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INTRODUCCION

En las ultimas décadas se han desarrollado progresivamente los derechos del nifio, debido a la
necesidad de otorgarles proteccion, por cuanto su condicién los hace mas vulnerables a los distintos
embates que ha sufrido la humanidad. No por nada, los primeros instrumentos de promocion de los de-
rechos del nifio surgen después de la primera guerra mundial, que provocé una gran devastacion en
Europa, y las principales victimas, fueron los nifios.

Sin perjuicio de ello, en la actualidad existen una serie de ambitos en los que los nifios sufren el
desamparo de un entorno hostil y poco respetuoso de su dignidad. En efecto, distintas situaciones, como
la migracién, la trata de personas, el abandono de la familia, la comision de delitos, exponen mas al nifio
que a otros individuos, y el Estado y la familia tienen la obligacion de entregarles proteccion. Sin em-
bargo, en ocasiones es el propio Estado el que puede exponer al nifio a situaciones en que se vulneran
sus derechos, lo que en un Estado de Derecho es inaceptable.

El principal problema que se abordara en el presente trabajo dice relacion con la participacion
de los nifios en calidad de victimas y testigos en el proceso penal, de tal manera que dicha participacion
no provoque su doble victimizacién o victimizacion secundaria. Asi, es necesario determinar de qué
manera los nifios pueden ejercer sus derechos de participacion con la proteccion adecuada, pero sin me-
noscabar los derechos de otros intervinientes, en particular, del imputado.

Del mismo modo, se determinara, si en la practica de los Tribunales de Justicia se han aplicado
los estandares internacionales en lo relativo a los derechos del nifio, y si dicha interpretacion se ajusta a
las directrices internacionales en la materia. Finalmente, debe resolverse el problema de determinar cual
seria la interpretacion mas adecuada a las necesidades de los nifios, para evitar una doble victimizacion,
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 intervencién del nifio en calidad de victima o
testigo y se proponen garantias minimas para asegurar su participacion.

La metodologia empleada serd la propia de la dogmatica juridica enfocada a la evolucion que
han tenido los derechos de los nifios en el Derecho internacional, y la interpretacion que la doctrina y la
jurisprudencia nacional e internacional han realizado sobre la aplicacion de dichas normas, en especial,
en lo que dice relacion a las normas que tienden a evitar la doble victimizacion de nifios victimas y
testigos.

Asi, se estableceran las fuentes primarias, es decir, las normas internacionales aplicables a los
nifios en general, y en especial, a la intervencién de los nifios en procesos judiciales, en calidad de victi-
mas y testigos y que tienden a evitar la doble victimizacion. Luego, se identificaran las fuentes secunda-
rias, es decir, la interpretacion que ha realizado la doctrina y la jurisprudencia internacional relativa a los
derechos de los nifios en general, y en especial, a su derecho a intervenir en procesos judiciales. Del
mismo modo se identificaron las practicas de los distintos actores del proceso penal que provocan la
victimizacién secundaria de los nifios victimas y testigos de delitos en Chile. Finalmente, se realizé un
analisis critico de la practica de los Tribunales de justicia, y de los distintos intervinientes en el proceso
penal, para lo cual se recurrio a estudios cualitativos y cuantitativos sobre la materia.

En las ciencias sociales, el método de la comparacidn juridica se utiliza para explicar e interpretar
variaciones del objeto de estudio y suelen incluir a diversas sociedades. En este sentido, el método com-
parativo sera también una herramienta escogida para enfocar el estudio de esta investigacién, de tal ma-
nera de contrastar lo que ocurre en otros sistemas juridicos frente a la realidad de Chile, ¢ intentar iden-
tificar principios comunes en contextos diferentes.



El creciente desarrollo del Derecho internacional, su influencia al interior de los Estados, y la
existencia de diversos sistemas juridicos, requieren del conocimiento y evaluacién de dichos sistemas
para, eventualmente, aplicar soluciones viables y efectivas en decisiones juridicas de diversa indole —
legislativa, judicial, administrativa. Pero ademés el método comparativo tiene la gran ventaja de siste-
matizar el Derecho desde una vision mas amplia, vision que no puede ofrecer el exclusivo conocimiento
del ordenamiento propio y el manejo de unas técnicas limitadas a nuestro propio entorno.

Asi, en el presente trabajo, se utiliz6 la metodologia del derecho comparado y, por lo tanto, se
analizaron varios sistemas juridicos, para lo cual se recurri6 a la legislacion, jurisprudencia, fuentes e
instituciones juridicas del Derecho procesal penal, que permiten observar las diferencias y conocer in-
novaciones, en lo relativo a la intervencion de los nifios en calidad de victimas y testigos de delitos.

Ademés, la presente investigacion se vale de las observaciones empiricas proporcionadas por la
Victimologia y por la psicologia del testimonio que recurren a diversos métodos y técnicas de investiga-
cién que fueron de utilidad en la presente investigacion.

En cuanto a las normas de orden internacional, la Convencion sobre derechos del nifio ha pro-
vocado una gran transformacioén y evolucion en los derechos del nifio, toda vez que contiene un amplio
catdlogo de derechos, pero ademas porque ha sido el tratado internacional que ha tenido la mayor y mas
rapida adhesion 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 -soft low-, 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 intencién de re-
girse por ellos. Del mismo modo, se analizé la doctrina y la jurisprudencia internacional, que vienen a
precisar las obligaciones de los Estados en distintos ambitos, y en particular, en lo relativo a la declara-
cion de los nifios en el proceso penal.

Asi, para desarrollar estas fuentes primarias y secundarias, se recurrié a una amplia bibliografia
obtenida principalmente de monografias y articulos académicos, documentos de organismos internacio-
nales y legislacion interna. Para ello, se han empleado los extensos recursos bibliograficos de la Univer-
sidad de Valparaiso, y ademas, los recursos bibliograficos obtenidos en la estadia de investigacion en la
Universidad de Barcelona entre febrero y marzo del afio 2019, gracias a una beca otorgada por la Uni-
versidad de Valparaiso. En dicha estadia, el catedratico de derecho procesal penal, Jordi Nieva Fenoll
oriento principalmente, el tercer capitulo de la presente tesis, relativo al estudio de la memoria de los

testigos que nos proporciona la psicologia del testimonio y la importancia del analisis multidisciplinario
del tema.

De este modo, en el primer capitulo de la presente tesis, se analizara como ha evolucionado el
concepto de infancia, para luego determinar los derechos que, en distintas épocas y culturas, se les han
atribuido a los nifios. asimismo, se analizara de qué manera ese concepto de infancia ha influido en Chile
y c6émo la infancia y las instituciones que regulan su estatuto se han transformado en nuestro pais, desde
la colonia hasta nuestros dias.

En el segundo capitulo, se analizaran los derechos consagrados en la Convencién sobre derechos
dgl nifio, pero ademas los derechos especificos consagrados en otros instrumentos internacionales, a los
plﬁos victimas y testigos de delitos. Del mismo modo, se analizard de qué manera la jurisprudencia ha
Impuesto obligaciones a los Estados, basados en los principios rectores o guias de la Convencién sobre
derechos del nifio, pero también en otros instrumentos analizados, en particular, de las Observaciones
Generales emanadas del 6rgano de control de la Convencién, el Comité de derechos del nifio. Para ello,

se recurrio a la jurisprudencia del sistema europeo de derechos humanos y a la jurisprudencia del sistema
Interamericano de derechos humanos.



En el tercer capitulo, se abordara la declaracién de los nifios en el proceso penal y las tensiones
que surgen a partir de los derechos reconocidos al imputado y los derechos de los nifios victimas y testi-
gos. En este capitulo se analiza la evolucion que ha tenido la declaracién del nifio 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 pais y que constituye un gran avance en lo relativo a la declaracion de los nifios en el
proceso penal. Para desarrollar este capitulo se recurrio, ademds, a las herramientas que nos aportan dos
disciplinas: la psicologia del testimonio y la criminologia. Finalmente, en dicho capitulo se desarrollan
las tensiones que existen entre los derechos de los imputados y los derechos de los nifios victimas y
testigos en el proceso; ademas a las tensiones entre los derechos de los nifios y la eficacia de la persecu-
cién penal y, finalmente, las tensiones entre el derecho del nifio a ser oido y los mecanismos para ejercer
ese derecho.

En el cuarto capitulo y final, se propone un catdlogo de garantias para avanzar hacia una justicia
adaptada a nifios. En efecto, para que los nifios puedan ejercer los derechos de participacion que consagra
la Convencion sobre derechos del nifio, deben poseer ciertas garantias minimas sin las cuales sus dere-
chos se convierten en declaraciones vacias de contenido.

Finalmente, es importante hacer alusion a la terminologia utilizada en la presente tesis. Se ha
utilizado el término “nifio”, para referirse al concepto de nifio que utiliza la Convencién sobre derechos
del nifio y, por lo tanto, a todas las personas menores de 18 afios, incluyendo a nifios, nifias y adolescen-
tes. En ocasiones, se ha utilizado la expresion “adolescente” para referirse a algun derecho especifico
otorgado sdlo a ese grupo de nifios, 0 “nifia”, para referirse a algin caso, que les afecta singularmente.
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CAPITULO I. DERECHOS DE LA INFANCIA

1. La infancia en perspectiva histérica y la evolucion en la proteccién de los derechos del niiio.

Siguiendo a Baratta, la situacién de los derechos humanos, en especial, de los nifios, tiene una
dimension histérico-social y, por tanto, un contenido dinamico 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 evolucién que ha tenido esta construccion
social en las distintas épocas y en las distintas culturas.

Durante la Antigiiedad el nifio era considerado como un ser imperfecto y la infancia, una etapa
por la que se debia atravesar rapidamente. El nifio no serd considerado como sujeto de derechos, sino
mas bien su existencia estard estrechamente vinculada a la necesidad del paterfamilias de tener descen-
dencia legitima, o a la proteccion de su patrimonio. Ello se advierte de una serie de instituciones que se
desarrollan en el derecho romano y que llegaran a América, como consecuencia de la conquista y la
necesidad de replicar instituciones consolidadas en Europa.

Durante la Edad Media, en Europa occidental, el nifio serd considerado un véstago del tronco
comunitario, parte del gran cuerpo colectivo, perteneciente -y necesario- al linaje. Si bien durante los
primeros afios el nifio se encontrara mas ligado a su madre, luego de su primera infancia, el nifio volvera
a “lo piblico”, la educacién en comun, que era un aprendizaje colectivo, proveniente de la casa, del
pueblo, del terrufio.

El creciente interés por los nifios y por la infancia —que, en una gestacion larga y gradual se inicia
entre el siglo XIII, con las primeras instituciones de proteccion a la infancia abandonada y el siglo XVII,
con las instituciones de educacion a cargo de la iglesia y el Estado-, dara lugar a partir del siglo XVIII a
un modelo proteccionista del tratamiento del nifio. Asi, en el siglo XVIII surgen las bases para las pri-
meras instituciones de control social para nifios y adolescentes.

Debido a una serie de causas, entre las que destacan la Revolucion 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 nifios, para lo cual se crearon
una serie de instituciones que suplian esas funciones, tales como el hospital u hospicio y el colegio (Ca-
bezas, 2011, p. 159). Durante el siglo XIX el nifio sera el centro de la familia y objeto de inversion desde
varias perspectivas: la afectiva, econdmica, educativa y existencial. En esa época surgiran las primeras
instituciones que aspiran a una proteccion integral del nifio y de la infancia, y sentaran las bases del
desarrollo progresivo de los derechos del nifio durante el siglo XX.

Pero otro de los ejes tematicos de la presente investigacion sera la evolucion de los derechos de
los imputados y de las victimas en el proceso penal, por 1o que también se hara alusién a dicha evolucion,
aun cuando se desarrollard en el ultimo capitulo de la presente tesis.

1.1 La infancia en la Antigiiedad

Segin Lloyd deMause durante la Antigiiedad las practicas de infanticidio de hijos legitimos e
il_egitimos seran caracteristicas en esta época. Sostiene que en la historia se ha restado importancia a
cientos de referencias de autores de la Antigiiedad en las que se constata que el infanticidio era un hecho
cotidiano y aceptado. Segiin el autor, se utilizaba esta practica respecto de todos los nifios que no fueran
perfectos en forma o tamaiio, o que llorasen demasiado o muy poco, o que fuera distinto de los descritos
en obras ginecoldgicas de la época -Sorano de Efeso, siglo I d.C.- La actitud ante los primogénitos era
distinta dependiendo si era nifio o nifia. Cuando nacia un vardn, tenia todas las posibilidades de vivir y
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desarrollarse, en cambio cuando nacia una nifia, era muy probable que se la dejara morir. De alli el
predominio de la poblacién masculina caracteristico en occidente hasta bien entrada la Edad Media.

Asimismo, sefiala que el abandono y el infanticidio era un tema recurrente en la mitologia, sin
embargo, reconoce que los griegos y los romanos trataron de frenar estas practicas, tal como relata Plu-
tarco en el siglo I d. C condenando el sacrificio de nifios que hacian los cartagineses, practicas que ade-
mas 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 periodos (deMause, 1989, p: 47-52).

Durante la Antigiiedad, como se analizara, no hay nocién de que el nifio sea un sujeto de dere-
chos, sino mas bien se le considerara como formando parte del patrimonio del paterfamilias. De alli la
potestad que tenia 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 continuacion, desarrollaré
la nocién de infancia en Grecia y en el Derecho romano, dos culturas que nos daran una vision del
concepto de infancia a partir de las distintas instituciones alli desarrolladas.

La Infancia en la Grecia arcaica y cldsica.

El Estado espartano -omnipresente, omnipotente y temible, segun relata Delgado- regird la vida
de los hombres, mujeres y nifios, y la educacion sera tan importante como la seguridad nacional. El
Estado espartano apoyara las familias numerosas, multando a los célibes y recompensando a quienes
tenian mas de 3 o 4 hijos, a quienes eximira de la milicia y de los impuestos segun relata el propio
Aristoteles (Delgado, 1998, p. 27).

Al nacer, los nifios eran lavados en vino y examinados por una comision que decidia si debia
vivir. Los nifios débiles -normalmente nifias, segin 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 relatara que los nifios vivian desnudos hasta los 12 afios, iban descalzos, comian poco y se les
permitia robar. Debian vivir dedicados a la lucha, para llegar a ser parte de los iguales o Homoioi. Para
Delgado esto era una demostracion de la cultura de muerte inculcada a los jovenes por la sociedad es-
partana (1998, p. 28).

En Atenas, la patria potestad que tenian 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 adopcion, desig-
narles tutor por testamento, cambiarles el nombre y repudiarlos (Gonzélez, 2011, p.22). En Esparta, en
cambio, era un consejo de ancianos el que decidia la suerte del recién nacido. Sin embargo, existian
ciertas normas que lo protegian, como aquella que imponia al Estado la obligacién de mantener a los
huérfanos, o aquella que establecia la responsabilidad del tutor por dafios infligidos a la persona o los
bienes del huérfano (Gonzélez, 2011, p.22).

En definitiva, en la Antigiiedad, especialmente en Grecia antigua -y como se analizara luego, en
Roma- el nifio era considerado un proyecto de adulto. Sostiene Campoy, que la Antigiiedad se caracte-
rizaré por la negacién del reconocimiento de derechos a los nifios, por cuanto eran considerados “como
simple propiedad, de la comunidad o de los padres (2000, p. 21). Agrega, que los nifios eran considerados
como carentes de ciertas cualidades que poseian los adultos y, por tanto, lo que “se resaltaba era su
debilidad fisica, su incapacidad mental y su incompetencia moral”, caracteristicas que se relacionan entre
si y se complementan (2000, p. 25).

Sostiene el autor que esta concepcidn serd compartida por los filésofos de la época, como Platén
y Aristételes. En efecto, en el Libro VII de “Las Leyes”, Platon se refiere a los nifios y a la necesidad de
alin;entarlos y educarlos. Sefiala que las mujeres durante los primeros afios “daran forma a su hijo recién
nacido, como si fuera un trozo de cera; y le envolverdn en mantillas hasta que cumplan los dos afios”
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(Platén, 1975, p:134). Comenta la prictica de utilizar nodrizas, y a continuacion, comparando a log nifios
con los furiosos, Platén espetara: “a causa de su fogosidad...su incapacidad de guardar reposo ni en el
cuerpo ni en la voz y que grita y salta siempre en desorden” (1975, p: 135).

El filésofo agregard “lo que por mi parte sé es que ningin 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 ain
su discrecién, estd 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 “Republica”, dira: “y los mas
varios apetitos, concupiscencias y desazones se pueden encontrar en los nifios y en las mujeres y en los
domésticos y en la mayoria de los hombres que se llaman libres, aunque carezcan de valia”.

En cuanto a la deficiencia de caracter: “La templanza es un orden y dominio de placeres y con-
cupiscencia” del que el menor carecerd. Asimismo, Aristoteles en la “Politica” y en “Etica a Nicdmaco”,
coincide con el planteamiento de Platon, considerando que “el coraje la voluntad y también el deseo se
encuentran en los nifios desde el momento mismo de nacer, pero ¢l raciocinio y la inteligencia nacen
naturalmente al avanzar la edad” y, en consecuencia, “dominado por la pasion, la voluntad y el deseo”
hace que la intemperancia prime en su caracter” (Aristdteles, 2007, 1334a, 10).

Campoy asegura, que ambos filosofos coinciden que en la nifiez se debe actuar para potenciar
las cualidades positivas que solo alcanzaran de adultos. Los nifios, cual “material moldeable”, seran la
Uinica 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 filésofos ni en la realidad
politica-social de Atenas, existe una preocupacion por identificar ni satisfacer el interés del nifio. El inico
interés que se advierte esta en poder realizar con mayor eficacia la formacion de este futuro adulto o
ciudadano. El nifio concebido como un ser imperfecto, con deficiencias y carencias, solo tendra interés
como persona, en la adultez. Debido a estas deficiencias, el nifio no podra saber qué es conveniente para
su formacion y menos aun podra actuar para la consecucion de dicha formacion, por lo que sera necesario
que una persona adulta determine cual es su auténtico interés y, consecuentemente con ello, sélo un
adulto podra tener la direccion y el gobiemo completo de un nifio (2000, p.93-94). En este interés en que
el nifio se convirtiera en un adulto y ciudadano virtuoso, funda el autor las medidas eugenésicas y de

control de la poblacién que se utilizaron en esta época y que estan presentes en los planteamientos de
Platén y Aristoteles (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 investigacion- es la que conocemos gracias
al Derecho romano, que se extiende desde los afios 451-450 a.C., con la promulgacién de la lex XI7
Tabularum —Doce Tablas- hasta la elaboracién del Corpus Iuris Civilis en Constantinopla, entre los afios
529 y 534 d.C. (Guzman, 1996, p. 21-22).

. Tradicionalmente se ha dividido la historia del Derecho Romano en 3 épocas: la arcaica, la cla-
sica y la postclasica. Guzmdn sitia la época arcaica o preclasica desde los afios 451 a 450 a.C. hasta el
siglo IT a.C., con la promulgacion de la lex Aebutia,

Esta se caracterizd 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 paterfamilia. 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 ocupara del procedimiento de las
legis actiones, actuaciones judiciales y ejecucion de sentencias, de la patria potestad, sucesiones, tutela's
y curatelas, dominio, servidumbres, delitos, cosas sagradas, y las dos tltimas, las iniqua legis, que prohi-
bian el matrimonio entre patricios y plebeyos.

La época clasica, por su parte, se extiende desde el afio 130 a.C., hasta el tercer tercio del siglo
III d.C. y se caracteriz6, segin Guzman, por la existencia de juristas —iurisprudentes-, o estudiosos del
Derecho, hasta que fallece Ulpiano, con el que termina el mencionado estamento y, con su muerte, ter-
mina también la época clasica.

Guzman distingue, 3 periodos dentro de la época clasica: clasico inicial, clasico alto y clasico
tardio. Finalmente, la época post clasica se extiende desde la muerte de Ulpiano -224 d.C.- hasta la de
Justiniano -565 d.C. Este tltimo periodo se subdivide en un periodo en que domind la figura de Diocle-
ciano desde el afio 224 d.C. hasta el afio 306 d.C.; un periodo en el que prim¢ la figura de Constantino
desde el 307-337 d.C. hasta el 527 d. C. y el tltimo periodo de la época postclésica regido por el gobierno
de Justiniano que fue emperador desde el afio 527 d. C. al 565 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 afirmara que el Imperio romano no es otra cosa que la civilizacion helenistica. La civi-
lizacion, la cultura, la literatura, el arte y hasta la religion durante medio milenio en Roma, provendran
de los griegos, y lo mismo pasara con otras ciudades de Etruria (Ari¢s, 1992, tomo I, p.14). Ademas,
durante los siglos II y III de nuestra era, cambia el modelo de familia y del nifio, lo que se debe, segun
Ariés, no a la influencia del cristianismo, sino a la nueva moral que impera en Roma, aproximadamente
a partir del afio 100 a.c. (1979, p. 2).

Baséandose en las iméagenes esculpidas en las lapidas funerarias italianas y greco-romanas de la
época, sostiene que la institucionn del matrimonio, adopta una dimensién psicolégica y moral que no
tenia en la Roma antigua. El matrimonio se extiende mas alla de la vida. La union de los cuerpos sera
sagrada, al igual que los hijos que son frutos de esa union. Desde entonces, sostiene Aries, los vinculos
sanguineos seran mas importantes que los de la voluntad (1979, p. 2).

Peter Brown destaca que ya en el siglo II d. C. -sin contar con la participacion de las iglesias
cristianas- es posible advertir una nueva moral, claramente distinta y basada en un ambito diferente de
experiencia social. Como se detallara a continuacion, ciertos aspectos del derecho romano y de la familia
romana, se ven influenciados por esta nueva sensibilidad moral en la mayoria de las provincias del Im-
perio. El matrimonio respetable se extendio hasta incluir a familias de esclavos en el siglo III d.C. Los
emperadores asumiran 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 (Ariés, 1992, p. 256). En esa época surge el principio
de la cultura latina maxima debetur puero reventia -el nifio merece el méximo respeto- acufiada por
Decimo Junio Juvenal (Delgado, 1998, p. 43) lo que demuestra que en Roma hay una preocupacién por
la infancia, segiin se analizara a continuacion.

Sostiene Tafaro que incluso antes de nacer, el concebido era considerado persona, y, en conse-
cuencia, tenia derecho a nacer. En apoyo a esta teoria, sostiene que, desde la época regia, estaba prohibido
sepultar a la mujer encinta. Ademas, en la época de Adriano, si una mujer embarazada era condenada a
la pena de muerte, ésta sélo se podia ejecutar después del parto, lo que era una costumbre arraigada entre
los antiguos pueblos romanos. Del mismo modo, en dicha época, se prohibia torturar y condenar una
mujer embarazada, antes del parto, como, asimismo, debia diferirse para después del parto, la acusacion

de z'idulterio en contra de una mujer encinta, en posesion de los bienes del nascifuro, para no provocar
perjuicio en el nifio una vez nacido.
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En rescriptos de Marco Aurelio y Lucio Vero, entre el afio 161 y 169 d.C., se estableci6 que el
marido podia pedir la declaracién del estado de embarazo de una mujer y la designacion gle personas —
custodes- que la vigilaran y evitaran que ésta pudiera cometer algiin 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, admiti6 la concesion de alimentos destinados directamente al nasciturus, garantizados por
la asignacion de un curador ad ventris, aun cuando la madre tuviera una posicién acomodada (Tafaro,
2009, p. 179).

Durante los primeros dias de nacido, se hacian distintas ceremonias religiosas. Tollere liberum
era la ceremonia que consistia en la costumbre de alzar al recién nacido, reconociéndolo como legitimo,
lo que permitia o impedia la entrada a la familia en calidad de hijo (Martinez, 2008, p. 67). Asi, el padre
tenia la prerrogativa, después del nacimiento del nifio, de levantarlo del suelo donde lo habia dejado la
comadrona, en seiial de que lo reconocia (Tafaro, 2009, p. 184). El non tollere, en cambio, significaba
la negacion o el desconocimiento de la paternidad y, con ello, la renuncia a la patria potestad y el aban-
dono (Martinez, 2008, p. 69). El nifio que no era elevado —elevare- por el padre, era expuesto en la puerta
del domicilio o en algin basurero publico. (Tafaro, 2009, p. 184). Sostiene Veyne que, en la antigua
Roma, el nacimiento no se limitaba a ser un hecho bioldgico, y que los recién nacidos no eran aceptados
por la sociedad, sino gracias a una decision del jefe de familia. De hecho, précticas tales como la anti-
concepcion, el aborto, la exposicion de los hijos de origen extraconyugal y el infanticidio, no serian
ilegales sino hasta la época de la nueva moral, conocida como estoica, en el siglo I a. C. que coincide
con el fin de la €poca arcaica (Ariés, 1992, p.23).

En Roma -al igual que en Grecia- se exponia e incluso, ahogaba a los recién nacidos malforma-
dos, como a los hijos de una hija desobediente, pero con mayor frecuencia, los pobres abandonaban a
sus hijos que no podian criar o para privilegiar la crianza sobre un numero reducido de descendientes
(Ariés, 1992, p.23). Agrega Veyne que la exposicion podia ser una manifestacion de principios, como
cuando se exponia al nifio de una mujer adultera; o una manifestacion politico-religiosa, como en ocasion
de la muerte de un gobernante querido o como signo de protesta. No obstante, con el paso de los afios
esta practica se restringio, hasta llegar a ser castigada como crimina. En efecto, primero, el abandono del
hijo infante fue limitado a la aprobacion de tribunales domésticos y censores, luego fue castigada por
Constantino, con la pérdida de la patria potestad y finalmente, fue castigada como crimen por Valente y
Graciano, y por Adriano (Tafaro, 2009, p. 183)

Para Veyne, el “nombre de familia” pesaba mucho mas que los lazos de sangre. Muestra de ello,
era que los bastardos tenian escasa posibilidad de jugar un rol social o politico 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, podian llegar incluso al Senado (Ariés, 1992, p. 26). Asi en Roma,
fueron frecuentes las adopciones. Con ello se evitaba el fin de la estirpe, pero ademas se adquiria la
calidad de paterfamilia, exigida a los candidatos a honores publicos o al gobiemo de las provincias
(Arigs, 1992, p. 30).

El dies lustricus era una ceremonia que se realizaba a los nueve dias, en caso de que el recién
nacido fuera varén, y a los 8 dias, en caso de que fuera nifia. En esta ceremonia, se purificaba al nifio 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 nifio 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. Més tarde, se les asignaria un nomen o nombre de familia a la que pertenecia y finalmente, en la
edad republicana tardia y el alto imperio, con un cognomen o tercer apellido. A este sistema de nombres
se le denominard fria nominia (Tafaro, 2009, p. 187). A las nifias en cambio, se les asignaba el nombre

15



de la gens a la que pertenecian, usado en femenino, pero no tenian derecho a nombre propio. Sin em-
bargo, si familiarmente se les asignaban un praenomen, éste sélo podia ser conocido por sus familiares
mas cercanos y no podia ser pronunciado en piblico (Tafaro, 2009, p. 188-189).

En Roma -y en Grecia como ya se sefialé-, los hijos quedaban sujetos a la patria potestad del
paterfamilia. El paterfamilia era el inico 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, segiin Veyne, “no pueden mover un dedo sin el consentimiento paterno, ni cerrar contrato ni
liberar esclavos, ni testar. Solo es dueiio, a titulo precario de su peculio, exactamente igual que un es-
clavo. Y a semejantes humillaciones debia afiadirse el riesgo de verse desheredado, que era muy real”
(Ariés, 1992, p. 41). En la Roma arcaica, el paterfamilia sera esposo, duefio de un patrimonio, el amo de
sus esclavos, el patron de sus /iberfos y clientes.

Ademas, segun relata Veyne por una delegacion que le entrega la ciudad, ejercera un derecho de
justicia sobre sus hijos e hijas (Ari¢s, 1992, p. 81), que comprendia 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, sefiala Tafaro que en el Derecho romano las expectativas del nifio de nacer y de vivir
habrian contado con formas eficaces de tutela desde las Doce Tablas. Las primeras limitaciones al ius
vitae ac necis habrian sido establecidas por el ius sacrum, luego las Doce Tablas establecian que, si el
padre vendia 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 limites, hasta la
época republicana (2009, p. 183). En la practica, 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 €poca, como la
ley Iulia de adulteriis que admitia 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 atribuia a los maiores la decision de la
muerte del hijo por parte del padre en caso de delito. Bajo la administracién de Constantino se declaraba
la abolicion 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); pater veri is est, quem nuptiae demonstrant, esto es, “ha de ser tenido por
padre el var6n casado con la madre”, estableciendo, en consecuencia, una presuncién de paternidad del
hijo nacido en matrimonio legitimo. Esta frase, recogida por los compiladores justinianeos en el Digesto
(D. 2,4,5), y que seria anterior a la época clasica, tenia una serie de consecuencias para el recién nacido,
como el reconocimiento de stafus civifatis del padre, considerandosele libre y ciudadano romano si el
padre también lo era, ademas, se le asignaba el nombre de familia del padre, segun lo que ya se sefialo,
y ¢l derecho a recibir alimentos, entre otros derechos (Martinez, 2008, p. 71). En todo caso, al padre se
permitia desconocer o impugnar la paternidad en caso de ausencia prolongada, que hiciera inverosimil
dicha paternidad (Martinez, 2008, p. 81). Como, asimismo, se permitia al padre desconocer la paternidad
del nifio nacido post divorcio en la época de Planciano, a través de un procedimiento ante el Senado
Consulto (Martinez, 2008, p. 82; Tafaro, 2009, p. 184).

Por otra parte, se desprende de fragmentos de Cicerdn y de Ulpiano, el derecho natural de todos
los seres al matrimonio, a la procreacion y a la crianza de los hijos. Asi, durante los tres primeros afios
las madres y las nutridoras, debian amamantar y nutrir a los neonatos. Después del tercer afio, dicha
obligacion pasaba a los padres y se entendia comprendida dentro de la patria potestad. Incluso en caso
de divorcio y embarazo discutido, en tiempos de Planciano y Adriano, se reconocié a los nifios de tres
afios y mds, a exigir dicha obligacion. Diocleciano a partir del 294 d.C. confirié al hijo de tres afios el
derecho a entablar accion de alimentos contra el padre. Luego, esta normativa pasé al derecho bizantino
y luego al canénico (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 Constitucion
de Adriano establecié que los nifios varones debian ser alimentados hasta los 18 afios y las nifias hasta
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los 14. Ulpiano que también recoge esta tradicion, justificaba el derecho de alimentos en la pietas (Ta-
faro, 2009, p. 192).

Del mismo modo, desde la administracién del Emperador Nerva (30-98 d.C.) se destin6 dinero
publico para el mantenimiento de los nifios que se encontraban en situacion de necesidad, iniciativa que
fue continuada por su sucesor, Trajano (Tafaro, 1998, p. 193). Asimismo, a través de la Tabula Veleia y
la Tabula ligurum Baebianorum (101 d. C.), Trajano dispuso que los intereses obtenidos por préstamos
agrarios, serian destinados a los nifios pobres para asegurar asi su alimentacién (Tafaro, 1998, p. 194-
195).

En cuanto a la proteccion juridica que los romanos otorgaban a los nifios, estdn las exenciones
de Munia, la Tutela Impuberum y la falta de legitimacion activa de los nifios en procesos judiciales. La
primera, exenciones de Munia, consistia en la prohibicion del trabajo forzado y convenciones laborales
relativas a los nifios menores de 14 afios, que regia desde el afio 47-44 a.C. lo que beneficid incluso a los
impuberes /ibertos (Tafaro, 1998, p. 195-196).

La Tutela impuberum, en sus origenes, segun sefiala Tafaro, estaba destinada a proteger los in-
tereses patrimoniales de la familia y sélo indirectamente a los nifios. Sin embargo, luego de la devasta-
cién y las muertes causadas por las guerras anibdlicas, o segunda guerra Punica en el siglo IIT a.C., y
gracias a la lex Atilia de tutore dando, se determind nombrar tutores en Roma a quienes no los tuvieran.
Desde ese momento la tutela asumi6 el rol de proteccion, custodia o vigilancia (Tafaro, 2009, p. 196).
Pero, el papel de los tutores iba mas alla de proteger el patrimonio del pupilo, ya que comprendia también
la obligacion de desplegar sus mejores capacidades en administracion, de tal modo, de restituir el patri-
monio de forma integra y aumentada. Del mismo modo, se preveia la rendicion de cuentas por parte del
tutor al finalizar la tutela, y la prestacion de garantia con la que se comprometian a hacer lo posible para
que el patrimonio del nifio no se viera menoscabado. (Tafaro, 2009, p. 197).

Sefiala Rodriguez Manzanera que, en cuanto a los procesos judiciales debemos destacar la im-
portancia que en Roma tenia la distincion entre los delicta y los crimina, ya que los primeros eran de
persecucion privada, por cuanto afectaban tan sélo a los particulares, y sdlo indirectamente provocaban
una perturbacion social, en tanto los segundos eran perseguidos de oficio, ya que ponian en peligro a
toda la comunidad. Los delicta, evolucionaron desde la venganza privada hasta la multa a favor del
ofendido, pasando por el talién y la compensacién. Agrega Rodriguez, que poco a poco los delicta se
fueron convirtiendo en crimina, hasta que se opté por el monopolio de la accién penal por parte del
Estado y, la victima, pasaba a un plano muy secundario (Rodriguez, 2002, p: 14).

En lo relativo a la intervencién de nifios en los procesos judiciales, Tafaro considera que la falta
absoluta de legitimacion en los procesos judiciales para los infantes, y la designacion de tutor para in-
Jantia maiores —impiberes- era una manera de proteger a los nifios. Esta prohibicion, que luego se ex-
tiende hasta los 17 afios, tenia por objeto evitar que los nifios 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 preocupacion por tutelar de diversas formas a los
nifios, aunque sea de manera muy incipiente. Segin este autor, ello no implica sostener que los nifios
tenian derechos en Roma, al menos no como los conocemos hoy, sino més bien considerar que en la
experiencia romana ya se advierte la existencia de conceptos dirigidos al reconocimiento de tutela a favor
de los'niﬁos (Tafaro, 2009, p. 199). De los escritos romanos de la época, tampoco se advierte una preo-
cupacion por el nifio, sino s6lo cuando alcanza la edad adulta. De hecho, debemos advertir que, en Roma,
la condicién de nifio estara directamente vinculada a la condicion de “hijo” y, en consecuencia, vinculada
a la necesidad del paterfamilias de tener descendencia legitima, o a la proteccién de su patrimonio. Aun
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asi, no se puede desconocer la importancia que tiene la proteccion de los nifios en el Derecho romano —
en especial, aquella proteccién que se consolida desde finales de la época clasica y post clasica- en la
evolucion de instituciones que llegan hasta nuestros dias.

1.2. La Infancia en Ia Edad Media.

La Alta Edad Media.

Michel Rouche, relata en “historia de la vida privada” como era la infancia en la Alta Edad
Media. Seiiala 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 afios, por lo que se debia tener muchos hijos,
y se requerian muchas mujeres para sobrevivir (Ariés, 1992b, p. 52).

En Francia, se privilegiaba tanto la natalidad, que quien matase a una mujer joven, en edad de
procrear, tenia que pagar 600 sueldos de multa, en cambio, si la mujer habia muerto luego de la meno-
pausia, solo se debia pagar a titulo de multa, 200 sueldos. Si se la heria mientras estaba encinta y moria,
se debia pagar 700 sueldos de multa y si el nifio que llevaba en su vientre era vardn, se debian otros 600
sueldos (Aries, 1992, tomo II, p. 53).

A pesar del influjo de la iglesia catdlica, practicas paganas como la exposicién de los recién
nacidos, continuaban realizandose en esta época, aunque ya no acarreaban la muerte del nifio. La criatura
era depositada, todavia ensangrentada, en la puerta de las iglesias, el sacerdote a cargo anunciaba el
descubrimiento publicamente y, si nadie lo reclamaba, lo entregaba a su “descubridor”, quien pasaba a
ser su duefio, lo criaba y convertia 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 nifios pequefios, en especial, a los menores de tres afios. De alli proviene la
expresion en latin puer —esclavo- (Ariés, 1992b, p. 54). Por su parte, las familias del medievo, compues-
tas por un gran numero de integrantes, frecuentemente ofrecian a los monasterios a uno de sus hijos
como una prenda de dicha. Los oblatos, que eran educados en los monasterios, podian o no aceptar los
votos perpetuos, una vez que alcanzaban la adultez. Los pedagogos mondsticos, contrarios a la educacion
de aquella época, trataban de conservar en ellos las virtudes de la infancia, consideradas debilidades por
sus contemporaneos (Aries, 1992, tomo II, p. 56).

Uno de los principales exponentes de esta época sera San Agustin (354-439), que estudia la
infancia, y en especial, las relaciones paterno filiales en sus Confesiones, escrita entre los afios 397 y el
398. En esta obra San Agustin sefiala 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 nifios no
es de fiar, considera que los nifios son educables y relativamente inocentes. Asimismo, considera que los
nifios tienen un puesto en el plan divino y promueve el bautismo en los nifios pequefios. Consideraba en
todo caso, que los nifios son egoistas y codiciosos al nacer, y simplemente, no han tenido la oportunidad
de pecar, por lo que no debemos extrafiamos si existe sufrimiento en el mundo y que éste se extienda a
!os nifios (deMause, 1989, p: 112). En sus comentarios a los Salmos, a menudo utiliza la imagen de la
infancia para formular sus proposiciones teolégicas. En el Salmo 130, sefialara: “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, moriria”.

) En la legislacién imperial a partir del siglo IV en adelante se promulgan leyes condenando el
infanticidio y sancionando précticas que estaban muy arraigadas, en parte para paliar la alta tasa de mor-
talidad infantil caracteristica de esta época. Asi, los concilios Visigdticos, 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 estableci6 que los jovenes educados en monasterios,
podian abandonarlos a partir de los 18 afios (Delgado, 1998, p. 62). El Concilio in Trullo, efectuado bajo
el reinado de Constantino II, en el afio 692, determiné los 10 afios como edad minima para enviar a los
nifios al claustro (Ariés, 1992, tomo II, p. 185). Asimismo, gracias al III Concilio de Toledo (529 d.C.)
se establecieron penas més severas para los padres que mataran a sus hijos y el II Concilio de Braga de
572, reguld la practica de los abortos y filicidios de nifios adulterinos (Delgado, 1998, p. 62).

También el Fuero Juzgo recogid 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 imponian 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 podian dar en
prenda, donar, vender o privar de la vida a sus hijos —salvo a las hijas en caso de deshonestidad grave-,
y se establecia la mayoria de edad a los 15 afios (Gonzalez, 2011, p. 27).

La Baja Edad Media.

Mas 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 sera el Estado y su gestion le correspondera al 7ex 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 basaré en la confianza mutua, en que se encomienda a una persona —l pater-
familias- la economia y al mismo grupo familiar, conformado por un gran numero de individuos —su
parentela y otros encomendados a él-, unidos por un fuerte lazo afectivo que denominaran amistad
(Arigs, 1992, tomo III, p. 23). En dicha comunidad, sélo el paterfamilia podra participar de lo publico y
de lo privado, el resto de los integrantes en cambio, la parentela, mujeres, nifios, se encontraran confina-
dos a la res privatae y no seran considerados parte del pueblo. Todos ellos como, asimismo, los muebles,
los animales, dependeran del poder doméstico del duefio de la casa, de la domus, del dominus (Aries,
1992, tomo III, p. 28).

Los integrantes de este grupo o familia, seran dependientes de su amo o patrén, y aunque ain se
consideraran hombres libres, en el siglo XI podran ser vendidos o cedidos como esclavos y serdn 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 (Ariés, 1992,
tomo III, p. 38).

Asimismo, a partir del siglo XII, se transforma el sistema penal en Europa continental, estable-
ciéndose la persecucion penal publica, como “un sistema de control estatal directo sobre los sibditos”
(Bovino, 2003, p: 413). Desde entonces se instaur6 el sistema inquisitivo, que se sustenta sobre la base
de la centralizacién del poder politico de las monarquias absolutas. Como sefiala Bovino, el sistema
inquisitivo sera un reflejo de la forma politica que lo engendra, tal como habia ocurrido en la Iglesia

catolica afios antes. Ella lo utiliz6 como instrumento para consolidar su vocacién 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 redefinicién de conceptos e instituciones acufiadas en la inquisicion™ (Maier,
1992, p: 186). Con el advenimiento de la Inquisiciénn, la victima seré excluida del proceso penal, lo que
se explica debido a que el fundamento de la persecucidn penal no serd el dafio provocado al ofendido
por e_l delito, sino por la infraccidn, considerada como una lesién frente a Dios o en la persona del rey
(Bovino, 2003, p: 414). Como sefiala Maier, la victima fue desalojada abruptamente del pedestal en que
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se encontraba en la Antiguedad, y sus facultades fueron expropiadas. El conflicto se estatalizd, quedando
la pena en manos del Estado, que la utilizaré de oficio sin siquiera esperar una queja por parte del ofen-
dido (Maier, 1992, p: 186).

El papel del imputado también cambi6 en el sistema inquisitivo, pasando desde el protagonismo
a ser un simple objeto de la persecucion penal. Foucalt, agrega que en el sistema penal de esa época, se
considerara que con el delito no sélo se ataca a la victima inmediata, sino ademas la voluntad del sobe-
rano, expresada en la ley “ya que la fuerza de la ley es la fuerza del principe” (1993, p: 53). Por ello, el
castigo no puede limitarse a la reparacién del dafio provocado al ofendido, sino ademas deberé reparar
el dafio hecho al reino, al desorden instaurado, de manera que el rey procurara la venganza de una afrenta
que ha sido hecha a su persona (1993, p: 53). Asi, Foucalt concluye que el suplicio desempefiara una
funcién juridico- politica que tendré por objeto reconstituir la soberania por un instante ultrajada (1993,
p: 54). La victima en este nuevo esquema, sale de escena y sélo sera utilizado como testigo, para que
legitime el castigo estatal. Como se desarrollard mas adelante, el movimiento reformador de fines del
siglo XIX no transformara en lo fundamental este esquema, y de alguna manera pervive hasta nuestros
dias.

En lo relativo a la infancia en esta época, los nifios estardan mas vinculados a su madre, aunque
se confie su crianza hasta los 3 afios a la nodriza, que puede o no estar instalada en la casa de su patron.
Una vez que se reintegran a la vida familiar, de inmediato compartiran con los hermanos mayores, quie-
nes se ocuparan de los mds pequefios y mientras mas pobre sea un nifio, mas joven debe insertarse en el
mundo de los adultos. Georges Duby relata que es posible encontrar, en la Alta Edad Media, nifias de 6
y 8 afios, colocadas como criadas (Aries, 1992, Tomo III, p. 226). Entre los afios 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 creacion de hospicios, como el que se construy6 en Florencia, en 1445,
denominado San Gallo, Innocenti.

En Espaiia, las Partidas contienen disposiciones sobre el ejercicio de la patria potestad y la ma-
yoria de edad que se alcanzaba a los 25 afios. Asimismo, se limitan sus poderes sobre los hijos, ya que
solo podian venderlos a cederlos a causa de hambre (Gonzalez, 2011, p. 30). También se establecieron
limites en cuanto a la responsabilidad penal de los nifios, ya que hasta los 10 afios no podia imponérseles
penas. Hasta los 14 afios, no respondian por adulterio ni otros delitos de lujuria, salvo en el caso de
homicidio, robo u otro similar, y desde los 14 a los 16 afios respondia 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 sdlo a los nifios desde los 7 afios, ya que se consideraba que desde esa
edad tenian discernimiento. En cambio, el matrimonio, sélo estaba permitido a las nifias desde los 12
afios y a los nifios desde los 14 afios (Delgado, 1998, p. 75). Una vez llegada la edad del matrimonio,
cualquiera de los desposorios podia rehusar el matrimonio por las causales que alli se sefialaban, tales
como la entrada en un convento de alguno de ellos, la enfermedad grave, la desaparicion sin dejar rastro,
por infidelidad o casamiento de alguno de ellos (Delgado, 1998, p. 75). En todo caso, la ley prohibia el
matrimonio de las nifias sin su consentimiento expreso. Hacia el siglo XIII los nifios adquirian su mayoria
de edad a los 14 afios, y ademds de permitirseles el matrimonio, podian emanciparse de la patria potestad
de padre. En esa época se distingue entre nifio que es el criado por nodrizas, mozo que desde los 3 o 4

afios dependian de los ayos, mancebo y doncel los nifios nobles que esperaban ser armados como caba-
lleros.

Asimismo, las Siete Partidas, distinguen entre la crianza, el nodrimiento y la ensefianza, que era
el cuidado que se les debia dar a los nifios durante los primeros afios de su vida. Criar —que se asocia a
crear- implica dar todo lo necesario al nifio para que éste viva, a diferencia del nodrimiento que se asimila
a alimentar y la ensefianza, que implica educar en sentido amplio (Delgado, 1998, p. 76). Las Partidas,
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también establecerdn normas para escoger a las nodrizas reales, ya que se crefa que por la leche se tras-
mitia la bondad y el buen carécter a los nifios, mientras que las malas inclinaciones, provenian de la leche
mercenaria de las nodrizas (Delgado, 1998, p. 79).

Ademas, las Siete Partidas, distinguiran entre hijos legitimos, nacidos de las esposas legitimas,
¢ hijos ilegitimos, nacidos de adulterio, incesto o fornicio —infidelidad, caso en el cual, el padre no tenia
obligacién de criarlos si no queria. La madre en cambio, y sus parientes cercanos, si tenian obligacion
de criar al ilegitimo, costumbre arraigada en el Derecho romano (Delgado, 1998, p. 80).

En cuanto a la exposicion, las Partidas establecian 3 causas por las que se realizaba la exposicion
en iglesias y hospitales: la vergiienza, la crueldad y la maldad. Del mismo modo, se establecia que el
padre o la madre que abandonaba a un nifio, perdia la patria potestad sobre €1, a menos que hubiera sida
abandonado sin su consentimiento. (Delgado, 1998, p. 80)

Para proteger a los nifios expuestos, Pedro III de Aragon en el siglo XIV instituyo el pare orfens,
con el objeto de recoger nifios abandonados, huérfanos o indigentes, de manera de darles sustento y
ocupaci6n digna. Luego Martin el Humano (1356-1410) instituy6 el Tribunal de orfes que podia juzgar
y castigar a los nifios que habian delinquido, extendiéndose esta prictica a Navarra, Aragon y Castilla,
donde se le llamo Padre general de Menores (Delgado, 1998, p. 81).

Para deMause, esta etapa se caracterizara por el abandono, etapa que se extiende desde el siglo
IV hasta el siglo XIII. Sostiene deMause que, en esta €poca, los padres aceptan al hijo como poseedor
de un alma, y la unica manera de abstraerse del peligro que significaba su propia proyeccion, era el
abandono del nifio en manos de amas de crias, o internandolo en un monasterio o convento, cediéndolos
a otras familias en adopcion, o enviandololo como criado a casa de familias nobles, o incluso mantenié-
ndolo en su casa, pero en situacion de grave abandono afectivo. El nifio era considerado un ser lleno de
maldad, por lo que se les azotaba. Sefiala que la imagen de Maria sosteniendo al nifio Jesuis en posicién
rigida, demuestra este sentimiento hacia los nifios, en las representaciones del siglo XIII. Luego, a partir
del siglo XIV, la seguira la etapa de la ambivalencia en la que la percepcion hacia los nifios cambia
gracias al influjo de pensadores como Locke y de la iglesia catélica (deMause, 1989, p.88-89).

1.3. El Renacimiento.

Arigs advierte que el arte medieval no conocia la infancia o no trataba de representarla (Arics,
1973, p. 82). Esto se explica en parte, segin nos relata Gélis, ya que, durante la Edad Media, en la Europa
occidental al nifio se le considerara un vastago del tronco comunitario, parte del gran cuerpo colectivo,
perteneciente -y necesario- al linaje. Asimismo, el nifio se encontraba estrechamente ligado a su madre,
de quien dependia para sustentar sus necesidades basicas. Luego del destete, y durante su primera infan-
cia, el nifio volvia a “lo publico”, la educacién en comin, que era un aprendizaje colectivo, proveniente
de la casa, del pueblo, del terrufio. De tal manera el nifio, se desenvolvia entre lo publico y lo privado
desde su nacimiento (Ariés, 1992, Tomo V, p. 311). Tucker afirma que durante la Edad Media se pensaba
en los nifios en términos jerarquicos, ubicandolos en lo mas bajo de la escala social, y ni siquiera se les
consideraba como seres humanos. Sin perjuicio de ello, destaca la ambivalencia que habia en esa época
respecto de los nifios, debido a la influencia de la iglesia catdlica que tenia como modelo a Cristo nifio.
Basandose en las sagradas escrituras, se consideraba al nifio como un ser que poseia cierta inocencia y
perfeccion. Asi la Biblia sefiala que era preciso ser nifio para entrar al reino de los cielos, se pensaba que
los nifios que habian sido bautizados y morian, iban directamente al cielo y el crimen més execrable fue
el de Herodes, cuando mando matar a todos los nifios menores de dos afios de Belén, como un intento de
matar al rey de reyes, que seria mas grande que él y sus descendientes, crimen que desde entonces se
conmemora en la fe cristiana como el dia de los santos inocentes (deMause, 1989, p. 255-259).
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Sin embargo, desde finales del siglo XIV, primero en las familias acomodados de las ciudades,
se advierte una nueva relacién con el nifio, una conciencia mas lineal de su existencia, en la que adquiere
valor como individuo, con su propia personalidad. Sostiene Gélis que ésta serd una mutacion cultural
paulatina, pero de duracién indefinida. Este descubrimiento de la infancia, coincide con el nacimiento
de la familia moderna, que Gélis sitia en Francia, en el siglo XV y que se caracterizara por ser una
familia nuclear, con un espacio doméstico més intimo. Florencia, en Italia, iniciara esta misma evolucion
en el siglo XIV, e Inglaterra y Flandes en el siglo XV y XVI, aunque no de manera lineal (Ari¢s, 1992,
p. 312-319). Asimismo, en Espafia, los reyes catélicos (1474-1516) impusieron un cambio de politica en
relacién a la infancia. En vez de perseguir la mendicidad y marginacién social de los nifios en la ciudad,
impulsaron medidas tendientes a la reeducacién de los nifios, creando nuevas instituciones para recoger
nifios abandonados y racionalizando el funcionamiento y coste de la beneficencia publica. (Delgado,
1998, p. 122).

Por su parte, los médicos y letrados de la época advierten que los nifios que habitan en el campo,
criados por sus madres, viven mds y son mas sanos que los de las ciudades, por lo que, en Florencia del
siglo X V1, se desaconseja la practica de dar a criar un nifio, ya que hasta los animales alimentan a sus
crias (Ariés, 1992, p. 320). Asimismo, en textos del siglo XVI y siglo XVII se advierte un nifio mas
maduro y mas despierto, lo que hace que autores de la época se ocupen de su formacion.

En el afio 1693, John Locke publica “De la educacion de los nifios”, en el que aconseja a los
padres, moderar el afecto hacia ellos, de manera de no generar malos habitos en los nifios. Destaca Ari€s
que, a partir del siglo XVI en las clases acomodadas, los nifios varones comienzan a tener un modo
propio de vestir. Las nifias, en cambio, utilizaban trajes de sefioras, hechos a su medida. Desde entonces,
los nifios utilizaran una tunica 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 nifios y conservaron
algunas antiguas actitudes respecto de ellos, tales como mimar al nifio 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
nifios y, por otro, la severidad de la educacion (Ari¢s, 1979, p: 6).

Durante el siglo XVII todas las reglas de comportamiento se orientaran al decoro, y la Iglesia y
el Estado se haran cargo del sistema educativo de manera progresiva. Se crearan nuevas estructuras edu-
cativas: los colegios, cuya mision sera que el nifio acceda a conocimientos que no podia recibir de sus
padres. A su vez, la Iglesia, que junto al Estado estara a cargo de los sistemas educativos, difundira dos
modelos de nifio: el nifio mistico y el nifio-Cristo. El primero, sera aquel que tiene una fe tan fuerte como
para soportar los peores tormentos, que lo llevaran 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 desarrollara una corriente de devocion 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 superd con creces las expectativas de su autor. De
civilitate, es un texto que resume las costumbres de la época, dirigido a los nifios, para regular su com-
portamiento. Basandose en varios textos de la Antigiiedad -Platon, Aristoteles, Cicerdn, Plutarco, Quin-
tiliano- se funda en que el comportamiento de los nifios puede ser interpretado y permite un reconoci-
rqiento moral, psicologico y social de la persona. Pero a su vez, si el cuerpo expresa el ser profundo del
n}ﬁo, sera posible formar o reformar sus disposiciones intimas, 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
nifios, considerandolos seres que no han sido pervertidos atn por la vida social. Esto significa que estan
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 (Ariés, 1992, Tomo V, p. 172).
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En segundo lugar, el texto no discrimina ninguna clase de nifios. Los libros para nifios de ese
entonces, estaban dirigidos exclusivamente a los jovenes de las élite, a quienes se les ensefiaba sobre la
vida aristocratica. Erasmo, en cambio, se dirige a “todos aquellos a los que la fortuna ha hecho plebeyos”,
ya que sostenia que, si bien nadie podia escoger ni su pais ni a su padre, si era posible adquirir un buen
modo y una buena conducta (Ariés, 1992, Tomo V, p. 173). Por 1ltimo, De civilitate crea un codigo
valido 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 armonia confundiendo géneros o expresando de manera indis-
creta, las pasiones individuales (Ariés, 1992, Tomo V, p. 173-174).

La obra de Erasmo en unos pocos afios fue traducido a mas de 14 idiomas y tuvo mas de 80
ediciones. Tal fue el éxito de la obra, que el modelo fue tomado por la reforma protestante, ya que para
ellos la educacion de los nifios era un tema crucial. Para los protestantes -luteranos y calvinistas- el nifio,
como toda criatura, es malo y todo lo arrastra hacia el mal. Sélo la gracia puede salvarle y una pedagogia
densa, puede coartar al menos provisionalmente sus malos instintos y su “amenazadora espontaneidad”
(Arigs, 1992, Tomo V, p. 175). Pero casi mds importante que ello, es que estos nifios llegaran a ser
adultos que deberan relacionarse entre ellos y, por lo tanto, la educacion pasa a ser algo politico. Por ello
en los lugares en los que se impuso la reforma, los reglamentos fueron controlados minuciosamente por
autoridades eclesiasticas y laicas (Ariés, 1992, Tomo V, p. 176).

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

A partir de entonces, y durante todo el siglo X VI, en una serie de escuelas alemanas, inglesas,
de los Paises Bajos y todo el norte de Europa, De civilitates llegard a ser una pieza indispensable de
aprendizaje elemental (Ariés, 1992, Tomo V, p. 179). Hacia finales del siglo XVI el éxito de la obra es
tan grande que ya no se limitara a su ensefianza 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 rebautizandola como Instrucciones para la civilidad y la modestia cristianas. Con el
tiempo, sin embargo, se realizaran versiones que se alejaran del proyecto original. En efecto, Erasmo,
solo describe “un rostro sonriente y uniforme, indicio de buena conciencia y de cardcter abierto”, una
mirada tranquila y franca y una voz suave y sosegada. Casi dos siglos después, Juan Bautista La Salle,
en una version mas rigida que denominara Reglas del decoro y de la civilidad cristiana, publicada en
1703, describe el comportamiento infantil como algo grave y majestuoso, un aire hieratico y prudente en
el que primarén las apariencias, la moralizacién 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 educacion, se aplicaran en las escuelas de caridad,
respecto de los nifios pobres de las ciudades, convirtiéndose en instrumentos de control sistematico y
autoritario, de tal manera que, a la educacion del cuerpo, se acompaifiard una vigilancia policiaca del
tiempo y del espacio del nifio, lo que es posible evidenciar con mucha claridad en el siglo XVIII (Ariés,
1992, Tomo V, p. 179-187).

Asi, surge en el siglo XVII lo que Gélis llama un sentimiento de la infancia, que segun el autor
sera sintoma de una profunda transformacién 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 sera una necesidad para mantener la per-
manencia del ciclo, sino para darles carifio y recibirlo de ellos (Ariés, Tomo V, p. 328).

Lo que plantea Gélis se observa en la obra de John Locke (1632-1704), uno de los primeros
empiristas britanicos, padre del liberalismo clasico, y del constitucionalismo moderno. En el “Segundo
ensayo sobre gobierno civil”, Locke sostiene que, para entender el poder politico, se debe considerar
cudl 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 s6lo es posible poner fin a ese estado de naturaleza a partir del acuerdo
mutuo (Locke, 2004, p: 9).

La libertad natural sera 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 sélo a la ley de
la naturaleza como norma” (Locke, 2004, p: 22). Sefiala que esta libertad serd 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 si mismo ni a
ninguna criatura de su posesion, ya que el estado de naturaleza tiene una ley “que lo gobierna y obliga a
todos; y la razén que es esa ley, ensefia a toda la humanidad que ... siendo todos los hombres iguales e
independientes, ninguno debe dafiar a otro” (Locke, 2004, p:10-11).

Norberto Bobbio advierte que Locke —aceptando la tradicion- distingue 3 formas de poder sobre
las personas: el poder del padre sobre sus hijos o poder paterno, el poder del soberano sobre sus sibditos
o poder civil y el poder del propietario sobre sus esclavos o poder despético (2017, p: 167).

Asi, en el capitulo VI del “Segundo ensayo sobre gobiemo civil” se refiere expresamente al
“poder paternal”, y sefiala que, si bien esta expresion alude al poder que el padre tiene sobre los hijos en
su matrimonio, la razén nos indica “que la madre tiene el mismo derecho que el padre...pues sea cual
fuere la obligacion 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 continuacion, sefiala 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). Continua este planteamiento sefialando que “los nifios no nacen en ese estado de igualdad,
si bien a €l estan destinados” ya que “sus padres tienen una suerte de dominio y jurisdiccion sobre ellos
cuando llegan al mundo... pero solo se trata de un dominio transitorio” ya que cuando se convierten en
hombres, estos quedan “en disposicion 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 razon 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 esta tratando de refutar los argumen-
tos que hasta entonces sustentaban el poder absoluto de los gobernantes. En efecto, tanto Filmer como
Hobbes, habian fundamentado el poder politico del monarca absoluto en el poder paternal.

Bobbio sefiala que, en su concepcidn pesimista del estado de naturaleza, para Hobbes la tinica
salvacién del individuo serd subyugarse ante el poder politico, anulindose casi por completo. De esta
manera, basandose en la premisa que el estado de naturaleza es un estado de guerra de todos contra todos,
Hobbes llega a la conclusion 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 Leviatan, sefiala: “el derecho de dominio por gene-
racién es el que los padres tienen sobre sus hijos y se llama poder paternal” (Hobbes, 1984, Tomo I, p:
206). Agrega que este derecho de dominio no se deriva de la procreacion, sino del consentimiento del
hijo “bien sea expreso o declarado por otros argumentos suficientes” (Hobbes, 1984, Tomo I, p: 206).
Ademas, Hobbes se refiere al derecho de propiedad de los padres sobre sus hijos y sefiala que cuando no
hgy matrimonio, el dominio del hijo le corresponde a la madre, quien puede alimentarlo o abandonarlo.
Silo 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, ¢l dominio le corresponde a este tiltimo” a quien
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el nifio debe obedecer, convirtiéndose en su sibdito (Hobbes, 1984, p: 207). A su vez, como destaca
Bobbio, en De Cive, aplicara por analogia, la teoria de la ocupacion, en relacién al poder paternal, de
manera que, como el ganador es duefio del perdedor, “asi el dominio del nifio pertenecera al primero que
lo tenga en su poder” (2017, p: 116-117).

Por su parte, Filmer sefialara en “Patriarca o el poder natural de las leyes” que Adén 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 sera aquel que ha recibido de herencia, de ascendiente
en ascendiente hasta llegar a Adan, por mandato divino. Ello implicaba una absoluta sumision y respeto
al padre, y sera un poder tan amplio y absoluto que le dara el poder para juzgar crimenes 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 convencién y, por tanto,
en el consentimiento tacito de los hijos que se someten al poder del padre para salvar su vida (Bobbio,
2017, p. 141).

Locke en cambio, niega que la monarquia tenga un origen divino y reinterpreta las escrituras.
De ahi se sigue su concepcion sobre el poder paternal, que es opuesta a la de sus contemporaneos. En
este sentido, sostiene Bobbio que “toda la teoria politica de Locke es un intento por diferenciar clara-
mente el poder paterno del poder despético. Asi 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 critica
de Locke apunta a que la teoria tradicional confundiria el poder paterno con el poder politico y, por tanto,
Locke quiere demostrar el error en ese razonamiento, separando el poder paterno del poder regio.

Locke pretendera derribar la concepcion familiar del Estado y, para hacerlo, utilizara dos argu-
mentos: primero, mientras el poder del rey sobre sus subditos es de uno sélo, el poder sobre los hijos es
del padre y de la madre a la vez, y por tanto, es mas propio hablar del “poder de los padres”; segundo, el
proposito del poder de los padres, serd esencialmente la crianza y la educacion de los hijos, hasta llegada
la edad de la razén y, por tanto, es un poder temporal, mientras que el poder del soberano es duradero.
Advierte Bobbio que considerar a los sibditos como hijos, equivale a sefialar que los siibditos seran
eternos menores, siempre necesitados de proteccion, a diferencia de los hijos que alcanzando la edad de
la razén se desprenderan del poder de los padres, dando en el blanco en el vicio fundamental de la con-
cepcion paternalista del poder (Bobbio, 2017, p: 140).

Si bien Locke en el “Ensayo sobre el entendimiento humano” considera al nifio como un ser
imperfecto y niega en €l la existencia de ideas y principios innatos, considerando la mente del nifio como
tabula rasa, mas adelante, en el “Segundo ensayo sobre el gobierno Civil” sostiene que el nifio no sera
de dominio de sus padres, sino de Dios, y como tal, impone la obligacion a los padres de cuidarlo hasta
que supere esta etapa, que por lo demas es transitoria.

Asi, Locke, reconocera en los nifios ciertos derechos que, si bien no pueden ejercitar por si
mismos, el padre debera respetar mientras el nifio alcance el discernimiento necesario para lograr la
libertad de actuar. Lo sefialard expresamente: “Asi nacemos tanto libres como racionales; mas 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 inicamente ser el guardian de €1, ya que el simple acto de engendrar a una criatura
da a un hombre muy poco poder sobre ella (Locke, 2004, p: 47). Sefiala que dicho poder va unido inse-
parablemente a la responsabilidad de alimentarlos y educarlos, aunque ser4 solo provisional y que no
podra ejercer sobre la vida del nifio ni sobre su propiedad (Locke, 2004, p:49).

Bobbio va mas allé sefialando que lo que hace Locke es invertir el razonamiento, ya que mientras
los autores precedentes partian de la base del derecho de los padres, Locke sustenta su teoria 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

25



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 nifio como sujeto de obligaciones, pero a su vez
lo excluye de la ley de la razon 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 consideracién hacia el nifio y hacia la
infancia ya que, como sefiala Bobbio, Locke pasa de una concepcién autoritaria del poder a una concep-
cién liberal de las relaciones humanas (2017, p: 143).

Locke —aunque sea para refutar las teorias tradicionales- considerara a los nifios como seres dig-
nos de proteccion, cuyos derechos deben ser respetados por los padres, en cuanto se les impone por
mandato divino “la obligacion de alimentar, preservar y criar a sus retofios” (Locke, 2004, p: 49). A su
vez, y ademas de estos derechos basicos, Locke considerard como formando parte del poder paternal, el
derecho de los nifios a la educacion 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 sumisién hacia sus padres, lo que demuestra,
segiin Bobbio, que para Locke los nifios tendran 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
tradicion entonces era considerar a los nifios como propiedad de sus padres y, en consecuencia, se les
permitia incluso disponer de su vida o abandonarlos. En el pensamiento de Locke, se observa esta trans-
formacion hacia la infancia, ya que como nota George Sabine, el pensamiento de Locke, pertenecerd mas
al siglo XVIII que al siglo XVII (2006, p: 399). Esta nueva consideracion hacia la infancia, dara lugar a
un cambio de paradigma en el tratamiento del nifio, que se denominara proteccionismo, como se anali-
zara en el capitulo siguiente.

1.4. La infancia durante el siglo XVIIL

El siglo X VIII estara marcado por una serie de procesos historico-culturales, que daran lugar a
grandes transformaciones tanto en lo publico como en lo privado. En efecto, segun Aries, entre los siglos
XVI y XVIII hay una fuerte tendencia a preservar lo privado, separando al individuo de lo colectivo. Lo
privado se reducira al nicleo familiar, que sera el principal ambito en el que se depositara la afectividad
y se salvaguardard la intimidad (Ari¢s, 1991, tomo VI, p: 11). En lo publico, el Estado se transforma,
imponiendo leyes y controles, en ambitos en los que, en general, el Estado no intervenia y que se encon-

traban regulados por acuerdos o por conflictos entre familiares y la clientela. (Ariés, 1991, tomo VI, p:
12).

En el Antiguo régimen, la comision de un delito se convierte en un asunto de orden publico. Tal
como sefiala Foucault, quien comete un delito no sélo ofende a la victima de manera inmediata, sino que,
ademds, atacard al soberano, ya que la ley es un producto de su voluntad. El derecho de castigar, serd un
aspecto del derecho del soberano a hacer la guerra a sus enemigos y el castigo, una manera de procurar
venganza personal y publica en contra del ofensor (Foucault, 1993, p: 53).

Por su parte, la Revolucion francesa generara un ruptura dramatica y contradictoria entre lo pu-
blico y lo privado. Sostiene Perrot que, durante este periodo, se sospechara de los intereses privados o
particulares, ya que éste seria el ambiente propicio para complots y traiciones (Ari¢s, Tomo 7, p: 17). La
vida publica, por su parte, se inspirara en la transparencia, pretendiendo cambiar costumbres, crear un
espacio y tiempo remodelados, un hombre nuevo, al menos en apariencia. Asimismo, se acentiia la

distigcién entre lo publico y lo privado, donde se valora la familia y se diferencian roles: los hombres,
politicos, y las mujeres, domésticos.

26



La Declaracién francesa de los Derechos del hombre y del ciudadano de 1789 sefiala en el ar-
ticulo 8; “La ley no debe establecer otras penas que las estricta y evidentemente necesarias...” limitando
la discrecionalidad con la que administraba la justicia penal, en el Antiguo régimen (Carnevali, 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 sefialaba: “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 articulo 3 del Cddigo francés de 1791, estableci6 que “a todo condenado a muerte
se le cortara la cabeza”, consagrando segun Foucault, una muerte igual para todos, ya que hasta ese
entonces la decapitacion era la pena de los nobles, y los suplicios “prolongados y por consiguiente crue-
les”, en cambio, eran la sancion que sufrian los delincuentes comunes (Foucault, 1993, p: 20). Para Fou-
cault, la reduccion del suplicio hasta su completa —o casi completa- eliminacion, es un proceso que se
debe a la protesta de los fildsofos y tedricos de Derecho de la época, a la redistribucion del castigo en
Europa y Estados Unidos y la redaccién de los Codigos “modernos™, inspirados en los grandes refor-
madores® (Foucault, 1993, p: 79). La necesidad de la pena y la racionalidad de ésta, seran los pilares
fundamentales del nuevo derecho penal, de cardcter racionalista, humanitario y secularizador (Cruz,
2003, p: 2), propio del espiritu 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. Asi, la persecucion penal seguira
siendo promovida por érganos del Estado, ya que el hecho punible, no sdlo provoca un dafio a la victima,
sino ademas, a la sociedad. Ello justifica la decision 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 victima queda reducida a un papel irrelevante
en el proceso, 0 como sefiala Bovino “como sujetos privados, esto es, sin derechos” (2003, p: 417).

En lo relativo a la infancia, durante el siglo XVIII, la antigua practica urbana de dar a criar a los
nifios 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 nifios se les ponga de aprendices, se le envie al colegio, o se acuda a protectores,
sean o no familiares del nifio. Ya en la Francia de Luis XIV, era frecuente que llegada la adolescencia se
reclutara a los nifios con el objeto de ejercer un mayor control y disciplina sobre ellos. El colegio se cred
con el fin de dar instruccién a los hijos de familias acomodadas, en el que ademas se les imponia una
disciplina estricta. De ese modo el vinculo entre alumno y maestro sera vertical y, segin Ariés, modelo

del nuevo y moderno sistema penitenciario que dara paso del siglo XVIII al siglo XIX (1991, tomo VI,
p: 95).

Por su parte, deMause sefiala que durante el siglo XVIII las relaciones paterno-filiales se carac-
terizan por lo que denomina la “Intrusién”, por cuanto los padres se acercaban més a los nifios con el
afan de ejercer un mayor control sobre ellos. Manifiesta que el nifio del siglo XVIII seré criado por sus
padres, amamantado por su madre, ya no usard fajas y recibird azotes como método de castigo.
Asimismo, durante esta época nace la pediatria que, junto a los cuidados de los padres, provoca una
reduccién en la mortalidad infantil. Ello proporcionara la base para la transicién demogréfica del siglo
XVIII (deMause, 1982, p: 89).

: En este mismo sentido Ari¢s, sostiene que durante el siglo X VIII este nuevo sentimiento respecto
de la infancia se caracteriza por un “afecto obsesivo que dominé la sociedad” de esa era. La familia y la

;Rusia 1‘769; Prusia 1780; Pensilvania y Toscana 1786; Austria, 1788; Francia 1791, afio IV, 1808 y 1810.
Beccaria, Servan, Dupaty, Duport, Pastoret, Target, Bergasse, entre otros.
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escuela alejaron al nifio de los adultos. Los nifios que durante la Edad Media se desenvolvian con libertad
entre los adultos, durante el siglo XVIII y XIX eran internados, privandolos de la libertad de la que
gozaban. En la escuela o en el hospicio, los nifios eran corregidos por medio del castigo corporal, ya se
consideraban incapaces y facilmente corruptibles (Ariés, 1979, tomo VI, p: 542). El afio 1713 el papa
Clemente XI, creo el primer instituto para nifios, en el que se internaba tanto a quienes delinquian, como
a aquellos que eran llevados por sus padres o tutores “debido a sus malas inclinaciones, al ser desobe-
dientes o simplemente discolos” (Cabezas, 2011, p. 159).

En la obra de Rousseau (1712-1778) se advierte esta creciente preocupacion por la infancia. Si
bien el fildsofo francés se preocupd por abordar el problema social y politico en sus principales obras —
Discurso sobre el origen de las desigualdades (1753) y El Contrato Social (1762)- en el afio 1762 publica
Emilio o La Educacién, en el que, segun €l mismo sefiala, realiza un estudio de la “condicién humana”
(Rousseau, 1977, p: 23), que le vali6 la condena por parte de las autoridades civiles y eclesiasticas de
Paris, obligandolo a huir y deambular por varios paises. Sin embargo, en la actualidad la mayoria de los
autores estan de acuerdo en que en Emilio se plantea una nueva forma de educar a los nifios, criticando
la ensefianza que se les daba en esa época, haciendo surgir una nueva concepcion 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 comenzaré sefialando en el Emilio:
“Todo esta 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 filosofos de esa época, como Hobbes -que sostiene que
en el estado de naturaleza, el hombre es egoista con ansias de dominio y hostilidad hacia los demas- y
las doctrinas catdlicas, 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 creacion directa de Dios, y asi lo
expresa en numerosos pasajes del Emilio: “Sentemos como méxima indudable que siempre son rectos
los movimientos primeros de la naturaleza; no hay perversidad natural en el corazén humano; no se halla
en €l un sdlo vicio que no se pueda decir como y donde se introdujo” (1977, p: 81). Agrega, sin embargo,
que el nifio, por su naturaleza débil, es facil de corromper y, por tanto, requiere de la intervencion 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 serd esa misma libertad, la que podria apartar al hombre de la perfeccion. Asi como “a
las plantas las endereza el cultivo” a los hombres 1a educacion. De tal manera, en el libro I del Emilio,
declarara: “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 educacion” (1977, p: 18).

Siguiendo este razonamiento, Rousseau sostiene que hay tres tipos de educacion: la que proviene
de la naturaleza, la que proviene del hombre y la que proviene de las cosas. Sefiala que la educacion de
la naturaleza “es el desarrollo interno de nuestras facultades y nuestros 6rganos; la educacion de los
hombres es el uso que éstos nos ensefian a hacer de ese desarrollo; y lo que nuestra experiencia propia
nos da a conocer acerca de los objetos cuya impresion recibimos, es la educacion de las cosas” (1977, p:
18). Respecto de la naturaleza, Rousseau sefiala que ella ha dotado a las personas de dos cualidades
necesarias: el amor de si, que le permitird a los hombres buscar la felicidad y la piedad que les permitira
desarrollar la sociabilidad necesaria para convivir con otras personas y lograr su felicidad como ser mo-
ral. Asi lo sefiala 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 si mismo,
contribuye a la mutua conservacion de toda la especie” (1970, p: 63).

Pero, ademas en el pensamiento de Rousseau, el hombre tiene distintas etapas evolutivas y en
cada una de ellas debera d'esarrollarse las cualidades de cada persona, distinguiendo la educacién 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 afios, se debe formar el cuerpo, dejando el alma en inactividad, para
que se vayan desarrollando las facultades del nifio por si solas. En este sentido, Rousseau es contrario a
la educacion en los colegios y sostiene que la primera educacion ademas de ser la mas importante, debe
ser realizada por las mujeres —ya que “si el autor de la naturaleza hubiere querido fiarsela a los hombres,
les hubiera dado leche para criar a los nifios” (1977, p: 17)- y en el campo, lejos de la sociedad.

También se manifiesta contrario a practicas usuales de la época como fajar a los nifios, lo que
considera una practica inhumana; también critica la practica de darlos a criar a nodrizas, a quienes llama
mujeres mercenarias, ¢ 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 afios, el adolescente debe comenzar la educacién intelectual,
debiendo formarse en fisica, geografia, astronomia, 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 afios hasta los 22 afios, se les debe educar para formar su sensibilidad y en la vida
moral. Para ello se debera despertar el sentimiento de la piedad — aquella a la cual también hacer refe-
rencia en el discurso sobre la desigualdad-, mediante la observacion 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 razén” (Fraile, 1978, p: 949-950). Luego habra que enseifiarle historia mediante la lectura de Plutarco,
se la hablara de Dios, de la religion y finalmente a los 22 afios, el educador debera preparar a Emilio para
el matrimonio, para lo cual se referira a las cualidades que debe tener la mujer, personificada de Sofia en
el libro V.

Como bien destaca Campoy, Rousseau, a diferencia de los pensadores de su época, sostiene que,
en cada etapa del nifio, éste puede lograr su perfeccion, con tal que se desarrollen las capacidades
adecuadas a dicha edad (Campoy, 2000, p: 438). Asi lo dird en el Emilio: “cada edad, cada estado de la
vida tiene su perfeccion conveniente, una especie de madurez que le es propia. A menudo oimos hablar
de un hombre hecho, pero consideramos un nifio hecho; para nosotros ese espectaculo sera mas 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 atencion hacia el nifio, en una sociedad en que los nifios
eran considerados adultos pequeiios, seres imperfectos, que era preciso corregir con rigor, para que éste
atravesara rapidamente dicha etapa. Rousseau, en cambio, se centra en sus auténticas capacidades y
caracteristicas, “sus cualidades naturales a fin de fomentarlas y preservar su adecuado desarrollo
precisamente de las malas influencias que la sociedad le podria producir” (Campoy, 2000, p: 440-441).

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

Si bien es cierto, la educacién 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 nifios y la importancia de la infancia. Asi lo plantean distintos autores, tales como
Priscilla Robertson, quien sefialara: “Si la filosofia de la Ilustracién 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 nifios” (deMause, 1982, p: 444).

: Tal como destaca la autora, esta transformacion significd que la sociedad se enfocara en la
infancia, y en especial en el proceso de crecimiento y no sélo en su resultado. En este mismo sentido,
Robertson sefiala que desde la época de la Revolucién francesa el Estado asumird el rol de gran Madre
o gran Padre, amplidndose la responsabilidad del Estado hacia los nifios. El himno francés exhortara
“allons enfants de la patrie” y el himno aleméan “Lieb Vaterland, magst ruhig sein”, convirtiéndose en
la consigna definitoria de la cohesién nacional (deMause, 1989, p: 468).
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Como se analizara, durante el siglo XIX, este creciente interés por la educacién de los nifios sera
sinénimo de progreso, de tal manera que las familias invertiran en ellos desde un punto de vista afectivo,
econdmico y existencial, pero desde el punto de vista del control social, se desarrollard un sistema
proteccionista en el tratamiento del nifio en el que, partiendo de la base de que el nifio es un ser
imperfecto, debe ser objeto de proteccidn, justificando la accién paternalista del Estado, como se
analizard en el capitulo siguiente.

1.5. La infancia durante el siglo XIX.

Durante el siglo XIX el nifio sera el centro de la familia y objeto de inversion desde varias
perspectivas: la afectiva, economica, educativa y existencial. El hijo vardn sera el heredero, el porvenir
de la familia y su misma imagen proyectada, la manera de luchar contra el tiempo y la muerte. Stendhal
dira sobre su padre: “no me amaba como individuo sino como el hijo que habia de continuar la familia”
(Arigs, 1991, tomo VII, p: 154). Se desarrollara el principio del “interés del nifio” aunque de manera
tardia en Francia, ya que el concepto de bienestar del nifio (welfare principle), ya existia en Inglaterra
desde el siglo XVIII. Dicho interés era superior al de la colectividad, ya que el nifio no pertenece solo a
los suyos, sino también a la nacién y a la raza. Rivero-Hemandez, sefiala que en el Derecho inglés la
aplicacion del principio del interés del nifio aparece en la practica de la Chancery Court a fines del siglo
XVIIL. En el siglo XIX la Guardianship of Infants de 1886 prescribia que el child’s welfare fuera una
relevant consideration 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-Hernandez, 2011, p: 27).

En el siglo XIX el nifio sera productor, reproductor, y ciudadano el dia de maiiana. El auge de la
Revolucién industrial y la creciente demanda por operarios y técnicos, genera la necesidad de capacitar
a jovenes y nifios en base a los nuevos criterios de productividad. Asi, las primeras leyes sociales se
promulgaron a favor de la infancia, como la de 1841 sobre la limitacién de la jornada de trabajo, que, si
bien tiene un alcance mas simbolico que juridico, constituye la transicion entre un derecho estrictamente
liberal y un derecho social (Ariés, 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 Mill, que influyeron decisivamente en la concepcién de la infancia y el
proteccionismo, durante el siglo XIX.

En la obra La Metafisica de las costumbres (1796), para Kant, persona sera 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 sefiala que el tinico 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 segiin una ley universal de la libertad” (Kant, 1989, p: 39). De esta
manera, el hombre es poseedor de este derecho tinico 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 titulo II, al derecho de
los padres. Alli sefiala que los hijos como personas, tienen el derecho originario e innato a ser cuidados
por los padres, hasta que sean capaces de cuidarse por si 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 sélo trajeron “un ser del mundo, sino también un ciudadano del mundo” (Kant, 1989, p: 102-103).
Sin embargo, sefiala que, si bien lo engendrado es persona, “es imposible concebir la produccién de un
ser dotado de libertad mediante una operacién fisica”, no obstante desde una perspectiva practica, es
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necesario considerar que el nifio ha venido al mundo sin su consentimiento, arbitrariamente, y es por ello
que pesa la obligacién de los padres de conseguir que esté satisfecha la situacion 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-
cién —pragmatica y moral- de sus hijos hasta llegado el momento de la emancipacion. Pero sefiala que,
si bien los hijos no son propiedad de sus padres, estan en posesion de ellos como las cosas, ostentando
un derecho personal de caracter real sobre los hijos. De todo ello se desprende, segiin Campoy que, en
el pensamiento de Kant, el nifio no puede ser considerado como una persona con libertad moral, por
cuanto no puede reconocérsele el émbito de la autonomia necesaria para actuar conforme a su voluntad,
sino que requerira la intervencién de terceros, en la toma de decisiones. (Campoy, 2000, p: 367).

Como sefialamos, 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
caracteristicas, el nifio no puede ser reconocido como un ser con la autonomia necesaria para actuar por
si mismo. Sostiene Campoy que en su obra Pedagogia, criticara expresamente la educacion libre que
plantea Rousseau en el Emilio, por cuanto para Kant, “el medio para conseguir la autonomia moral de la
persona sera la disciplina, la coaccion del nifio; la negacion pues, de la libertad, es la unica forma de ser,
en la adultez una persona auténticamente libre” (Campoy, 2000, p: 368).

Por su parte, John Stuart Mill (1806-1873) también se ocupa de la libertad en su ensayo de 1854,
pero como ¢él sefiala, no de la libertad de la voluntad, sino de la libertad civil o social (Mill, 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. Sefiala que nadie mejor que uno mismo conoce su propio bien y, por
tanto, que no se debe restringir lo que denomina el comportamiento “con relacion a si 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 demas”. Por ello la finalidad de su ensayo es
establecer el principio segun el cual “la propia defensa es el unico fin que autoriza a la humanidad, ya
sea individual o colectivamente, a intervenir en la libertad de accion de cualquiera de sus miembros; que
el poder sélo puede ejercerse con todo derecho contra la voluntad de cualquier miembro de la comunidad
civilizada, cuando se trata de evitar dafios a otros”.

Agrega, “en lo que s6lo concierne a él mismo, su independencia debe ser absoluta. Todo indivi-
duo es soberano sobre si mismo, asi como sobre su cuerpo y su mente” (1965, p: 45). Contintia su razo-
namiento sefialando que esta doctrina sélo se aplica a quienes estan en la plenitud de sus facultades. De
ello se excluye a los nifios y a los jévenes, quienes requieren todavia de los cuidados de los demés, y en
consecuencia necesitan proteccion contra sus propios actos, asi como contra dafios externos (Mill, 1965,
p: 46). En los siglos siguientes, ello justificara la accién paternalista® del Estado en relacion a los nifios.

Sefiala Campoy, de acuerdo al modelo proteccionista, el nifio se caracteriza por su inmadurez de
juicio, lo que justificaria la determinacién de un limite de edad para actuar, ya que su libertad de accion
podria causar dafios a terceros o a si mismo o que los terceros les podrian causar a ellos, en caso de
carecer de esta proteccion. Asi, para Mill los nifios pertenecen a un grupo diferenciado -como los enfer-
mos mentales o los pueblos incivilizados- por cuanto no poseen una razén suficientemente formada ni
experiencia suficiente para ejercer conscientemente su voluntad, lo que justifica esta accién paternalista
durante toda su minoridad (Campoy, 2000, p: 372).

*kk

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

%;; a una persona o grupo de personas y sin contar con la aceptacién de la persona o personas afectadas (Atienza,
9, p: 82).
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Sostiene Robertson que, durante el siglo XIX, y debido a multiplicidad de causas entre las que
se cuentan la Revolucién francesa y las guerras napolednicas, las personas se refugiaron en sus hogares,
dando paso a un tipo de infancia nuevo, en cuanto a su concepcion y a sus efectos (deMause, 1989, p:
445).

En la clase alta francesa, por ejemplo, los nifios ya no eran separados de sus padres al nacer. En
Alemania, luego de la dominacién napoleénica, renaci6 el patriotismo, la lealtad y la necesidad de recrear
la propia nacién para expulsar a los invasores, para lo cual se reagruparon fuerzas al interior de la familia.
En Inglaterra, la revolucién industrial obligaba a los hombres a salir de sus hogares y las mujeres eran
alentadas en su labor dentro del hogar, la que, segun se sefialaba, era ain mas sagrada y mas util a la
sociedad que el propio trabajo de los hombres.

Asimismo, y gracias a la influencia de Rousseau, la infancia se convertiria en algo serio y de
interés, y se fue otorgando mayor libertad a los nifios para su desarrollo integral. Sin embargo, en el
crepusculo de la Ilustracion, hacia 1820 aproximadamente, hay una tendencia en favor del convenciona-
lismo y de la respetabilidad, que reafirmé posturas mas rigidas en cuanto a su educacion y crianza. Pese
a ello, el siglo XIX se caracterizo por ser una €poca en la que se amplio la responsabilidad del estado
hacia los nifios y la nacién asumio6 el papel de la Gran madre o el Gran padre. Se crearon asi, un gran
numero de orfelinatos administrados por el Estado, destinados a acoger huérfanos de guerra, para luego
acoger a los nifios por distintos motivos, tales como ser hijos ilegitimos o abandonados. Se estima que
en Francia el nimero de internados en estas instituciones, en 1825, superaba los 117.000 nifios.

En Inglaterra, durante el proceso de industrializacion, debido a los dafios que estaba provocando
en los nifios el trabajo en fabricas textiles, manufacturas y minas, se dicté en 1802, la primera Factory
Acts, que se aplicaba a los huérfanos que trabajaban en fabricas bajo la tutela del Estado y que limitaba
su trabajo a una jornada de doce horas diarias. Esta legislacion, sin embargo, nada seiialaba sobre el
trabajo forzoso ni peligroso.

En el afio 1819, se dicto la segunda Ley de fabricas o Peel Law que prohibié el empleo de per-
sonas menores de 9 afios (Rea-Granados, 2016, p:154). Asimismo, distintos estados europeos promulga-
ron leyes que regulaban el trabajo infantil y el analfabetismo. Ello se debid, segin Robertson a que tanto
economistas como estrategas militares sostenian que la prosperidad y la seguridad del Estado, dependian
en gran medida de la existencia de ciudadanos sanos. Asi, en Francia en el afio 1841 se dictaron leyes
que regulaban el trabajo infantil, prohibiendo el trabajo de menores de 8 afios. Ademas se limito el trabajo
de los nifios entre 8 y 12 afios, a 8 horas diarias y, respecto a los mayores de 12 afios, a un maximo de
12 horas diarias, imponiéndoles, ademas, la obligacion de ir a la escuela. Luego, en el afio 1868, se dictd
la primera ley en Francia que protegia a los nifios en el hogar, denominada Ley de reformas a la ley de
los Pobres. Ella sancionaba a los padres, que no le proporcionaran abrigo y manutencién adecuada al

nifio, 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 garantiz6 el derecho a la educacién, y a partir de 1882,
se consagro la educacion gratuita, laica y obligatoria entre los 6 y los 13 afios (Rea-Granados, 2016, p:
155. Mas tarde, la Ley de 24 de julio de 1889, reguld la figura de la delegacion de la patria potestad de
los nifios 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 legislacion francesa. Aun asi,
algunas leyes que no estaban dirigidas en favor de los nifios, tuvieron un efecto sobre la estructura fami-
liar y el bienestar de los nifios. Prueba de ello, es que el principio que surge en la Revolucidn francesa,
segun el cual todos los hijos debian recibir la misma herencia, provocé la reduccién del tamafio de las
familias y que ellas se organizaran en torno a los hijos y no al patrimonio (deMause, 1982, p: 469).

32



El Cédigo Civil napolednico de 1804, inspiré las legislaciones de gran parte de Europa, de ma-
nera de incluir preceptos especificos en torno a las relaciones paterno-filiares, aunque con una fuerte
connotacidn patriarcal, debido a la influencia del derecho romano (Rea-Granados, 2016, p: 156).

Todas estas reformas tendientes posicionar el tema infantil, impulsan a que en el afio 1883, se
celebre en Paris el primer Congreso Internacional de Proteccion a la Infancia. Este tenia por objeto me-
jorar las condiciones higiénicas y de salud de los nifios, debido a la alta tasa de mortalidad y la desnutri-
cién infantil. Sin embargo, este congreso no tuvo por objeto el reconocimiento de derechos de la infancia,
sino mas bien, dar solucidn a problemas comunes en los estados europeos, de tal manera que se puede
afirmar que en ésta época aun el nifio no es titular de derechos, como si lo sera durante el siglo XX, a
partir de una serie de instrumentos internacionales como se analizard mas adelante.

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

En segundo lugar, se advirtio que los nifios no sélo eran victimas del sistema industrial, sino
también, de la crueldad de sus padres; y tercero, que la filantropia comenz6 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 sefialo en los acapites anteriores, a partir del siglo XV, la familia sera el espacio
mas intimo y privado. En ella el padre sera el jefe de hogar, al que todos debian obediencia, y para
obtenerla podia utilizar la fuerza, ya que las leyes lo permitian. De hecho, entre los siglos XVI y XIX,
se defendia el castigo fisico en los nifios, como método eficaz para doblegar su caracter. Sélo a mediados
del siglo XIX, primero en las clases medias surge una tendencia que hace que los castigos sean el ultimo
recurso, en parte por el dafio psicolégico que provoca la coercion en los nifios, también, debido a que la
madre comienza a adquirir un papel preponderante en la educacion 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 nifios. En este contexto, y como se detallara a continuacion,
los reformadores sociales dirigieron su atencion hacia los hijos de los trabajadores, hacia sus condiciones
de trabajo, los problemas de la escolarizacion y la presencia en las calles de nifios abandonados.

Esto ultimo, fue considerado como un factor de la delincuencia y la mendicidad juvenil, por lo
tanto, surgié la necesidad de ir al rescate de los llamados golfos. Muestra de ello es que, gracias a la
beneficencia privada, se crearon escuela de parvulos para hijos de trabajadoras y escuela para que nifios
y nifias 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 publicos durante el siglo XIX comenzaran a pensar en los nifios, ya no como
adultos pequefios, sino como seres vulnerables, sentando las bases de las profundas transformaciones en
materia de infancia, que marcaran el siglo XX,

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

La evolucién de la infancia en las colonias americanas durante la primera Republica difiere del
desarrollo que ha tenido en Europa. El proceso de descolonizacidn, la economia basada en la esclavitud,

y la influencia de las potencias europeas en la cultura y legislacion son algunas de los factores que pro-
vocan esta diferencia.
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Sostiene Mary Ann Mason que, en esta época, el nifio era considerado en Estados Unidos como
una categorfa econdmica, cuyo trabajo era considerado valioso para los adultos. Agrega que los nifios
comenzaban a trabajar desde muy pequefios, de modo que la edad promedio oscilaba entre los 6 y 14 o
16 afios, ya sea como aprendices, como esclavos o jovenes criados. Se estima que, a fines del siglo XVIII,
cerca del 20 por ciento de los nifios nacidos en las colonias eran esclavos, y esta cifra aumentaba en los
estados del sur, en que la mayorfa de los habitantes eran esclavos. La legislacion de las colonias reconocia
4 tipos de hijos: hijos naturales, aprendices, hijos ilegitimos y esclavos. A cada una de estas categorias
se les reconocia un estatus distinto como, también, distintos niveles de proteccion.

Respecto de los hijos naturales, los padres tenian 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 podian quitar la custodia del nifio. Asimismo, los padres tenian la obligacion de alimentar
a sus hijos naturales y, ademas, darles educacién necesaria para su desarrollo moral.

Por su parte, los aprendices trabajaban mediante contratos con sus amos y tenian cierta protec-
cién, muy inferior a la de los hijos naturales, y que se reducia segin el estudio de Mason, “a unos cuantos
viveres” (Mason, 2006, p: 204). Los tribunales de la colonia se encargaban de devolver a los aprendices
a sus amos, cuando se escapaban, infraccion que era castigada con azotes. Sin perjuicio de lo anterior,
los amos podian ser condenados a muerte, en caso de dar muerte a uno de sus aprendices. Salvo ese caso,
los amos s6lo recibian una reprimenda en caso de abuso o maltrato en contra de sus aprendices, ya que
se consideraba que los amos podian castigarlos, por faltas graves. De todos modos, los ambos estaban
obligados a darles alimento a cambio de trabajo, pero la educacion y capacitacion dependeria de la vo-
luntad del amo.

Los hijos nacidos fuera del matrimonio eran considerados filius nullius, esto es, de ninguna fa-
milia y la ley americana al igual que el common low, no permitia que el matrimonio ulterior, legitimara
el nacimiento de los hijos, aduciendo a que la posterior legitimacion podria frustrar el objetivo del ma-
trimonio “cuyo principal aliciente a menudo no es el mero deseo de tener hijos, sino procrear hijos legi-
timos” (Mason, 2006, p: 205).

Por ultimo, los esclavos se convirtieron en una especie de propiedad, similar a la de los bienes
muebles, de manera que el amo podia usar, abusar y vender al nifio, del mismo modo que lo hacia con
un caballo, con la tinica limitaciéon de que no podia darle muerte. La Guerra Civil provocd una gran
transformacion en la sociedad norteamericana de tal manera que se eliminaron las categorias de esclavos
y de criados. Ellos pasaron a trabajar con sus amos por contrato.

También en esta época se transformo el estatuto de los hijos ilegitimos, reconociendo el lazo de
sangre que existian entre la madre y el hijo. Por eso, a fines del siglo XIX casi todos los estados habian
aprobado la legislacion que consideraba al nifio ilegitimo como miembro de la familia de la madre, con
el mismo derecho del hijo natural a heredar. En este siglo, se creardn también los orfanatos con la fina-

lidad de que dicha institucién pudiera centrarse en el cuidado de los nifios a falta de una familia que los
cuidara.

También durante el siglo XIX y a raiz de diversos juicios de custodia entre padres y madres,
surge de manera incipiente el principio de la corta edad -fender years doctrine- como un antecedente al
principio que conoceremos mas tarde del “interés superior del nifio”. Dicho principio reconocia que los
nifios de corta edad merecen un trato especial debido a su condicién individual, y permitié que las ma-
dres, en ocasiones, obtuvieran la custodia de sus hijos luego del divorcio. Asi en la sentencia Stigall v.
Stigall, Ley 286 de Nueva Jersey de 1847, se establecia 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 legitimos, pero
a éste se le puede denegar tal derecho si tiene un comportamiento cruel, corrupto, inmoral etc. hacia él o
si el nifio es de muy corta edad, de sexo femenino o enfermizo” (Mason, 2006, p: 207).
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En definitiva y tal como sefiala Paula Fass, las transformaciones que se produjeron a mediados
del siglo XIX en Estados Unidos en relacién a la nifiez coinciden con la lucha de los americanos en
contra de la esclavitud. Ello debido a que la clase media protestante americana, en su mayoria apoyaba
esa lucha. Ellos consideraban a los nifios como un instrumento para lograr un mejor futuro, haciéndolos
merecedores de un trato especial. Para cumplir ese objetivo, se requeria dos lineas de accion: la reforma
de los habitos de los adultos, tales como la ingesta alcoholica, la criminalidad y la esclavitud, y por otro,
la formacion esmerada de la vida del nifio. Agrega Fass que los americanos habian heredado tanto la
tabula rasa de Locke, como la inocencia natural del nifio, de Rousseau, comprendiendo la importancia
de la formacién metddica del nifio, y creando una red institucional que lograra dicho objetivo. Asi la
escuela se convierte a mediados del siglo XIX en una extension necesaria de la crianza del nifio, y un
lugar indispensable para la socializacion de los inmigrantes (Fass, 2006, p: 221-222).

Es en este contexto, que en el siglo XIX surge un movimiento denominado “los salvadores del
nifio”, conformado por un grupo de mujeres de clase media y acomodada, en su mayoria, altruistas y
humanitarios —segun profesaban-, “dedicadas a salvar a quienes tenian un lugar menos afortunado en el
orden social” (Platt, 1982, p. 31). Aunque su proposito era proteger a los nifios de los peligros que aca-
rreaba vivir en una sociedad cada vez mas urbanizada e industrializada, los mecanismos utilizados, mas
bien, constituyeron un retroceso en lo relativo a la proteccion de los derechos del nifio.

Sostiene Platt, que la ideologia de los “salvadores del nifio” 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 patologia, infeccion, inmunizacion y tratamiento; del darwinismo social, las caracteris-
ticas de la condicion humana y los defectos morales innatos de la clase baja; de la tradicion positivista
de la criminologia europea, sus ideas sobre origen bioldgico 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 tedricos del siglo XVIII y del siglo XIX, se creia
que los criminales “estaban condicionados anormalmente por factores bioldgicos y ambientales” (Platt,
1982, p. 68). A la idea de que el criminal era un ser moralmente inferior, con rasgos similares a los
primates’, se sumaba la de la corrupcién urbana, que traia 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 promovian un modo evolucionista de ver el comportamiento hu-
mano” (Platt, 1982, p. 68). Finalmente, en los tltimos cincuenta afios del siglo XIX se produjo un cambio
en lo relativo a la delincuencia, ya que del caracter penal se avanzd hacia el “nuevo humanismo”. La
explicacién médica frente al delito y la idea de rehabilitacién hacia que los reformadores sociales pusie-
ran énfasis en el aspecto temporal y sensible de la delincuencia en adolescentes. Asi los “salvadores del
nifio sostenian que, adoptando medidas drésticas durante los primeros afios, se evitaba que los nifios
“delincuentes”, prosiguieran su carrera delictiva. Surge de esta manera, el sistema de reformatorios
donde los nifios se “salvarian y restablecerian” (Platt, 1982, p. 69).

El sistema de reformatorios se creé en Estados Unidos a mediados del siglo XIX y tenia una
forma especial de disciplina en reclusin para adolescentes y adultos jévenes (Platt, 1982, p. 71). La
diferencia entre el reformatorio y la penitenciaria tradicional, era que el primero tenia una politica de
sentencia indeterminada, un sistema de calificaciones y lo que se conocié como la “persuasion organi-
zada” (Platt, 1982, p. 71). Ello aseguraba que los individuos que residian alli se convirtieran en ciudada-
nos utiles y productivos (Platt, 1982, p. 71). El objetivo era entonces, reformar al criminal, de tal manera
que los nifios delincuentes “no fueran castigados si no educados para ganarse la vida y ser utiles a la
sociedad” (Platt, 1982, p. 72), a través de la ensefianza de la moral, la religion y el trabajo. En el quinto

4 Lombroso, Spencer, Mac Donald, 1893.
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congreso internacional de prisiones, celebrado en Francia el afio 1895, se destacé 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 nifios menores de 12 afios que fueran indignos, se les debia privar de la
crianza de sus hijos (Platt, 1982, p. 74).

El sistema de reformatorios, entonces, fue visto como una solucion a la creciente criminalidad
de la época, de tal manera de apartar a los nifios de una “vida familiar deficiente, de un medio ambiente
corrupto y de la pobreza” (Platt, 1982, p. 74) El gran desafio consistia en preparar a estos pequefios
“delincuentes”, para la vida.

El reformatorio, separaba a los jovenes “delincuentes” de los criminales adultos, pero ademas de
su medio, por su propio bien y proteccion, se les brindaba orientacion, firmeza y restriccion. De esta
manera, los nifios y adolescentes infractores eran llevados a dichos lugares sin proceso ni requisitos
legales minimos y con sentencias indeterminadas, puesto que la funcién del reformatorio no era castigar,
sino corregir. Estas instituciones debian estar construidas en el campo. Una vez alli, los reclusos debian
apartarse de la pereza, de la indulgencia y del lujo, eran objeto de vigilancia constante y debian hacer
ejercicio fisico y militar, ademas debian recibir una educacion que les inculcara los valores de la clase
media y, en especial, la adquisicién de conocimientos industriales y agricolas.

Mucho antes que existieran Tribunales de menores en Estados Unidos —hecho que ocurrié en
Illinois en 1899- existian disposiciones para la proteccion y custodia de los nifios “delincuentes”. En
Illinois en 1817, un nifio menor de 7 afios no podia ser acusado de un delito, pero podia ser azotado como
esclavo por no obedecer a sus padres. En 1827 se elevo la edad de responsabilidad penal a los 10 afios,
yen 1831, alos 18 afios. Aun asf, los nifios eran sancionados con castigos corporales, multas y sentencias
de encarcelamiento en los casos mas graves (Platt, 1982, p.120).

En 1867, se dictd un decreto que aprobaba la creacion de un Reformatorio Estatal en Pontiac
para nifios entre 8 y 18 afios. Ese texto sefialaba que todos los tribunales del pais, estaban autorizados a
“enviar a los delincuentes menores a las carceles del condado, de acuerdo con las leyes hechas y dis-
puestas, o enviarlos a la Reform School” (Platt, 1982, p.121). Ademads, los tribunales podian enviar a
dicho reformatorio a los nifios que se encontraban “privados de la debida atencion de los padres o que
vivian de la mendicidad, en la ignorancia, la vagancia o el vicio” (Platt, 1982, p.122).

En Chicago, ya existia un reformatorio creado en 1855, donde se enviaba a todos los nifios que
cometian delitos en el condado de Cook, hasta que, en 1871, fue destruido por un gran incendio. El afio
1870, 1a Suprema Corte de Justicia norteamericana, acogiendo un habeas corpus a favor de un nifio que
fue enviado al Reform School de Chicago, sin vista de su causa, declard inconstitucional el auto de pri-
sion. El fallo, conocido como la decision O’Connell, calificaba al reformatorio como una “penitenciaria
para nifios” y sentenciaba: “Si sin delito, sin fallo de culpabilidad, los hijos del Estado se ven asi confi-
nados por el ‘bien de la sociedad’, valdria més 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

nifio...Los mismos criminales no pueden ser condenados y aprisionados sin el debido proceso” (Platt,
1982, p. 122).

A raiz de este fallo, en 1873 fue revisado el decreto que creaba el reformatorio estatal de Pontiac,
de manera de adecuarlo a las garantias constitucionales. Se restd a los tribunales la facultad de dictar
sentencia en contra de menores y de enviar a los nifios a instituciones por falta de adecuada atencién de
los padres, mendicidad, ignorancia, vagancia o vicio. En su lugar, se dispuso que los nifios entre 10y 16
afios que hubieren cometido delito, podrian ser enviados al Reform School de Pontiac por no menos de
un afio ni mas de cinco. Por ultimo, se les autorizaba a dictar sentencias de carcel para delitos menores.

La escuelfi estatal de Pontiac, fue inaugurada el afio 1871, a unos 150 kilometros de Chicago. El
nuevo reformatorio, empleaba a reclusos en compafiias dedicadas a la fabricacién de zapatos, de cepillos
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y de sillas de mimbre. A seis afios de la inauguracion, ya contaba con una sobrepoblacion de 250 nifios
de distintas edades (Platt, 1982, p.123). En 1893, aument6 atin més la poblacién, luego de aprobarse una
ley segin la cual cualquier tribunal criminal del Estado podria sentenciar el envio a un reformatorio de
un delincuente de entre 16 y 21 afios, que cometiera su primer delito.

Aun asi, la situacién de los nifios en carceles del condado, era cada vez peor. El afio 1869 se cred
una institucién, “Board of State 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 nifios privados de
libertad. En el afio 1896, los comisionados detectaron 98 nifios menores de 16 afios en 40 carceles, en
condiciones de hacinamiento y sin cubrir sus necesidades bésicas, como aire puro o luz y sometidos a un
régimen del terror.

Los informes de la junta alertaban sobre el mal funcionamiento de la carcel del condado. Se
detectd que ese sistema era ineficaz para disminuir la delincuencia, ya que carecia de programas de
educacién y trabajo. Criticaban lo que denominaban una “escuela del vicio”, por cuanto en su interior
estaban mezclados “viejos y jovenes, inocentes y culpables, condenados, sospechosos y testigos, varones
y hembras...En semejante atmésfera, la pureza misma no podria librarse de la contaminacion” (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 separacion de los menores, de los delincuentes mayores y
de los culpables, pero no se podia poner en practica ya que las prisiones estaban sobrepobladas y mal
construidas. Lo mismo ocurria en otros Estados como Michigan, Ohio y Massachusetts.

En el afio 1899 se crean en Illinois, los tribunales de menores, para lo cual se contd, con el
patrocinio de organizaciones religiosas, de las escuelas industriales, de la Board of Public Charities y de
los administradores de reformatorio. Sin embargo, estos tribunales ya existian en Massachussetts desde
el afio 1874 y en Nueva York desde el afio 1892, creados por leyes que establecian que los nifios acusados
de delitos debian ser juzgados separadamente de los adultos. Para el afio 1932, existian mas 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 constituyd un gran avance en su
proteccion.

Sin embargo, sostiene Platt, estos tribunales no implicaban una reforma radical, sino mas bien
una reforma conservadora que legitimaba las practicas existentes hasta esa época. Para €I, esto se refleja
en el hecho de que la ley consideraba a los nifios “delincuentes” como “necesitados de un firme control
y restriccién severa para que su reforma tuviera éxito” (Platt, 1982, p. 150). Ademads, sostiene que la
reforma facilitaba el alejamiento de los nifios de los que consideraban un “hogar que no cumple con su
funcion debida”. Finalmente, sostiene que la reforma reafirma el hecho social de la dependencia de los
adolescentes, castigando la “independencia prematura infantil” y restringiendo “la autonomia juvenil”
(Platt, 1982, p. 151).

Para Platt, la influencia del movimiento de los salvadores del nifio en los tribunales de menores
sirvi6 para identificar una nueva categoria de “nifios problema” (1982, p. 152). El tribunal se fundaba en
el concepto “parens patriae”, y poseia amplia discrecionalidad para intervenir en la situacién de los
nifios que caian en esa categoria y establecer penas por comportamiento “predelincuente”. A diferencia
de lo que ocurria en el sistema criminal, en los tribunales de menores no se acusaba a los nifios de un
delito, sino se les ofrecia ayuda y guia. Los expedientes judiciales eran secretos y las audiencias se cele-
braban en un ambiente relativamente privado. El procedimiento era informal y los nifios no quedaban
con el estigma de un antecedente penal. Se objetd la constitucionalidad de la ley ya que podia ser inter-
pretada libremente, de manera que “la atencién, la custodia y la disciplina para con un nifio fueran mas
0 menos las mismas que les prestarian 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 poseian las formalidades
minimas, y por el contrario, se dependia al méximo de los recursos extralegales (Platt, 1982, p. 156). Lps
jueces podian investigar todo tipo de casos, tanto aquellos en los que estaban involucrados nifios delin-
cuentes como de los “predelincuentes”. Sostiene Platt, que los principios de la penologia preventiva y
redencién del nifio, justificaban la intervencién de los tribunales de menores, incluso, sin que se hubiere
cometido delito.

En definitiva, el movimiento identific -inventd, segiin el autor- nuevas categorias de “desvia-
cién juvenil”, en que el infractor de la ley era condenado como su propia victima. La policia y el poder
judicial, trabajaban para que los salvadores del nifio pudieran hacer su labor sin trabas burocraticas.

Cada vez con mayor frecuencia los pequefios 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 nifio”, en ningiin caso debe ser considerado como li-
bertador o humanitario. Primero, porque sus reformas no implicaron una transformacion al sistema de
justicia, sino mas bien, facilitaron la aplicacion de politicas tradicionales que se habian implementado de
manera informal durante el siglo XIX. En segundo lugar, asumian la dependencia natural de los adoles-
centes y crearon tribunales que imponian sanciones a los nifios que demostraban, una independencia
prematura y comportamientos impropios. En tercer lugar, aunque sus actitudes frente a los nifios que
delinquian eran paternalistas y romanticas, sus decisiones estaban amparadas por la fuerza. En cuarto
lugar, promovieron programas correccionales, que implicaban largos periodos de encierro, largas jorna-
das de trabajo y disciplina militar. A su vez incurrian 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 educacion
del hogar y la domesticidad que habian declinado por la vida urbana, el industrialismo y el influjo de
culturas de inmigrantes. En definitiva, aunque el movimiento tuvo gran impacto en los nifios pobres de
la ciudad, exceptuandolos de los procesos penales, “no modificé sus experiencias de dominio, restriccion
y castigo” (Platt, 1982, p. 188).

Sobre este punto, sostienen Ginjaume y Freedman, que el movimiento salvadores del nifio no
hizo més que consagrar un “Sistema Tutelar” que se caracterizo 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 economia capi-
talista desregulada y la necesidad de imponer ciertos valores conservadores, hacian que el Estado se viera
obligado a intervenir para “homogeneizar la sociedad” segun los ideales propuestos.

Este fendmeno se explica segun Pavarini, ya que con la consolidacion del capitalismo en Europa
de la segunda mitad del siglo XIX, entra en crisis “el mito del liberalismo econdmico” (2003, p. 41). La
revolucion industrial habia demostrado que, a mayor riqueza, mayor y mas generalizada era la acumula-
cién de pobreza. A su vez, sostiene el autor, que la criminologia positivista, habia demostrado la exis-
tencia de una estrecha relacion entre miseria y criminalidad, generando un circulo vicioso: proletario-
pobre-criminal (2003, p. 42). Afirma Pavarini, que la criminologia positivista “intent6 definir las clases
peligrosas como naturalmente distintas de las trabajadoras, siendo estas tltimas, las unicas que podian
beneficiarse de los privilegios del estado de derecho” (2003, p. 42). Las clases criminales en cambio,
“debian ser sometidas a una especie de no derecho” y, en consecuencia, se les podia eliminar, reprimir
o reeducar sin ninguna garantia juridica, “por higiene social” (2003, p. 42).

Agrega el autor que lo que caracteriz6 al conocimiento criminolégico de la época, fue la necesi-
dad de dar “respuestas politicamente tranquilizadoras” (2003, p. 42). De esta manera, afirma Pavarini, y
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gracias a la influencia del positivismo, la defensa de la sociedad justificaba y legitimaba la accién del
Estado frente al delito a través de los aparatos de control social, tales como la magistratura, la policia,
etc.

Autores latinoamericanos denominaron este fenémeno, como “doctrina de la situacion irregular”
para designar aquel sistema que primé con anterioridad a la Convencién sobre derechos del nifio, y que
se caracterizé por ser un proceso socio-cultural que creaba la subcategoria de menores dentro del uni-
verso de la infancia, con el objeto de dar respuesta a las politicas sociales implementadas a principios
del siglo XX. (Garcia, 1997, p: 4).

Como seifiala Emilio Garcia Méndez, la creacion de tribunales de menores en Estados Unidos,
se replico en practicamente todos los paises europeos hacia mediados de la década del 20, y luego en el
contexto latinoamericano y como se analizard con posterioridad, en Chile. Factores tales como, la crisis
de los afios 30, y la inmigracion, generaron un aumento significativo de esta sub categoria de menores,
entre los que se incluian, indistintamente, nifios abandonados y delincuentes, lo que motivo la instaura-
cién de politicas publicas, en las que primaba la judicializacién del problema.

Por lo anterior, los menores se convierten en objeto del derecho, aplicando criterios criminolo-
gicos propios del positivismo de fines del siglo XIX y justificando la intervencion paternalista del Estado.
En virtud de ello, los incipientes derechos fundamentales de los adultos, no les eran reconocidos a los
nifios y jovenes en esta situacion y en la practica, sélo se reprodujo la violencia y marginalidad que se
pretendia evitar con la accién del Estado (Beloff, 1998, p: 13).

El sistema norteamericano en que la justicia de jovenes intervenia como una agencia social, més
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 entendian que existia una cierta
incompatibilidad entre los fines de proteccion y la limitacién de las facultades del juez y las garantias
procesales. En el caso Gault, sin embargo, se produce un giro, de tal manera que la Corte Suprema
norteamericana establecio la vigencia de las garantias procesales contenidas en las enmiendas quinta y
sexta de la Constitucion norteamericana respecto de los menores de edad, en particular, la debida notifi-
cacion de cargos que debia ser puesta en conocimiento de los padres del infractor para una adecuada
defensa, el derecho del adolescente a no declarar contra si mismo o autoincriminarse, y a confrontar a
los testigos.

Asimismo, seifiala Cillero, la Corte fue enfatica en dictaminar que “nuestra constitucion garantiza
que ninguna persona sea obligada a ser testigo contra si mismo cuando esté amenazado con la privacién
de libertad” y este era un principio que debia aplicarse en todo procedimiento, civil o criminal. Asimismo,
la Corte cuestiona los fundamentos de la doctrina parens patriae, a la que ya se hizo alusion, cuestio-
nando su constitucionalidad y la de las instituciones de confinamiento (2003, pp. 59-60). Como se ana-
lizara en el capitulo siguiente la Convencién sobre Derechos del nifio de 1989, reconocera expresamente
la aplicacion de garantias del debido proceso respecto de los nifios.

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

Hacia fines del siglo XIX Ellen Key predijo que el siglo XX seria el siglo del nifio y no se
equivocd. Gracias a las investigaciones que se inician en el siglo XIX, en lo relativo al cuidado de los
nifios y a la educacion, se advierten avances en su desarrollo, tales como la drastica reduccion de la tasa
de mortalidad infantil, lo que se debi6 a mejoras en la higiene, la medicina y la atencién en los servicios
publicos. Asimismo, las distintas corrientes de la psicologia, se centran en el estudio del nifio, primero
para estudiar las consecuencias de esta etapa en la vida adulta y luego para conocer sus necesidades
particulares. Asi, el movimiento psicoanalitico, llama la atencién sobre la importancia de las experiencias
vividas en la nifiez para la personalidad del adulto.

39



Freud, a partir de la formacién cientifica y experiencia clinica, reconocié la importancia de la
nifiez en la vida adulta, de tal manera que esta etapa seria constitutiva y se perpetuaria a lo largo de toda
la vida de la persona. Desde entonces la nifiez, fue reconocida, jerarquizada e incluso, idealizada (Levin,
1995, p: 619).

Del mismo modo, durante la segunda mitad del siglo XIX, distintos autores comenzaron a hablar
de los derechos del nifio, tal como Jules Valles (1832-1885) que en su obra L ’Enfant (El nifio) de 1879,
denunciaba los malos tratos que sufrian los nifios, en las fabricas, 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 trilogia de Valles, dira: “;Por qué nos conmueve tan profundamente
este relato sin intriga, sin complicacion alguna, esta especie de memorias escritas siguiendo el capricho
de los recuerdos? Pues porque la infancia de miles de nifios franceses esta ahi, porque todos hemos vivido
cosas semejantes, si no en nosotros mismos, si, al menos, en nuestros compaiieros. Basta con que todo
eso haya ocurrido y que un escritor haya osado decirlo con la rabia de sus todavia abiertas heridas”
(Galvis, 2009, p: 589).

En Estados Unidos, la escritora Kate D. Wiggin (1856-1923) publicé en 1892 The Children’s
Rights, donde plantea la necesidad de defender los derechos del nifio y de darle un contenido especifico.
Como seiiala Jorge Rojas, Wiggin era contraria a equiparar el concepto de derecho con privilegio o
indulgencia, ya que en ocasiones los padres podian otorgarles privilegios a los nifios, pero sin respetar
sus derechos. Ello se debia, segun la escritora, a que existia la creencia de que los nifios pertenecian a
sus padres, quienes a su vez tenia un derecho ilimitado sobre ellos.

Sostenia Wiggin, que los nifios como seres humanos se pertenecen a si mismos y poseen el
derecho inalienable a tener infancia (Rojas, 2007, p: 131). En educacion, destacan las obras de Ellen
Key, El siglo de los nifios (1900), en Estados Unidos, John Dewey (1859-1952), Maria Montessori
(1870-1952), Paul Robin (1837-1912) y Sebastian Faure (1858-1942), que aplicaron métodos pedagogi-
cos que respetaban la individualidad del nifio y se rebelaban en contra del castigo como método de en-
sefianza. Asimismo, en Polonia Janusz Korczak pediatra y escritor de cuentos para nifios, escribié a
principios de siglo XX dos libros sobre los derechos de los nifios: How to love a Children’s (Cémo amar
a un nifio, 1919) y The Children’s Right to respect (Para respetar los derechos del nifio, 1929) (Rojas,
2007, p: 132). Las obras de estos autores, sirvieron de base para la consagracién de derechos del nifio en
distintos instrumentos internacionales, sin embargo, en la préctica, la necesidad de proteger la infancia
desvalida, justifico la intervencion paternalista del Estado, tal como ocurri6 con los Tribunales de me-
nores en Estados Unidos cuyo modelo se replicé en distintos paises europeos y en practicamente toda
América.

Este creciente interés por el nifio, llevo a los Estados de Europa y América a desarrollar politicas
de proteccion y ayuda a la infancia en especial, desde fines del siglo XIX en adelante. Sin embargo, slo
después de las guerras mundiales surge la idea de que los nifios podian gozar de sus propios derechos
(Ravetllat, 2015, p. 63). Asi, a lo largo del siglo XX se produce un proceso de internacionalizacién de
los derechos del nifio, 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 celebrarian con posterioridad, en los
que se reconoce al nifio 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 desnutricién en Europa, a los que siguieron una serie de congresos de principios
del siglo XX denominados “Gotas de leche”, el primero celebrado en Paris, en el afio 1905, el segundo
celcj,brado en Bruselas, en el afio 1907 y el tercero celebrado en Berlin, en el afio 1911. Estos congresos
tuvieron un €xito sin precedentes, tanto por la cantidad de estados que participaron, como por incluir en
la agenda internacional la situacién de la infancia. El primer congreso, se abocé a temas pragmaticos y
médico-higiénicos, como los depésitos de leche y la distribucién de leche asociada a las visitas médicas,
pero el segundo y tercer congreso se amplid la discusion a temas sociales y juridicos, que iban desde la
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educacion, la legislacién de proteccién a la infancia o a las estadisticas de mortalidad infantil (Davila,
2006, p: 74).

Asimismo, en América, destacan los Congresos Panamericanos del nifio, 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 Pert de 1930, el de México de1935, Estados Unidos de 1942, Venezuela de 1948 y asi,
hasta nuestros dias (Davila, 2006, p: 91).

Paralelamente a ello, se crearon asociaciones internacionales, primero en Estados Unidos, para
luego extenderse a todos los paises europeos, tales como la Asociacién Internacional de proteccion de la
infancia, la Unidn Internacional para la Proteccion de la Infancia en la primera edad, la Unién Interna-
cional de salvacion del nifio -Save the children- y 1a Liga de Sociedades de la Cruz Roja Internacional.
Fue tanto el auge de este tipo de asociaciones que, en el afio 1911, en Estados Unidos, existian 350
sociedades de proteccion a la infancia, desde que se fundara la primera en 1876 (Davila, 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 proteccion de viudas o de familias victimas
de la guerra. En este contexto, en el afio 1917, se elaboré un proyecto de “carta magna internacional”
propuesta por la Liga internacional para la proteccion a la infancia en los Estados Unidos, que tenia su
sede en Nueva York, y cuyo objetivo era asegurar la cooperacion de todas las naciones, de manera de
paliar la situacion de los nifios en Europa. Alli se explicitaba la necesidad de reconocer una serie de
derechos del nifio, como parte integral entre las condiciones del Tratado de Paz (Davila, 2006, p: 77).

En este contexto, y gracias a la activista britanica, fundadora de Save de children, Eglantyne Jeff,
en el afio 1923 se elabora la primera Declaracion de los derechos del nifio. Esta fue aprobada por unani-
midad en la quinta Asamblea General de la Sociedad de las Naciones, en el afio 1924, pasando a deno-
minarse Declaracion de Ginebra.

Por primera vez, una declaracion universal reconocia obligaciones por parte de la humanidad,
hacia los nifios, “por encima de cualquier consideracion de raza, nacionalidad o creencia”. En sus cinco
articulos declaraba una serie de derechos del nifio, en una “dimension protectora” (Davila, 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 explotacion y a ser educado.

Si bien esta declaracion no reconoce al nifio como sujeto de derechos, como sefialan Davila y
Naya, los derechos que alli se recogen “estan planteados desde una nueva ética a favor de la infancia”
(2006, p: 78), con una mentalidad de ayuda y proteccion, mas que como sujetos de derechos. Sin em-
bargo, tiene la virtud de ser antecedente y referente de los tratados internacionales que se celebrardn en
lo sucesivo, por su amplia adhesion. En efecto, fue traducida a mas de 40 idiomas, recibi6 el apoyo del
IV Congreso Panamericano de la Infancia, celebrado en Chile el afio 1924, fue objeto de recomendacio-
nes por parte de la Sociedad de las Naciones a todos los Estados miembros.

En Francia se ordend colgar una copia de la declaracion en cada escuela, y en Espaiia, el articulo
43 de la Constitucion Republicana de 1931, incorpora expresamente la Declaracién de Ginebra, como
parte integrante del texto constitucional (Davila, 2006, p: 92). Ademads, durante 3 afios se elaboraron
informes a nivel mundial sobre el bienestar de los nifios, siendo el antecedente mds cercano los informes
que la UNICEF publicara hasta nuestros dias. Asimismo, a partir de la Declaracién de Ginebra, se desa-
rrollarian una serie de declaraciones, tablas y cartas, en los que se van perfilando y sistematizando dere-
chos especificos del nifio, y poniendo atencién a su desarrollo y a sus necesidades.

Finalizada la segunda Guerra Mundial, la Asamblea General, proclamé la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, reunida el 12 de diciembre de 1948, por resolucién 217 A (III). Esta tuvo una
amplia aceptacién a nivel mundial —participaron los 58 estados que formaban parte en ese entonces de
la Comunidad internacional, y no hubo votos en contra.

41



La declaracién se refiere de manera directa o indirecta a la infancia en 3 articulos: el articulo
16.3, alude a la familia como “elemento natural y fundamental de la sociedad” y, en consecuencia, de-
clara que tienen derecho a la proteccién de la sociedad y del estado. Por su parte el articulo 26 se refiere
a la educacién y sefiala que su fin “es el fortalecimiento del respeto de los derechos humanos y el fomento
del amor fraternal entre los hombres”. Pero, en especial, el articulo 25 sefiala que la maternidad y la
infancia tienen derecho a cuidados especiales y que todos los nifios nacidos dentro de matrimonio o fuera
de él, tienen derecho a proteccién social. Luego el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales
y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, desarrollardn y precisaran
estos derechos a partir de obligaciones concretas para el Estado.

Tras el fin de la segunda guerra mundial, la creacién de la UNICEF en 1946 y la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, en el afio 1959, luego de 13 afios de discusion, la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprob6 una nueva Declaracion sobre los derechos del nifio, marcada por
la constante tension entre los paises del bloque socialista que eran partidarios de una Convencion y Es-
tados Unidos, que se inclinaba mds bien por una actualizacion de la Declaracion Ginebra. En efecto,
durante los primeros afios, los debates se centraron en la necesidad de celebrar una nueva Declaracion,
para proteger diversas categorias de seres humanos —nifios, ancianos, ciegos, etc.-, que podia debilitar la
reciente Declaracion universal de Derechos Humanos.

Ante tal coyuntura, para preservar el espiritu de la Convencion, al argumento de la proteccién
especial por “falta de madurez fisica y mental” se le sum6 “su condicién juridica particular”. Ello per-
mitiria constatar segun Cots, la condicion de vulnerabilidad del nifio y su dependencia respecto del
adulto. Agrega que en las discusiones se dejo constancia que "el nifio no era un sujeto de derecho normal,
porque no posee la capacidad fisica, mental o juridica para ejercer sus derechos"; “el nifio no conoce ni
puede reclamar sus derechos", y, por consiguiente, "resulta discutible si es apropiado hablar de derechos
del nifio en sentido juridico". No obstante, se considerd perfectamente concebible la coexistencia de la
Declaracion de los Derechos del Nifio y la Declaracién Universal de Derechos Humanos (Cots, 2008,
pp. 30-31).

Si bien esta Declaracion, recoge en sus 10 principios, la mayoria de los derechos que se perfila-
ban en la Declaracion de 1924, se destaca las siguientes innovaciones:

1. La nueva Declaracion, en el preambulo esboza una concepcion del nifio, sefialando que “por su falta
de madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales incluso la debida proteccién
legal, tanto antes como después de su nacimiento”, lo que mantiene el proteccionismo de la primera;

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

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

4. Sin embargo, la gran innovacién la encontramos en el principio nimero dos, al sefialar que, al pro-
mulgar leyes para el desarrollo fisico, mental, moral, espiritual y social del nifio, la consideracién
fundamental a la que se atendera, sera el interés superior del nifio. Asimismo, el principio nimero
siete, relativo al derecho a la educacién del nifio, se refiere a este punto sefialando que debe ser un
principio rector de aquellos que tienen la responsabilidad de la educacion y orientacién del nifio.

De esta manera, se incluia por primera vez en una Declaracion Universal, este controversial
principio, que serd objeto de multiples interpretaciones tanto de la doctrina como de la jurisprudencia y

que luego serd recogido por una serie de legislaciones y consagrado en la Convencién sobre derechos
del nifio de 1989, segun se analizara a continuacion.
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Sin embargo, a pesar del avance que signific6 la aprobacién, de estas declaraciones, ni la Decla-
racién de Ginebra, ni la Declaracién Universal de Derechos del Nifio tienen una fuerza vinculante para
los Estados. Mas bien, tienen un caracter programatico y una fuerza moral, sin perjuicio de lo cual, con-
tendrén principios que luego seran desarrollados tanto en el ambito internacional como en el ambito
interno de los Estados.

Tal como destaca Ravetllat, dichos principios se centraran en aspectos protectores de la infancia
y de la adolescencia, dirigidos sélo a una “infancia en situacion de riesgo”, ya que en aquellas situaciones
en el que el nifio sea victima de la sociedad o de los adultos seran merecedores de amparo y proteccion
por parte del Estado, a través de instituciones paternalistas (2015, p.75). En el fondo, entonces, estas
declaraciones no modificaran el enfoque hacia la infancia, sino mas bien replicaran conceptos que hasta
entonces estaban muy arraigados, tales como la incapacidad del nifio para participar y decidir, es decir,
su incompetencia, la dependencia hacia los adultos y su vulnerabilidad.

Si bien la Convencion sobre derechos del nifio de 1989 recogera en su preambulo estas expre-
siones, avanza en el reconocimiento de derechos respecto de los nifios, pero ademas en su autonomia y
libre determinacion en una serie de materias como se analizardn a continuacion.

A partir de estas declaraciones, una serie de instrumentos desarrollaran los derechos de los nifios
y nifias, generandose un proceso de internacionalizacion en favor de la infancia.

Iniciativas como la Convencion de la UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones
en la esfera de la ensefianza, de diciembre de 1960; la Convencion sobre el consentimiento para el ma-
trimonio, de 1962; la Declaracion sobre el progreso y el desarrollo en lo social, de 1969; la Declaracion
de los derechos del retrasado mental, de 1961; la Declaracion universal sobre la erradicacion del hambre
y la malnutricién, de 1974; la Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emer-
gencia o de conflicto armado, de 1974; la Declaracion de los derechos de los impedidos, de 1975; las
Reglas de Beijing para la administracion de justicia de menores de 1985; la Declaracion sobre los prin-
cipios sociales y juridicos relativos a la proteccién y bienestar de los nifios de 1986.

Ademas de todas estas declaraciones de caracter universal debemos tener presente las dictadas
por organismos regionales sean africanos, asiaticos, americanos o europeos (Davila, 2006, p: 92). Todas
estas normas forman parte del mismo entramado de derechos que deben interpretarse en conjunto a la
Convencidon sobre derechos del nifio, como se analizara a continuacion.

La Convencién sobre Derechos del Niiio

Con ocasién de la conmemoracion del vigésimo aniversario de la Declaracion de derechos del
nifio de 1959, las Naciones Unidas declararon el afio 1979 como el afio internacional del nifio. 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-
ria la Convencidn sobre los derechos del nifio.

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

Sin embargo, sefiala Pilotti, al globalizarse los problemas de la infancia, aumentaron significati-
vamente las acciones internacionales en favor de la nifiez, proliferando organizaciones internacionales
no gubernamentales (ONG), que junto a la UNICEF colaboraron para incluir temas de la infancia en la
agenda internacional. Ello posibilitd 1a realizacién 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 alusion con anterioridad,
y que luego serén recogidas, sintetizadas, sistematizadas e incorporadas en el texto de la Convencion
(2001, p. 49).

En el afio 1978 el gobierno de Polonia presenté ante la Comision de derechos humanos de las
Naciones Unidas la iniciativa de celebrar una Convencion de derechos del nifio que, teniendo un caracter
vinculante, significaria un avance en relacion a la Declaracion de 1959. El proyecto presentado por Po-
lonia, tenia practicamente el mismo contenido que la Declaracion, pero agregaba un mecanismo de im-
plementacion.

Debido a que el proyecto presentado por Polonia no tuvo acogida, la Comisién de derechos hu-
manos constituyd un grupo de trabajo abierto, al que encomendo la redaccion de una Convencién de los
derechos del nifio, utilizando como base un borrador presentado por Polonia que contenia las observa-
ciones hechas por los estados en consulta ante la Asamblea General de las Naciones Unidas. El grupo de
trabajo sesiond anualmente desde el afio 1979, finalizando sus trabajos el afio 1988. Durante esos afios,
en una “primera lectura” los paises miembros y los observadores del grupo de trabajo, negociaron los
contenidos de la futura convencion. Ella debia ser aprobada por consenso, es decir, en el que se lograra
un acuerdo sin votacion 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 revision técnica ante la Secretaria General de las Naciones Unidas, a fines de 1988,
se procedio a una “segunda lectura” del texto completo de la convencién. El texto final adoptado por el
grupo de trabajo fue presentado ante la comision de derechos humanos para su aprobacién, para luego
pasar por la aprobacion del Consejo Econémico y Social (ECOSOC) y luego ante la Asamblea General
de las Naciones Unidas. El 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General aprobo por unanimidad la
Convencion sobre derechos del nifio, la cual entro en vigor el 2 de septiembre de 1990.

Cabe hacer presente el contexto historico en el que se desarrollaron estas propuestas, en atencion
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 fria. Los derechos humanos eran parte de la confronta-
cion ideologica entre Este y Oeste. Asi para los Estados pertenecientes al bloque soviético, debian primar
los derechos econdmicos, sociales y culturales, mientras que, para los Estados occidentales, en especial

Estados Unidos, s6lo eran legitimos los derechos humanos de carécter civil y politico (Pilotti, 2001, p.
51).

Segun expresa Pilotti, las motivaciones de Polonia para presentar una Convencion, eran contra-
rrestar la politica exterior del Presidente de Estados Unidos, Jimmy Carter que defendia férreamente los
derechos civiles y politicos durante la década del 70 (2001, p. 51). Por ello la iniciativa de Polonia al
principio encontrd resistencia en los estados industrializados de occidente. Esta tensiéon se mantuvo du-
rante los primeros afios de labor del grupo de trabajo, debido a que paralelamente se discutia la Conven-
cion 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 contribuyé a que los Estados
Europa occidental adoptaran posturas mas independientes la politica exterior norteamericana, apoyando
de manera més decidida, los derechos sociales contenidos en el proyecto de Convencién, y que es un
componente esencial del Estado benefactor de inspiracién social-demdcrata (Pilotti, 2001, p. 51). Asi

d}lr?nte esta época se logra avanzar hacia la aprobacién de un texto innovador que integra derechos
civiles, politicos, socioeconémicos y culturales.

: Frente al predominio de los derechos sociales que contenia el borrador original presentado por
Polonia, Estados Unidos propuso la incorporacion de la mayoria de los articulos referidos a los derechos
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civiles y politicos de los nifios, tales como el articulo 13, sobre libertad de expresion; el articulo 14,
referido a la libertad de pensamiento, conciencia y religion; el articulo 15, sobre libertad de asociacion y
reunién y el articulo 16, sobre el derecho a la privacidad. Asimismo, participd activamente en la incor-
poracion del articulo 17, sobre el acceso a la informacion. En la redaccién del articulo 12, relativo a la
libertad de opinién, participaron Estados Unidos, Canada, Australia y Dinamarca, a partir del texto pre-
sentado por Polonia. Por su parte, las delegaciones de la Unién de Reptiblicas Socialistas Soviéticas
(URSS) y de la Repiiblica Democratica Alemana, fueron las mas criticas del contenido de estos articulos,
mientras que el grupo de los paises islamicos, rechazaron la version original del articulo 14, sobre libertad
de religion, lo que trajo como consecuencia que el articulo aprobado tuviera un contenido tan amplio,
propio de las normas obtenidas bajo el consenso.

En cuanto a los paises latinoamericanos, participaron en las distintas reuniones de discusion:
Argentina, Brasil, Cuba, Perti, Venezuela, México, Colombia, Nicaragua, Panamd, Honduras, Bolivia,
Costa Rica, y Haiti. El derecho a la identidad fue propuesto por Argentina, en atencién a su experiencia
en abusos cometidos en regimenes autoritarios respecto de los hijos de perseguidos politicos. Asimismo,
América latina destaco por oponerse firmemente al texto original sobre la adopcion internacional, debido
a que no contemplaba medidas para evitar el trafico nifios. Para ello, se alié al grupo islamico, de tal
manera que los compromisos alcanzados para asegurar su aprobacion, se advierten de la redaccién de
los articulos 20 y 21 de la Convencién sobre derechos del nifio (Pilotti, 2001, p. 52).

Por su parte las Organizaciones Internacionales no gubemamentales (OING) participaron en las
distintas sesiones de discusion de tal manera que en a lo menos 13 articulos o parrafos de los mismos,
tuvieron una influencia significativa. Se citan entre ellos el articulo 9 relativo a la separacion del nifio de
sus padres, el articulo 24, relativo a la salud, los articulo 28 y 29 relativos a la educacion, el articulo 30
relativo a la cultura y religion, el articulo 34, relativo a la explotacion infantil, el articulo 35, sobre se-
cuestro, trafico y venta de nifios, el articulo 37, sobre la tortura y la pena de muerte, el articulo 38 relativo
a los conflictos armados, el articulo 39 sobre recuperacion fisica, psicologica y la reintegracion social,
el articulo 41 sobre disposiciones mas favorables, el articulo 42 sobre difusién de principios y disposi-
ciones de la Convencion y el articulo 44 sobre informe de los Estados parte (Pilotti, 2001, p. 54).

En cuanto a la participacion de las organizaciones internacionales o intergubernamentales, par-
ticiparon en las distintas sesiones el Fondo de las Naciones Unidas para la infancia (UNICEF), la Orga-
nizacion internacional del trabajo (OIT), la Oficina de las Naciones Unidas para los refugiados (AC-
NUR), la Organizacion de las Naciones Unidas para la educacion la ciencia y la cultura (UNESCO) y la
Organizacion Mundial de la salud (OMS). En el ambito regional, participaron el Instituto Interamericano
del nifio -organismo especializado de la OEA- y la Liga de los Estados Arabes. La intervencién de estas
organizaciones no fue significativa, a pesar de que muchas disposiciones de la Convencion tenian estre-
cha relacién con la misién de estos organismos.

La propia UNICEF ha reconocido su escasa participacion en el texto de la Convencion, atribu-
yéndolo a que, durante la redaccion del proyecto, la organizacion centraba su labor en la sobrevivencia
del nifio en los paises en vias de desarrollo, para lo cual concentré sus recursos en la salud y nutricién de
los nifios, en los derechos econdémicos y sociales de las mujeres, en los servicios urbanos bésicos, en la
planificacién familiar y en la educacién preescolar. Sin embargo, a fines de los 80, la organizacién se ve
en la necesidad de reformar su labor tradicional a fin de adquirir una misién mas amplia y compleja de
la problematica infantil, para enfrentar con urgencia las precarias condiciones de vida de los nifios tra-
bajadores y en las calles como, asimismo, aquellas victimas de conflictos armados, desastres naturales y
al_)usos. Asi la UNICEF, en el afio 1986 identifica una nueva categoria de “nifios en circunstancias espe-
cialmente dificiles” gracias a una decisién adoptada por la junta ejecutiva de la organizacién.

. Si bien la interv.enci()n de la UNICEF durante la redaccion del proyecto de Convencién fue mi-
nima, l}legg' dela agiopcxf'm de la Convencion de 1989, la UNICEF asumi6 un papel cada vez més activo
en la difusion y ratificacion de este instrumento, en especial a partir de lo dispuesto en el articulo 45 de
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la Convencién, que le entrega a la Organizacién un papel fundamental en el fomento de la cooperacion
internacional en lo relativo a los derechos del nifio y en labores de asesoria al Comité de Derechos del
nifio. Finalmente, en el afio 1996, la junta ejecutiva de la Organizacion decidi6 incorporar a su mision, a
la Convencidn sobre derechos del nifio, declarando que se esforzara “por conseguir que los derechos se
conviertan en principios éticos perdurables y normas internacionales de conducta hacia los nifios”. Desde
entonces la UNICEF ha tenido un rol protagdnico en la implementacidn y ratificacion de la Convencion
entre los distintos Estados y, sobre todo, en la especializacion de la Organizacion en temas de la infancia.
asi, adoptando un modelo desarrollado por otras organizaciones, tales como la OIT y la ACNUR, la
estrategia de la UNICEF para la implementacién de la Convencién en los distintos Estados ha sido, en
primer lugar, promover la ratificaciéon de la Convencidn trabajando en paralelo con el poder ejecutivo y
legislativo. En América latina, esta etapa se completé a mediados de la década del 90. En segundo lugar,
la organizacion se abocé a asegurar la compatibilidad entre las disposiciones de la Convencion y la le-
gislacién interna de los Estados, para lo que promueve reformas legislativas y brinda asistencia técnica
a los distintos poderes del Estado, etapa que se desarrollé a partir de los 90, a medida que los estados
fueron ratificando la Convencion. Finalmente, en una tltima etapa, mas a largo plazo, la UNICEF plantea
la necesidad de consolidar una nueva perspectiva y cambio cualitativo fundamental en la percepcion
juridica y social de la infancia, generando una “cultura de derechos” tanto en las politicas estatales como
en actitudes, valores y sensibilidades de las personas hacia la infancia (Pilotti, 2001, p. 58).

El 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas adoptd por unanimi-
dad la Convencién sobre los Derechos del Nifio, quedando abierta a la firma de los Estados el 20 de
enero de 1990 y entrando en vigor el 2 de septiembre del mismo afio, de conformidad a lo establecido
en el articulo 49 de la Convencion. Esta Convencion ha sido el instrumento de derechos humanos que
mayor adhesion ha tenido, ya que hasta la fecha 196 Estados la han ratificado y tan s6lo Estados Unidos
no lo ha hecho. Sostiene Kilbourne que Estados Unidos se negd a ratificar la Convencion debido a la
fuerte oposicion de los grupos conservadores norteamericanos a la Convencion, en atencion que los de-
rechos contenidos en ella, debilitarian la autoridad de los padres (1996, p. 456). Sin embargo, es necesa-
rio tener presente que existen, en la legislaciéon norteamericana, ciertos obstdculos para su ratificacion.
En efecto, tal como sostiene Jorge Coérdova, miembro del Comité de Derechos del nifio, y catedratico de
derecho internacional, en algunos Estados de Norteamérica, es posible aplicar la pena de muerte a me-
nores de 18 afios, lo que contravendria el articulo 37 letra a) de la Convencién, y, por otro lado, el reco-
nocimiento de ciertos derechos econdmicos sociales y culturales, en especial el derecho a la salud con-
templado en el articulo 24 de la Convencion, es incompatible con el sistema de seguros privado que
posee dicha nacién. Sin embargo, Estados Unidos ha suscrito dos Protocolos complementarios, anexos
a la Convencién: sobre la venta de nifios y la prostitucién infantil y la participacién de nifios en conflictos
armados, claro que estos protocolos se consideran sof7 low o derecho blando, toda vez que los protocolos
solo constituyen reglas a seguir por los estados, y no contienen obligaciones juridicas para ellos.

La Convencion tiene la virtud de contener en un solo instrumento, todos los derechos del nifio,
a mas de 3 protocolos facultativos- de participacién del nifio en conflictos armados, venta de nifios,
prostitucién infantil, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia y el tercero,
aproado por resolucion 66/138 de 2011, sobre proceso de comunicaciones. Sin embargo, se ha sefialado
que la rapida y masiva adhesion que ha tenido la Convencion se debe a que el texto ofrece preceptos
redactados en forma mas o menos amplia y en algunos casos ambigua, que como se sefiald, es caracte-
risticos de las resoluciones adoptadas por consenso. Este tipo de clausulas, tienen la virtud de adaptarse
facilmente a las distintas legislaciones y realidades sociales y culturales, sin embargo, algunas de sus
normas parecen ser mas bien programaticas. Muestra de ello, el articulo 2 niimero 2 sobre la no discri-
minacién, sefiala: “los estados partes adoptaran todas las medidas apropiadas”, sin sefialar cudles son
esas medidas, y el articulo 3, que recoge el principio del interés superior del nifio, que como se analizara
en los capitulos siguientes, ha tenido multiples aplicaciones e interpretaciones.
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Si consideramos ademds que el mecanismo de control de la aplicacién de la Convencion, se
realiza a partir de informes emitidos por el Comité de derechos del nifio, que no son vinculantes para los
Estados, ya que sélo puede emitir recomendaciones, explica en parte, la amplia adhesion que ha tenido
el instrumento. A todo lo anterior, debemos agregar que el texto de la Convencion admite la formulacién
de reservas, con tal que ellas no sean incompatibles con el objeto y fin del tratado, de conformidad al
articulo 51 nimero 2, formula que promueve la incorporacién de varios estados, pero que es de dificil
interpretacion, ya que lleva a cuestionarse qué reservas tendrian este caracter. A la fecha 69 estados han
formulado reservas y declaraciones interpretativas a la Convencién, lo que de alguna manera podria
vulnerar la integridad del tratado, o al menos su homogénea aplicacion.

Sin embargo y como se desarrollara en capitulo 2, la Convencién es un instrumento de caracter
vinculante, lo que significé un impacto sin precedentes en el proceso de generalizacion, internacionali-
zacion y especificacion de los derechos del nifio.

2. La evolucion de la infancia en Chile.
2.1. La infancia en Chile durante la época colonial y la Repiiblica.

Jorge Rojas Flores, relata en “La infancia en el Chile republicano, 1810 — 2010” que, los prime-
ros afios de la Republica, se caracterizaban por la mezcla del mundo moderno y tradicional, de tal manera
que observadores de la época se referian a la poblacion como “la amalgama mas extrafia del refinamiento
europeo y de la barbarie indigena” (2010, p: 23). Adultos y nifios compartian los espacios sin mayor
diferenciacién como, asimismo, las distintas clases sociales, quienes participaban de diversas actividades
en comun, cada uno conservando su estatus. Afirma Rojas que sdlo a partir del siglo XIX se hace mas
evidente la segregacion de las distintas clases sociales (2010, p: 24).

En las clases sociales mas bajas, adultos y nifios convivian en el mismo espacio, al interior de
viviendas precarias, en las que no contaban con camas para dormir. Los adultos dormian en el suelo,
apoyados sobre cueros y los nifios, sobre improvisadas hamacas que eran colgadas desde las vigas del
techo al interior de las viviendas (2010, p: 27). En las clases mas acomodadas, durante la época colonial
los nifios no tenian un lugar de privilegio al interior del hogar, y quedaban relegados a una habitacion
junto a la servidumbre. Los nifios eran criados por nodrizas indigenas de quienes aprendian la lengua.
De ahi las expresiones guagua —bebé-, nana —herida- y taita —padre- (2010, p: 43). El trato de los padres
hacia sus hijos era distante y autoritario. El padre tenia un gran poder al interior de la familia y era usual
que se le tratara de “sefior” o de “su merced”.

Segun la legislacion colonial, en todos los curatos debia existir una escuela, a cargo de un cura-
un sota-cura o alguien designado por ellos. Asi en el afio 1800, se autorizé a Manuel Segundo de Lago
abrir una escuela publica en la Parroquia de San Isidro. Alli asistian nifios de distintas edades y condicién
social, pero a los negros y zambos les estaba prohibido. Las nifias eran educadas por monjas en conven-
tos, donde adquirian ciertas nociones de lectura, se les ensefiaba reposteria, a coser, a bordar, a fabricar
loza, a recitar y a caminar con correccion (2010, p: 48-54). En el afio 1700, comenzé a funcionar en
Chillan un colegio para hijos de caciques mapuches, que quedé a cargo de los jesuitas y que funciond
hasta la sublevacion de 1723. Fue trasladado a Santiago hasta la expulsion de los jesuitas en 1767. Luego
en el afio 1775, el Colegio de los Naturales, estuvo bajo la administracién de los franciscanos hasta que
fue cerrado en 1811 por falta de financiamiento. El objeto era educarlos a corta edad, para que volvieran
a su pueblo, trasmitieran esta formacién y modificaran las costumbres del resto de la poblacién indigena.
Sin embargo, no obtuvo los resultados esperados ya que al regresar retomaban su cultura original y aun-
que algunos fueron integrados a la carrera eclesidstica, provocé gran resistencia por parte de los semina-
nistas, por lo que se les retir6 el apoyo estatal (2010, p: 56).

47



Sefiala Rojas que durante la época colonial habia una normativa diferenciada que distinguia dis-
tintos tipos de nifios, protegia el trabajo indigena y establecia un estatuto especial respecto de la comision
de delitos. Ello se debié a la diversidad de fuentes del derecho que regian en dicha época, tales como el
Derecho indiano, el Derecho castellano y el visigodo, aunque en estos dos ultimos casos, de manera
supletoria (2010, p:89).

En lo relativo a las distintas etapas por las que atravesaba un nifio, hay que sefialar que las Siete
Partidas hacian la clasificacion romana, segiin la cual se distinguia entre infante el impuber y los meno-
res. Los infantes era el mozo menor de 7 afios, considerado “sin pecado y sin mancha” (Rojas, 2010, p:
91). El impuber, el nifio entre los 7 y los 14 afios, y no tenia plena capacidad y para actuar, necesitaba de
la designacion de un tutor o la representacién de su padre hasta los 14 afios en el caso de los nifios y 12
afios en el caso de las nifias. Los menores eran los que no habian alcanzado los 25 afios. Al igual que en
el Derecho romano, las Partidas reconocian Derecho al que estd por nacer, prohibiendo la ejecucion 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 filiacion legitima e ilegitima y la adopcidn, la patria potestad, y las formas de crianza
entre otras. La edad para contraer matrimonio era para las nifias, desde los 12 afios y para los nifios desde
los 14 afios, normas que pasarian luego al Cédigo civil. Pero ademas los nifios podian ser esponsales
desde los 7 afios. Los hijos se clasificaban dependiendo de su origen, orden de nacimiento y posicion
social de los padres. En la misma Partida, se distinguian los distintos tipos de filiaciones. Los hijos na-
cidos dentro del matrimonio eran legitimos - “dignos y rectos”- como, asimismo, los nacidos fuera del
matrimonio, pero una vez que los padres se casaban. Los hijos que nacian fuera del matrimonio, en
cambio, eran ilegitimos, pero a su vez, podian naturales —de mujer que no era la esposa-, fornecinos —de
adulterio entre parientes o hijos de religiosas- y manceres —hijos de prostitutas. Con el tiempo, la legis-
lacion sélo contemplo entre los hijos ilegitimos, los naturales- cuando ambos padres eran habiles para
contraer matrimonio- y los espurios- nacidos de adulterio, manceres, sacrilegos, etc.- La importancia de
la distincion radicaba en que los hijos naturales estaban en una mejor condicién ya que tenian derecho a
alimentos, a educacion, a vestuario y a todo lo necesario para su subsistencia. Por ello se contemplaron
mecanismos para adquirir dicha condicidn, tales como las presunciones de paternidad, el reconocimiento
via autoridad o por los padres a través de testamento. El Derecho hispano también incorpor¢ la figura de
la adopcidn y la arrogacion. La adopcion no requeria el consentimiento del adoptado, por lo que se apli-
caba respecto de los nifios menores de 7 afios. La arrogacion, en cambio, requeria el consentimiento del
adoptado, por lo que se aplicaba a los nifios mayores de 7 afios y a los menores de 14. También se
contemplaba la practica de la crianza, para acoger por ejemplo a nifios huérfanos, a los que se les cuidaba
como propios y no requerian tantas formalidades como la adopcién (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 “linea derecha” y que nacian “de casamiento derecho” (Rojas, 2010, p: 94).
Alli se establecia que el padre tenia derecho a castigar “mesuradamente” a sus hijos, pero se sancionaba
a aquellos que “sin mesura” les causaren grave dafio o la muerte a sus hijos, podian llegar a ser conde-

nados a muerte, previos azotes, siendo luego arrojado al mar en un saco con algiin animal (Rojas, 2010,
p: 94).

En cuanto a las penas aplicadas a nifios en las Partidas se diferenciaba la edad del nifio, de manera
que, a los menores de 10 afios, no se les debia aplicar pena alguna, en cambio, a los mayores de 10 afios
y menores de 17, 1a pena que se les debia aplicar, debia ser inferior a las aplicadas a los mayores, pero
sin que se les pudieran aplicar tormentos. Asimismo, se establecid que los hijos no debian ser condenados
por los crimenes de sus padres, salvo en el caso de la traicién (Rojas, 2010, p: 96).

'En cuanto a las normas que protegian el trabajo indigena, ya en el afio 1559 Fernando Santillan
exgluyg'la utilizacion fie indios menores de 10 y 8 afios de la extraccion de oro y en el afio 1580 Martin
Ruiz fij6 el pago de tributos por parte de los indigenas, con exclusion de los menores de 17 afios (2010,
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p: 89). Asimismo, a partir del siglo X VII se reguld la esclavitud y servidumbre de indios recgqg'idos luego
de una guerra, pero de manera irregular, prohibiéndose en 1605 y dos afios después, pern'ntlendose res-
pecto de mayores de 10 afios en el caso de los varones y 9 afios y medio, respecto de las nifias. Ll_lggo en
el afio 1620 el principe de Esquilache prohibio el servicio personal de los indios, aunque admitié que
permanecieran como esclavos aquellos que, teniendo mas de 10 afios y medio, hubieran sido cogidos en
un periodo acotado. Asimismo, bajo se administracion, 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 remuneracion a
cambio. Por su parte, los indios que servian en ciudades se les permitié permanecer con las mismas
familias, pero debian ser tratados como libres y se les pagaba dependiendo de la edad. Gran parte de esta
legislacion quedo obsoleta en el siglo XVIII debido a la escasez de indigenas.

En definitiva, durante la época de la Republica, la vida de los nifios no difiere sustancialmente,
de la infancia en los ultimos afios de la colonia, sino mas bien, fue una continuidad en la esfera institu-
cional, social y cultural. La infancia durante los primeros afios de la Republica se caracterizé por una
alta tasa de mortalidad infantil, y la escasez de espacios exclusivos para los nifios, que denotan la indi-
ferencia de los adultos como asimismo de las autoridades, por satisfacer sus necesidades. Sefiala Rojas,
que las escuelas, no constituian un espacio de socializacion de los nifios, y existia una mayor distancia
entre padres e hijos. Recién a mediados del siglo XIX se advierten cambios en relacion a la infancia, lo
que se debe segun el autor la apertura comercial, nuevos patrones culturales y a la aparicion de una nueva
clase alta (2010, p: 100).

2.2. La infancia en Chile en el Estado liberal.

Sefiala Rojas que desde mediados del siglo XIX se advierte una transformacion en relacion a los
nifios, ya que se produce un “descubrimiento de la infancia”, gracias a la influencia europea. Destaca
que esta nueva sensibilidad romantica afecto a la clase alta, dejando registros documentales de los nifios
de la época, usando un vestuario hecho especialmente para ellos, y surgen libros dirigidos a los nifios
como, asimismo, juguetes importados, que denotan este nuevo interés por el nifio y sus necesidades. A
pesar de ello, otros factores como la alta mortalidad infantil siguié afectando a las distintas clases socia-
les, de manera transversal, pero ahora se hacia visible gracias a los registros estadisticos que a partir del
afio 1847 se realizaron de manera sistematica (Rojas, 2010, p: 108). Los médicos se quejaban de la
inexistencia de un hospital especializado en nifios, lo que s6lo se materializo hacia el afio 1900. En 1848,
la mortalidad infantil de nifios de entre 0 a 7 afios, alcanzaba el 50% del total de defunciones, en Santiago
subia a 78% y en Valparaiso a 70,5% (Rojas, 2010, p: 108).

La imagen de la familia moderna, conformada por una pareja casada, con hijos legitimos y bau-
tizados, comenzo 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 seria una situacién que se mantendria 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 adopcién. Entre los sectores populares, la ilegitimidad
era la condicién méas comin a pesar de la influencia de la iglesia. Durante la segunda mitad del siglo XIX
fue tan frecuente el abandono de nifios que sélo en Santiago se crearon 13 instituciones que acogian
nifios huérfanos o de madres que no los podian mantener.

Como ya sefialamos, 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, surgié una corriente mas
indulgente hacia este tipo de ilicitos, que influy en los codificadores de la época. El motivo para atenuar
la pena, era la motivacion moral que se advertia en la comisién de este tipo de ilicitos, cual era defender
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la honra de la mujer, en especial si se trataba de hijos ilegitimos. Si bien el Cédigo penal de 1875 incor-
por6 el delito de infanticidio en su texto, sélo tipificaba como delito si era cometido por el padre, la
madre o demds ascendientes legitimos o ilegitimos 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 Cédigo contempld sanciones
en caso de aborto, con la atenuante para la mujer que lo hacia para “ocultar su deshonra” (Rojas, 2010,
p: 118-119).

Tras la publicacion del Codigo Civil de 1855, se establecio una mayor diferenciacion entre hijos
legitimos e ilegitimos, y dentro de estos ultimos se distinguian los hijos naturales, de dafiado ayunta-
miento y los simplemente ilegitimos. A partir de entonces, la condicién de hijo ilegitimo se transformo
en una condicién anormal y excluyente. Los hijos naturales eran aquellos que nacian fuera del matrimo-
nio y eran reconocidos por padre o madre, los hijos de dafiado ayuntamiento eran los adulterinos, inces-
tuosos y sacrilegos, clasificacion que realizaban las Siete Partidas, por influencia del derecho romano.

Innovando en la tendencia del Derecho romano, Bello distingui6 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, poseian el cui-
dado personal, la crianza y la educacién de los hijos legitimos. En caso de divorcio, la madre mantenia
el cuidado personal de los hijos menores de 5 afios y sobre esa edad, se distinguia el cuidado de las nifias,
que quedaba en manos de la madre, y el cuidado de los nifios que quedaba a cargo del padre. Explica
Cillero que, al parecer esto se debe a que el Codigo primitivo negaba a la madre legitima y a los padres
naturales la “patria potestad”, pero no podia 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 distincion, la que se
mantuvo vigente hasta el afio 1925, en que por Decreto Ley 328 de ese afio, se le otorgo la patria potestad
a la madre en ausencia del padre (Cillero, 1994, pp. 82-83).

En lo relativo a la correccion de los hijos se mantuvo el derecho de los padres a castigar mode-
radamente a los hijos, pero se incorporo el derecho de los padres a recluir a los hijos en un estableci-
miento correccional con autorizacion judicial, hasta por 6 meses, al hijo menor de 16 afios (Rojas, 2010,
p: 159). Sefiala Cillero que, en el Codigo 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 reconoceria como un derecho natural (Cillero, 1994, p. 83).

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

La escolarizacion era otro factor que diferenciaba a los nifios ricos de los pobres. Gracias al
liberalismo politico y cultural imperante en Chile desde 1840, surgié por parte del Estado la necesidad
de impartir educacion primaria a las clases populares para “civilizarlos” y contribuir asi a la moderniza-
cion del pais. Se buscaba inculcar ciertos valores asociados a la idea de nacién que estaba en formacién,
contribuyendo a consolidar un orden social profundamente jerarquizado y, de paso, se lograba la forma-
cién de una mano de obra especializada (Rojas, 2010, p: 167). Los grupos catdlicos por su parte, defen-
dian la funcién educadora de la iglesia y sobre la base de la libertad de ensefianza, exigian autonomia
para definir sus programas de estudio y control de exdmenes. En la préctica las escuelas publicas tenian
m:cj or nivel de ensefianza que las escuelas particulares, por lo que las familias acomodadas preferian las
primeras, dejando sin matricula a los mas pobres. Ademas en el aula, los més aventajados eran los hijos
de las familias més pudientes, siendo educados por los maestros, el resto, en cambio, los mas pobres,
eran los principiantes, que eran educados por monitores, aprendiendo poco y mal. De esta manera en el
sistema educativo, se perpetuaba la distincién de clases y la segregacién. Finalmente, en 1860 se dictd
la ley de educacion primaria que aseguraba la gratuidad y la libertad de ensefianza, en la que el Estado
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se convirtié en el principal sostenedor de la educacion (Rojas, 2010, p: 170). La educacién publica se-
cundaria, en cambio, recién tuvo una ley orgénica en 1880, que conducia a un nivel superior de ense-
fianza. Esto acentud la segregacion social, ya que los nifios de clases altas comenzaron a asistir a los
Liceos, disminuyendo notoriamente la matricula de las escuelas primarias (2010, p: 174).

En el afio 1850 comenzé un fuerte debate sobre el castigo que se aplicaba en el sistema educa-
cional a los nifios, tanto por las consecuencias fisicas como psicoldgicas 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, hasta finales del siglo
XIX. Incluso en el afio 1880, el rector del Liceo de Valparaiso, Eduardo de la Barra justificaba la apli-
cacion del guante como mecanismo de disciplina en los nifios, sefialando que su abolicién habia contri-
buido a la decadencia de la instruccién publica (Rojas, 2010, p: 167). Sin embargo, durante parte del
siglo XX se siguieron aplicando castigos fisicos de menor intensidad, con la aceptacion o més bien,
resignacion de alumnos y apoderados (Rojas, 2010, p: 169).

En 1879, estallo la guerra del Pacifico, en la cual intervinieron nifios, aunque hay que considerar
que desde la época de la Colonia los nifios podian ingresar al ejercito desde muy temprana edad. Asi, la
edad minima de reclutamiento en dicha época eran los 16 afios y se podian admitir 2 jovenes de 12 afios
por compaiiia de fusileros. Esta ley adoptada por la corona espafiola desde 1768, fue ratificada por una
ley de la repuiblica y para los tambores, a partir de los 10 afios para lo cual se requeria el consentimiento
de los padres (Rojas, 2010, p:185). Por ello entre los fallecidos en el Combate Naval de Iquique se ha-
llaban nifios de tan sélo 13 afios (Rojas, 2010, p: 186). Lo mismo en el desembarco de Pisagiia y en las
batallas de Tarapacd, Tacna, Chorrillos y Miraflores, tal como relata Arturo Olid Araya, quien tras par-
ticipar en el combate Naval de Punta Gruesa, con tan sélo 13 afios, fue nombrado Alférez de Ejercito y
asumio el mando de la tercera compaiiia de “artilleria marina”, a sus 14 afios (Rojas, 2010, p: 188). En
multiples articulos de la época se divulgo este fulgor patridtico de los nifios que desde el Liceo eran
alentados por sus mayores para participar en la guerra y sus acciones fueron destacadas como heroicas y
miticas, tal como se describe en algunos libros de la época®.

Los nifios 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 nifios en distintas zonas del sur de Chile. La poblacién mapuche que
habitaba en el sur de Chile, conservé la autonomia cultural y politica, pero manteniendo lazos comercia-
les con las zonas aledafias. Las misiones catdlicas intensificaron su labor desde 1850 y tuvieron a los
nifios como principales destinatarios de su misién evangelizadora, con el beneplacito del Estado, que lo
veia como una accion civilizadora. Sin embargo, esta autonomia se vera afectada, a partir de la politica
de ocupacion que adopté el Estado chileno a partir de 1880 en adelante. En relatos de 1850, se aprecia
que los mapuches solian fajar a los nifios 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).

. Segun relatos del siglo XVI, los indigenas que habitaban desde el Itata y el Toltén solian tener
varios nombres a lo largo de su vida: uno al nacer, otro entre los 12 y 15 afios y otro a partir de los 30

3 “Seis afios de vacaciones. Recuerdos de la Guerra del Pacifico, 1879-1883” de Benavides, “El roto chileno” de
Hernéndez, “La dotacién inmortal”, del Museo Maritimo nacional, y otros (Rojas, 2010, p: 185-189).
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afios de edad. El primero de éstos se les daba en una ceremonia, en la que normalmente se recibia el
nombre del abuelo, o algin nombre que diera cuenta de la apariencia o caracteristicas propias del nifio.
A veces los padres preferian trasmitirles a sus hijos la wltima parte de sus nombres, convirtiéndose asi
en una especia de nombre de familia o apellido, pero no era una costumbre obligatoria. A las nifias, se
les hacia participar en un rito de iniciacion, consistente en la perforacion del Iobulo de sus orejas, cere-
monia a la cual se le denominaba katan karium o katan pilun (Rojas, 2010, p: 198). También se conoce
la ceremonia /akutun, ritual en el que se le asignaba un nombre al nifio varén, reforzandose los lazos
comunitarios y del linaje paterno por medio de la participacion de compadres o bien del abuelo paterno
en la eleccion de nombre. Iba acompaiiado de rogativas y del sacrificio de un animal (Rojas, 2010, p:
197). Si bien los nifios mapuches se criaban en un ambiente de mucha libertad, desde pequefios ejercian
labores que acarreaban cierta responsabilidad como el cuidado del ganado y el cultivo del campo. Las
precarias condiciones higiénicas y alimentarias en las que vivian, los hacian vulnerables a enfermedades
endémicas de la época, tales como la sarna, y la mortalidad infantil era muy elevada (Rojas, 2010, p:
198).

A lo largo de todo el siglo XIX, tanto ordenes religiosas, como el Estado, crearon escuelas para
mapuches, ya que se pensaba que la civilizacion de los mapuches se lograria gracias a la modernizacion
de la escuela primaria. De esta manera, los franciscanos italianos se instalaron en Valdivia y Concepcion
y fundaron escuelas apoyadas por el gobierno, aunque no fue tarea facil, toda vez que muchos de ellos
eran contrarios a la religion catdlica, luego de instalarse en la zona, debian convencer a los padres de los
nifios de los beneficios de la educacion (Rojas, 2010, p: 199).

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

La educacion de los pobres comenzé a ser valorada, como factor de progreso y orden social,
aunque en la practica constituyd un factor mas de segregacion. Como el Estado no tenia un papel prota-
gonico, muchas obras sociales orientadas a la infancia, fueron dirigidas por instituciones privadas, lo que
cambiara en los siglos siguientes con una mayor intervencion del Estado, que ampliara la modernizacion
a otros sectores sociales (Rojas, 2010, p: 200). Hay que advertir ademas que las relaciones paterno filiares
durante este periodo seran entendidas como un asunto de orden privado, en las que el Estado no debia
intervenir. La patria potestad y la autoridad paterna serdn instituciones establecidas en favor de los pa-
dres, y no en favor del nifio, del mismo modo que lo fueron en el Derecho romano, el nifio no sera objeto
de proteccion por parte del Estado, ya que esa era una labor que debian ejercer los padres, ni menos atin
sera considerado como un sujeto de derechos.

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

Hacia finales del siglo XIX y principios del siglo XX, hubo una mayor preocupacioén por los
nifios, lo que se tradujo en las primeras politicas publicas relacionadas con la infancia, en las que se
involucraron particulares y el propio Estado. En Chile, como en el mundo, se habia asentado la idea de
la necesidad de asegurar en los nifios un cierto nivel de bienestar material y espiritual, sin embargo, ello
no provocé inmediatamente el reconocimiento de derechos para ellos, sino més bien el desarrollo de un
sentimiento de piedad y compasion. Més tarde, en atencién a su vulnerabilidad y fragilidad, se desarro-
llara el concepto de derechos, gracias a la influencia cultural europea y, luego, norteamericana (Rojas,
2007, p. 130). Asi en Chile tuvo amplia difusién el Primer Congreso espafiol de higiene escolar, realizado
en Barcelona el afio 1912, que, si bien tenia por objeto la promocién la higiene en las escuelas, desarrolld
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una serie de derechos del nifio. En dicho congreso se proclamé una declaracion de 8 articulos que, entre
otros temas relativos a la higiene en la infancia, declaraba el derecho de los nifios a la alegria, al amor, a
la verdad, y consideraba como “crimen de lesa nifiez”, flagelar al nifio o criarlo rodeado de tristeza.
Sugeria sancionar con prisién de 1 a 3 afios a quien golpeara, fuera con golpes, reglas u otros instrumen-
tos, a un nifio. Segun la declaracion, estos derechos debian ser garantizados por la familia y en subsidio
por el Estado (Rojas, 2007, p. 135).

Por su parte, la Declaracion de Ginebra, en Chile tuvo poca difusion, frente a otros hechos inter-
nacionales que acaparaban la prensa, pero al poco tiempo, las organizaciones asociadas a la Declaracion
con presencia en Chile, llamaron la atencion sobre el tema. En mayo de 1924, el gobierno de Chile
aprobé el reglamento de la Cruz Roja juvenil y con ello se habria adherido a la declaracion, segun declar6
la misma Cruz Roja.

De esta manera, el Estado se volco hacia la disminucion de la mortalidad infantil, que como se
sefiald era bastante alta, sin embargo, los resultados fueron decepcionantes en un principio, sobre todo
en el caso de los nifios pobres y familias migrantes. A esto se sumaba, el contraste entre la condicion de
pobreza en que vivian los nifios, la mendicidad y vagancia en las ciudades, frente a la situacion de los
nifios y familias de alta sociedad, lo que motivé acciones para promover la caridad, convirtiéndose, en
especial los nifios, en una herramienta para distintos fines. Los estudios de la época indican que sélo a
partir de la década que va entre 1940 y 1950, se advierte una notoria disminucion en la tasa de mortalidad
infantil gracias a las politicas de prevencion sanitaria, tales como la educacion de las madres y la distri-
bucién de alimentos, también gracias a que se acelerd la migracion del campo a la ciudad, y que mejo-
raron las condiciones de vida de la poblacion. Asimismo, la disminucion de la tasa de mortalidad infantil
en esa década coincide con la aplicacion de antibiéticos naturales y sintéticos, tales como la penicilina,
la estreptomicina y las sulfamidas (Rojas, 2010, 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 debian ser toleradas
en los nifios, bajo ciertos resguardos. Pero al mismo tiempo, se creia que el trabajo callejero conducia al
vicio, que la labor minera degeneraba la raza, a diferencia del trabajo agricola, que era mejor tolerado.
De esta manera, la insercion laboral infantil no era cuestionada, si no sélo por los peligros fisicos y
morales que podia acarrear en ellos. Los peligros fisicos se podian regular gracias a la legislacion, los
morales en cambio, se podian regular gracias a la escuela en la medida que se les permitiera compatibi-
lizar dicha actividad con el trabajo. Recién el afio 1817 se reguld la prohibicion del trabajo de menores
de 12 afios. Ademas, entre los 12 y los 16 afios, no podian ser empleados en maestranzas y los menores
de 15 afios, no podian trabajar sin un certificado que acreditara que habian adquirido la instruccién pri-
maria elemental. En el afio 1919, se prohibié emplear menores de 14 afios en labores salitreras. Final-
mente, en 1924 se dictan leyes laborales que restringian el trabajo de menores de 18 afios, requiriendo
autorizacion del padre o de la madre para ejercerlo (Rojas, 2010, p: 219-224).

En la prensa y publicidad, también se manifesto un interés por la infancia, asentando la idea de
que los nifios debian 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 tenia una minima intervencion en el 4mbito social, se pens6 que, gracias a la
educacion publica, lo pobres podian mejorar su condicién y salir de la pobreza, sin embargo, la estructura
del sistema escolar solo acentuaba las diferencias, reforzando las distancias sociales entre ricos y pobres,
tal como sefialaramos 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 situacién de los nifios abandonados y delincuentes paso a ser un tema central
desde finales del siglo XIX, a través de la dictacion de reglamentos que prohibian y regulaban la vagancia
y el comercio callejero. Sin embargo, a fines del siglo XIX, debido al crecimiento urbano, era frecuente
la presencia de nifios en la calle dedicados a vender, robar, vagar, jugar y pedir limosna. Tanto la inter-
vencién de la Sociedad Protectora de la Infancia, destinada a acoger nifios desde 1895, como la de la
policia, para recluir nifios encontrados en la calle, no parecian ser un mecanismo eficaz, por cuanto, al
poco tiempo, muchos regresaban a ese ambiente. La alta tasa de nifios ilegitimos se asociaba al abandono,
a la pobreza, la marginalidad y la delincuencia.

En materia penal, el Codigo penal de 1875 determinaba que los nifios menores de 10 afios que-
daban exentos de responsabilidad penal, mientras que entre los 10 y los 16 afios, se aplicaba una pena
atenuada, previa declaracion de discernimiento. Por su parte, entre los 16 y los 20 afios de edad, eran
considerados responsables, pero se les aplicaba una pena disminuida. En estos casos los nifios debian ser
enviados a establecimientos correccionales que fueron creados en Chile el afio 1896, aunque algunos
funcionaban de manera irregular, por lo que muchos nifios fueron enviados a carceles de adultos (Rojas,
2010, p: 211). Cillero seifiala que estas normas penales eran congruentes con las que establecia el Codigo
civil de 1855 respecto de la responsabilidad civil, que sefialaba: “No son capaces de delito y cuasidelito
los menores de siete afios, ni los dementes; pero seran responsables de los dafios causados por ellos, las
personas a cuyo cargo estén, si pudiere imputarseles negligencia. Queda a prudencia del juez determinar
si el menor de diecis€is afios ha cometido el delito o cuasidelito sin discernimiento, y en este caso se
seguira laregla del inciso anterior”. Asi, para nuestro legislador era necesario determinar si el nifio habia
actuado con o sin discernimiento, estableciendo que bajo los diez afios era inimputable, mientras que
sobre los dieciséis afios se presumia que habia obrado con discernimiento, a menos que el juez determi-
nara lo contrario. Ademas, la legislacion penal no entregaba una definicion de discernimiento, sin em-
bargo, el Cédigo de Procedimiento penal que se dict6 en 1906, le daba ciertas orientaciones al Juez en
el articulo 370, que sefialaba: “Si el procesado fuere mayor de diez afios y menor de dieciséis, el Juez
recibira informacion 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 basé
en el Cédigo de Enjuiciamiento espafiol de 1882, entregaba ciertos criterios para determinar el discerni-
miento, y si bien luego se mantiene la exigencia de evaluar el discernimiento del nifio para determinar
su responsabilidad penal, la norma del Cdédigo de Procedimiento Penal es derogada por la Ley 4.447, en
1928, como se analizara a continuacion. (Cillero, 1994, p. 89).

Estas normas se inspiran en la escuela clasica del Derecho penal, que como seiiala Cillero, para
poder dirigir la accion penal y posterior sancién en contra de un individuo, era necesario que el sujeto
hubiera obrado con inteligencia y voluntad y, por tanto, como sefialaba Carrara que existiera una “inten-
cién de delito” esto es, “un esfuerzo de la voluntad hacia el delito” (Cillero, 1994, p. 89). Agrega Cillero
que la escuela clasica reconoce que hay ciertos sujetos respecto de los cuales no se puede presumir la
voluntariedad de sus actos, como en el caso de los nifios y adolescentes y basandose en ello, el Cédigo
penal de 1875 exige el pronunciamiento judicial, a través de una férmula psicoldgica, de la imputabilidad
del menor de 16 y mayor de diez, mientras que presume de derecho la irresponsabilidad penal del menor
de diez afios, y entre los 16 y 18 afios, presume la existencia de responsabilidad, pero atenuada (impu-
tabilidad disminuida) (1994, p. 90). Asi, la determinacién del discernimiento era concebida como un
limite a la facultad del Estado de imponer la sancién penal. Para reforzar esta idea, Cillero cita la opinién
de uno de los redactores del Cédigo penal, Robustiano Vera quien, al referirse a la relacién entre volun-
tariedad y responsabilidad sefiala: “nuestro cédigo 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 afios 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 afios a los dieciséis afios. En este caso puede existir discernimiento en unos y
ninguno en otros, y esta apreciacién dificil la ley la deja al magistrado porque €l 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 razén para determinar los tramos de edad, dice relacién con otras dispo-
siciones vigentes a la época en el Cddigo civil, de lo que quedd constancia en actas de la comision
redactora. En efecto, tanto las normas sobre responsabilidad civil contenidas en el Codigo Civil de esa
época, como las facultades de los padres de corregir a sus hijos, distinguian dos periodos, antes de los
16 afios y después de esa edad, y consecuencia, los redactores del Cédigo penal, tomaron en considera-
cion el concepto de infancia y adolescencia que habia en esa época. Sin embargo, destaca el autor que
ya en el Codigo Penal de 1874 se advierte una consideracion hacia los menores de 18 afios, ya que se les
otorga un trato diferenciado, de manera que el juez a partir de la pena minima asignada al delito debia
aplicar las rebajas correspondientes por tratarse de menores de edad. Ello, en todo caso, obedecia mas
bien a las limitaciones de la teoria penal vigente, mas que a consideraciones relativas al bien del menor
o a su proteccion (Cillero, 1994, p. 91).

En todo caso, advierte Cillero, que lo anterior no debe interpretarse como la existencia de un
régimen juridico menos estricto respecto de los nifios, por el contrario, existian leyes especiales que
establecian un fuerte control sobre los nifios y adolescentes, y la legislacion civil que, como se sefialo,
practicamente establecia un poder ilimitado de los padres respecto de los hijos, que incluian 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 autorizacion judicial (1994, p. 91).

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

Luego de una larga tramitacion se dictd la Ley 2675, de la Proteccion a la infancia desvalida en
1912 que, segun Cillero, viene a complementar las normas del Cédigo Penal y Civil de la época (1994,
p. 92). Establecia la figura del abandono de nifios tanto en casos en que el padre no velara por el cuidado
personal de nifios, como en caso de que el nifio se dedicara a la vagancia, prostitucién, embriaguez o se
encontrara al servicio de acrobatas, titiriteros, casa de prostitucion u otros similares. Del mismo modo,
la ley presumia el abandono en casos en que el menor se dedicara a ejercicio de fuerza agilidad u otros,
con fines de lucro, trabajos nocturnos u oficios que les impusieran permanencia en la calle, a menos que
estuvieran acompaiiados de sus padres. La “depravacion” se presumia cuando el padre hubiere sido con-
denado por corrupcion de menores o incitar a ella a cualquiera de sus hijos 0 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 articulo 3 de la misma ley. Las penas se
agravaban dependiendo de la edad del nifio y llegaban hasta la internacién del nifio a algiin estableci-
miento de reforma o de beneficencia o cualquiera de los que establecia el Presidente de la Republica a
tal efecto. Ademas, se cred 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 proteccion de los nifios
mas vulnerables, en la practica fue poco eficaz, segiin relata Rojas, por distintas razones: la funcién de
inspeccion nunca tuvo aplicacién practica; ademas no se cre6 un sistema asistencial que le permitiera al
Estado hacerse cargo de éstos nifios; no afectaba a los hijos ilegitimos; restringia el poder de los padres
-no de las madres- y unicamente en el plano econémico. Ademds, 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, sefiala que en las carceles se mantenian nifios 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 rehabilitacion sino, el castigo a través de la privacién de la libertad —libertad, que practica-
mente era el Gnico derecho que tenian los nifios a comienzos del siglo XX (Farias, 2002, p. 191).
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Tomando como ejemplo la experiencia norteamericana que habia establecido la creacion de tri-
bunales de menores, tal como se analizé en el apartado anterior, a principios del siglo XX varios Estados
Latinoamericanos, dictan leyes de proteccion al nifio, como en el caso de Argentina en 1919.

En Chile, hubo una gran discusién académica que tuvo como eje la necesidad de realizar cambios
institucionales sobre todo en lo relativo a la delincuencia juvenil®,

Los estudios cientificos de la época a los que ya se hizo alusion, 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 ilegitimos, lo que atribuian, en especial los sectores mas conservadores, a la ley de matrimonio civil
(Guzmén, 1987, p: 236). Otra de las causas que se esgrimia era el proceso inflacionario, que contribuyo
con agravar la situacion econdmica de muchas familias, debiendo los nifios de aquellas familias, trabajar
para buscar el sustento del grupo, en especial en las ciudades (Guzman, 1987, p: 238). También se des-
taca el proceso de urbanizacion, que se inicia a finales del siglo XIX, y que trae como consecuencia a
principios del siglo XX, el aumento considerable de la poblacion 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 (Guzman, 1987, p: 238). Finalmente, se menciona como causa de la delincuencia infantil
y juvenil, la crisis econdmica que provoco el fin de la primera guerra mundial y el desarrollo incipiente
del capitalismo, que provoca cambios en la estructura familiar, repercutiendo en los mas pequefios, que,
en las ciudades, se dedicaban a la mendicidad y vagancia, con los peligros que ello conlleva (Guzman,
1987, p: 238).

En este mismo sentido, Rojas, sefiala que a pesar de los esfuerzos de la beneficencia privada y
la policia que organizo escuelas para nifios pobres, vagos o trabajadores de la calle desde 1917, la delin-
cuencia y la vagancia no disminuian y era un factor de preocupacion para las autoridades, quienes sin
embargo, reclamaban de la alta sociedad, recursos para sacarlos adelante (2010, p. 372).

En 1919, se cred como anexo de la Penitenciaria de Santiago, el Instituto Nacional de Crimino-
logia, siguiendo la experiencia extranjera, con el objeto de estudiar con un criterio cientifico la delin-
cuencia adoptando una politica preventiva. En el afio 1920 el neurdlogo a cargo de la seccién antropo-
légica del Instituto, Hugo Lea-Plaza, fue contratado para realizar un estudio sobre los regimenes carce-
larios, para lo cual viajo a Europa, y el afio 1924 expuso en el IV Congreso Panamericano del nifio, donde
propuso reemplazar la internacion de los nifios abandonados en asilos, por la entrega a familias (Rojas,
2010, p: 213).

En el afio 1922, la prensa lamentaba el vacio legal que existian en lo relativo a la vagancia y
delincuencia infantil y adolescente, reprochando que los tribunales dejaban en libertad a los nifios vagos
que no tenian antecedentes, y a fines de 1928, la prensa denunciaba que en Santiago existian mas de
1200 nifios vagos que en su mayoria eran “potenciales delincuentes” (Rojas, 2010, p.373).

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

¢ Ejemplo de ello, son los textos de Carlos Espejo Iglesias, Los delincuentes menores. Su responsabilidad, medios
de correccion (1915); Jacinto Escudero Oyaneder, Los Menores ante la Legislacion Penal (1917); Hip6lito Letelier
Gonzalez, La proteccion de la infancia (1918), Toribio Espejo Chacén, Reformatorios de nifios (1918); Gabriel
Amunategui Jordan, Tribunales para nifios (1920); Augusto Varas Beunza, La delincuencia en los nifios (1921);
Fernando Barros Fabres, La delincuencia infantil (1922); Julia Cohen Gallerstein, Tribunales para nifios (1925);
Victor Lépez Diaz, La prevencion de la delincuencia infantil (1926); René Barrera Becerra, La delincuencia de los
menores (1928); Armando Ricci Ferrada, La delincuencia infantil y los tribunales para menores. Estudio compa-
rado de la ley No 4447 (1930).
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que denominaba “Derecho penal clasico”, que entendia el delito como una entidad abstracta y no dife-
renciaba al nifio como autor, salvo en lo que respecta a la pena aplicada. Sostenia que la “ideologia
moderna”- que se basaba en los postulados de la Escuela Positiva- sustraeria al nifio del “derecho penal,
sometiéndolo a medidas protectoras que tienen por objeto alejarlo del medio pernicioso que lo hiso de-
lincuente y someterlo a procedimientos reeducativos en establecimientos adecuados o reformatorios, no
del tipo carcelario, sino de educacion, de trabajo y de disciplina” (Gajardo, 1940, p: 81).

Si bien, la discusioén politica y académica se centrd en la necesidad de crear tribunales especia-
lizados de menores y reformatorios, se destacé la precariedad del sistema existente. Asi a lo largo de
1920, el nimero de menores de 15 afios que ingresaba a carceles de adultos, entre 1000 y 2000, triplicaba
el namero de nifios que ingresaba en escuelas correccionales, que era entre 330 y 500. Las criticas se
volcaban también al régimen interno correccional, por lo represivo del sistema, por lo que en 1913 se
cambié el nombre de estas instituciones a Escuelas de Reforma, y se crearon talleres y una granja agri-
cola, cambios que fueron insuficientes frente a la estrechez presupuestaria y a los vacios en el funciona-
miento interno. (Rojas, 2010, p: 213). Las escuelas combinaban un estricto régimen interno -semimilitar-
con talleres y chacra que servia tanto para consumo interno como para la venta al exterior. Ademas, tenia
una escuela primaria, una enfermeria y una capilla (Rojas, 2010, p: 214). Desde un comienzo, la tarea de
las correccionales fue azarosa, tal como relata Marco Antonio Leon en “Encierro y correccion”. La con-
figuracion de un sistema de prisiones en Chile (1800-1911)”. En 1896 se creé la correccional de Tal-
cahuano, pero era suprimida junto con la de Valparaiso hacia el afio 1900. Mejor suerte corrid la correc-
cional de nifios de Santiago, que abrio sus puertas en julio de 1897, y en 1900 contaba con una planta de
funcionarios, y tenia capacidad para recibir a 200 nifios de entre 10 y 16 afios.

En Concepcion se cred en 1906 la Escuela correccional de nifios, con una capacidad para 100
nifios, aunque nunca super6 los 35 internos, por lo que el afio 1915 fue cerrada y su poblacion fue tras-
ladada a un patio especial de la Carcel de Concepcion. En la década de 1920, s6lo se mantenia la correc-
cional de Santiago en condiciones deplorables. Entre 1900 y 1911, la principal causa de reclusién de
nifios en estos establecimientos era: por peticion de los padres, por tratarse de nifios y nifias incorregibles,
causal que supero el 50% en 1921 -y la proporcion era mucho mayor en el caso de las nifias- 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 peticion 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 practica no se pudo evitar el contacto
entre ambas poblaciones. En el caso de los detenidos, se trataba normalmente de nifios ilegitimos, anal-
fabetos, sin trabajo u oficio conocido y sin residencia fija, segun relata Ledn en el libro citado (Rojas,
2010, p: 215).

La correccional de Santiago tenia un régimen semi-militar, en que los nifios usaban uniforme,
tenian cursos de instruccion primaria y secundaria y podian asistir a clases de dibujo y musica. Segun
las estadisticas oficiales mas del 90% de los nifios aprendid algin 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 dependian de la Congregacion del Buen Pastor desde
mediados del siglo XIX. En el siglo XX existian en Santiago, Chilldn, Concepcién y Talca. Segiin esta-
disticas oficiales la mayor cantidad de nifias ingresaba por conflictos familiares —entre el 50 y 96%-y no
por la comisién de delitos. Por escasez de vacantes, gracias a la iniciativa privada, en 1919 se creé el
refugio de la Misericordia o escuela Reformatorio para mujeres, a cargo de religiosas espafiolas y de la

Cruz Blanca. En el afio 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 nifio, que como se dijo
serealizo en Santiago de Chile el afio 1924, y que puso de manifiesto la necesidad de proteger la infancia,
se adoptd una serie de medidas con ese objetivo. A fines de 1924, se propuso la reorganizacion de la
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escuela de Reforma de Santiago —ex reformatorio- que se denominaria en adelante Escuela de Educacion
preventiva, bajo de dependencia del Ministerio de Prevision Social. Su objetivo era ofrecer qlbergue a
los nifios que se encontraban en situacién de delinquir, para evitar que se convirtieran en delincuentes.
La idea era limitar la accién represiva de la policia 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 cientificos en la forma de operar de estas instituciones, ya que no se distinguia la edad o
antecedentes de los nifios, y no habia condiciones minimas de aislamiento, lo que favorecia el “contagio™
e impedia la rehabilitacién (Rojas, 2010, p. 384).

En 1925 se creo la Seccién especial de establecimientos penales y Preventivos contra la delin-
cuencia, que abarcaba todo lo relativo a los establecimientos penales, prisiones y reformatorios y que
incluia atribuciones en materia de fiscalizacién y supervigilancia de sus servicios, la direccion 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 politica reformista durante
el gobierno de Carlos Ibéiiez, que desarrollé mas bien una accion asistencial y no meramente represiva
de la policia (2010, p. 383).

En el afio 1925 por DL 425 la ley sobre abusos de publicidad penalizé la publicacion de infor-
macion relativa a delitos cometidos por nifios, sin la autorizacién del juez y en julio del afio 1926 se
presenta una mocion parlamentaria que creaba juzgados especiales y modificaba el Codigo Penal, pero
no parecia dar una verdadera solucion al problema de la delincuencia de menores. En septiembre del afio
1926, se presenta un nuevo proyecto sobre proteccion de la infancia desvalida y delincuencia que tomd
en cuenta la experiencia comparada, y creaba una Alcaldia 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 situacion irregular a la que hicimos alusion 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 orientacién médico-pedagdgica en la intervencion que se proponia y se
valoraba, en primer lugar, el determinismo bioldgico y, de un modo secundario, la influencia del medio
ambiente, sin embargo, se privilegiaba la defensa de los intereses de la sociedad, mas que de los intereses
del nifio (Mettifogo y Sepulveda, 2004, p. 18). Estas ideas se plasmaron en el Mensaje, en el que se
sefialaba: “el delito en el nifio, mirdndose como un sistema o consecuencia de su estado moral, no es
castigado. Debe aplicarsele un tratamiento médico y pedagdgico, tratando de transformarlo en un ele-

mento util, y a la vez defender a la sociedad de él, conforme a su grado de temibilidad” (Rojas, 2010, p.
385).

Como sostiene Mettifogo y Sepulveda, con la influencia de los médicos que participaron activa-
mente en los Congresos Panamericanos y de las teorias bilégico- positivistas, las politicas publicas se
orientaron hacia el determinismo bioldgico, que explicaba el comportamiento desviado de los nifios, por
lo que se justificaban dos tipos de establecimientos: los asilos y los reformatorios. Los asilos, se harian
cargo de la proteccion de ciertos menores —~abandonados, victimas de abuso, etc.- y los reformatorios que
se encargarian de los problemas de conducta (2004, p. 18). La discusion, sin embargo, se centro en elevar
la edad de responsabilidad penal a los 16 afios, ya que algunos parlamentarios, como Edwards Matte
hacian alusi6n a la precocidad de los nifios chilenos para delinquir, y en lo contradictorio que era que de
acuerdo a nuestra legislacion los nifios de 14 y nifias de 12 afios podian testar.

Finalmente, el afio 1928 se produjo un cambio efectivo con la sancién de la Ley 4.447 de meno-
res. Segun Rojas, la dictacion de la ley de Menores surgi6 no solo gracias a la influencia de las ideas
europeas u norteamericanas que circulaban sobre la infancia, sino, ademds debido a la transformacion
del propio Estado. En efecto, la crianza de los nifios habia pasado a ser un eje fundamental de la accion
publica, de manera que la paternidad ya no seria considerada como un asunto estrictamente privado, sino
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con implicancias sociales. Asi el jurista francés Clemente Griffe planteaba que el derecho del hijo debia
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 proteccion —del nifio y de
la moralidad- debia quedar en manos del Estado (Rojas, 2007, p.141).

Como seifiala Cillero, la denominada Escuela positiva proclamaba un nuevo Derecho penal, vin-
culado a los avances de las ciencias, tanto médicas como psiquiatricas, lo que explica el enfoque médico-
sanitario para comprender e intervenir en el émbito de la infancia (1994, p. 93). Esta corriente de pensa-
miento, sumado al positivismo italiano y a las teorias de la peligrosidad social, en lo bioldgico a las
doctrinas eugenésicas y de proteccion de la raza, en lo social y politico a corrientes humanitaria, inspi-
raban el movimiento denominado “salvadores del nifio”. Como se sefiald, este movimiento se sustenta
en la idea de que los nifios desvalidos o abandonados no debian ser tratados como delincuentes, sino
como un pupilo del Estado, y sujeto a la vigilancia y disciplina de éste, en lo posible como lo harian sus
padres. Esta ideologia fue considerada como progresista en favor de los nifios, que dotaba al sistema
institucional de un mecanismo mas moderno y cientifico, para controlar la poblacion infantil potencial-
mente peligrosa, sin embargo, en la practica se convirtié en un sistema de control respecto de los nifios
que los privaba de las garantias minimas de juzgamiento. Asi, primo el principio segin el cual a los nifios
no se les podia aplicar la misma legislacion penal que a los adultos, ni siquiera reducida, como se hacia
hasta entonces. Durante las discusiones, sin embargo, hubo opiniones contrarias a estos principios, ya
que consideraban que el sistema de responsabilidad penal era una garantia del reconocimiento del libre
albedrio. La mayoria en cambio, consideré que era necesario exceptuar de responsabilidad penal a los
menores de 16 afios, y mantener el sistema del discernimiento para los menores de 20 y mayores de 16,
de manera que, si era declarado sin discernimiento, el nifio quedara bajo un sistema de vigilancia, disci-
plinario o paterno, segun diagnéstico técnico (Rojas, 2010, p. 386).

Finalmente, la Ley de Menores excluy¢ del sistema penal a los nifios menores de 16 afios, y entre
los 16 afios y menores de 20 afios el juez debia determinar si habia 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, sefiala Samuel Gajardo que en el
VI Congreso Panamericano se critico la ley ya que los jueces no utilizaban criterios psicoldgicos para
determinar el discernimiento sino mas bien de utilidad social. Por tanto, se consideraba que un adoles-
cente habia actuado sin discernimiento en la medida en que pudiera ser readaptado, y por consiguiente
ser restituido como elemento 1til a la sociedad (Gajardo, 1955, p.29). como sefiala 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 readaptacion social o criterio de “utilidad social”. Ello explica que se
mantuviera la figura del discernimiento, que es més propio de la doctrina clasica (1994, p. 94).

En efecto, el principio del discernimiento ya existia en el sistema de responsabilidad penal tra-
dicional, sin embargo, ahora debia ser interpretado bajo el espiritu de la nueva doctrina. De acuerdo a
ella, se debia atender a circunstancias de “utilidad social” o “re adaptabilidad social” del nifio y no a la
capacidad para distinguir las consecuencias de sus actos. Asi lo entendi6 la Direccién General de Pro-
teccion de Menores en sus dictimenes técnicos. En la préctica, sin embargo, el discernimiento fue en-
tendido en distintos sentidos. Ello debido a que el antiguo Cédigo de procedimiento penal de 1906, lo
definia en el articulo 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 contenia una definicion legal de
discernimiento, por lo que, segiin la doctrina de la época, debia ser interpretado de acuerdo a los nuevos
principios (Rojas, 2010, pp.386-387).

Esta legislacion le entregd 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 Direccién General de Proteccion de menores,
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debian determinar el discernimiento de los menores de 20 y mayores de 16 afios que hubieran realizado
actos delictivos. Los informes de la Direccién General, en todo caso no eran vinculantes para el juez, sin
embargo, las conclusiones técnicas o cientificas a que llegaban los jueces de menores de acuerdo con los
informes periciales, no podian ser modificadas por los tribunales de alzada, de conformidad al articulo
29 de la Ley, lo que demuestra las amplias facultades con que contaban los jueces de menores, aunque
esta disposicion con posterioridad fue derogada (Cillero, 1994, p. 102).

Ademids, como destaca Cillero la Ley modifico el Cddigo civil en cuanto a las atribuciones que
tenia el padre para determinar el arresto del hijo, de modo que, con la modificacion, sélo el juez podia
adoptar alguna medida sobre la vida futura del menor, la que se podia extender por el tiempo que estime
necesario, pero no mas alla de los veinte afios, y dicha resolucioén no podia ser modificada por la sola
voluntad del padre (1994, p. 99). Asimismo, destaca el autor que la ley pretendia que el Estado asumiera
la proteccion de todos los menores que estuvieran en una situacién de irregularidad, provocando en la
practica, una confusion entre delincuencia juvenil y riesgo social (Cillero, 1994, p. 99). Del mismo modo,
la Ley cre6 la Direccion de Proteccion de Menores, bajo la dependencia del Ministerio de Justicia, que
estaba a cargo de “atender al cuidado personal, educacion moral, intelectual y profesional de los menores
abandonados, delincuentes o en peligro moral o material”, y estaban encargados de la administracion de
los Reformatorios y el Politécnico Elemental de menores Alcibiades Vicencio (Rojas, 2010, p. 387).

La nueva ley prometia sacar a los nifios del proceso penal, para que el Estado le entregara a los
nifios abandonados y potencialmente delincuentes, la proteccién que su familia no le habia dado. La Ley
permitié que el Estado realizara una funcién 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 mas
evidentes las grietas del sistema. En efecto, en el afio 1929 se desat6 una crisis, que impactd en nuestro
pais en la década siguiente y que provoco una gran depresion, con consecuencias en el desempleo, ham-
bre, migraciéon de hombres, mujeres y nifios a la ciudad, provocando inestabilidad politica, un clima
revolucionario, que afect a todas las clases sociales, y en las que hubo un gran intervencionismo estatal.
Como relata Rojas, parte de la poblacion, sin embargo, no recibié subvencion estatal o la recibi¢ de
manera intermitente, aumentando la cantidad de personas que vagaban en las calles y en el campo, bus-
cando trabajo. Los mas afectados eran los nifios, que eran recibidos en albergues y en ollas comunes, de
tal manera que entre 1932 y 1933 recibian mas del 40% de la ayuda. De hecho, en 1932 de 295.700
personas que recibian ayuda, 109.400 eran nifios (Rojas, 2010, p. 409).

La nueva Ley de Menores por su parte, tenia muchos vacios, como la escasez de jueces de me-
nores, también de profesionales colaboradores, como psicélogos, asistentes sociales y profesores y de
establecimientos de reeducacion. Se crearon casas de menores en Santiago (1929) y en Valparaiso
(1930), sin embargo, funcionaban en precarias condiciones. El reglamento de la Ley preveia que donde
no hubiera casa de menores, se debia habilitar una seccién especial de menores, separada de los adultos,
en el establecimiento penal o de detencién. Asi en las caceles de Concepcidn, Linares, Talca y Temuco
se crearon estas secciones, aunque no hay claridad que los menores estuvieran realmente separados de
la poblacion penal (Rojas, 2010, p. 419). El Politécnico Elemental de menores Alcibiades Vicencio era
la institucién méas emblematica del sistema, ya que estaba instalado en un campo, en el que los nifios no
estaban encerrados y que funcionaba en base a incentivos o premios por buen comportamiento y a cas-
tigos que iban desde la amonestacion hasta la reclusién en una cdmara de disciplina. Sin embargo, hubo
denuncias sobre la existencia de una “cultura carcelaria”, asemejandose a una correccional, en la que los
nifios eran objeto de maltratos, abusos sexuales y castigos excesivos (Rojas, 2010, p. 420).

Otra critica que se realizo a la nueva ley decia relacion con la organizacién de los tribunales de
menores que si bien dependian del Ministerio de Justicia, y tenian a su cargo la direccion de las casas de
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Menores, no pertenecian 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 limite de edad de 20 a 18 afios y se propuso
eliminar el test de discernimiento entre los 16 y a los 20 afios, de manera de definir las atribuciones de
los jueces de menores, quienes debian analizar la personalidad de los menores para determinar si apli-
carles una sancién penal o un tratamiento reeducativo, y que pudieran castigar a los padres con multas.
También se discutié sobre darle mayores atribuciones a los jueces para fijar la pena aplicable de acuerdo
al Codigo Penal a los nifios 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 debian permanecer evitaba la labor
reeducadora del Estado. Y, con el objeto de obtener mayores recursos y apoyar a los nifios, sin sacarlos
del medio familiar o socorrer a los indigentes, se propuso recaudar multas y recibir donaciones, con
dicho propdsito (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 afio
1942, en la que se trasladé la direccion de los establecimientos de rehabilitacion al Ministerio de Salud,
hasta el afio 1966, como se analizara a continuacion.

En efecto, como se sefialo la Ley de menores tuvo un enfoque sanitario, aunque las organizacio-
nes creadas por la Ley dependian de Ministerio de Justicia, por lo que en 1942 varias instituciones que-
daron bajo la dependencia de la Direccion General de Proteccion a la Infancia y Adolescencia (PRO-
TINFA): el Departamento Central de la Madre y el nifio, el Servicio dental escolar obligatorio, el Depar-
tamento de Bienestar de la Madre y del nifio y sus centros preventivos, el Departamento de Sanidad
escolar y los Médicos escolares de Santiago y provincias (todos ellos dependientes del Ministerio de
salubridad, prevision y asistencia social) y la direccion General de proteccion de Menores (dependiente
del Ministerio de Justicia) (Rojas, 2010, p. 421). La Direccion General de Proteccion a la infancia y
adolescencia, que estaba encargada de ejercer todas las funciones publicas en lo relativo a la lactancia,
preescolares, escolares y adolescentes, en el ambito médico social y, en general, a los “menores en estado
irregular” (Rojas, 21010, p. 421). La nueva estructura, no sélo se encargaba de los nifios delincuentes o
abandonados, sino de todos aquellos que se encontraban en “situacion irregular”, incluyendo, segun el
propio redactor de esta definicion, el psiquiatra Guillermo Morales Beltrami, “a los nifios resentidos por
perturbaciones individuales, motoras, sensoriales, psiquicas, sociales y morales como el abandono y la
incapacidad del ambiente familiar” (Rojas, 2010, p. 422). Asimismo, destaca Cillero las multiples defi-
niciones que poseia el término “menor en situacion irregular”. A modo de ejemplo sefiala que el DFL
que crea la Direccion general de proteccion a la infancia y adolescencia sefialaba en su articulo 5: “Para
los fines de proteccidn y auxilio que establece el presente decreto organico se entenderd que un menor
se encuentra en situacion irregular cuando su adaptacion 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 aplicacién de
nuevos criterios de atencion hacia los nifios, ni se crearon nuevos lugares para acogerlos. En definitiva,
no se resolvid el tema de fondo, sino que se recurrié a campaiias esporadicas para detener la vagancia y
la delincuencia infantil, las que luego se dejaban de lado por la imposibilidad de abordar la cantidad de
nifios que entraban en situacion irregular. Concluye Rojas, que las instituciones de proteccién de la in-
fancia, al estar integradas al sistema de salud, especificamente al Ministerio de Salubridad, perdieron su
protagonismo y sus propésitos se fueron diluyendo, ya que el sistema de salud estaba mas bien concen-
trado en la atencién materno-infantil (2010, p. 422). En el mismo sentido Cillero, sefiala que estos cam-
bios administrativos trajeron como consecuencia la pérdida de relevancia social que la Ley le otorgé 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, PROTINFA se disolvid, y las instituciones de proteccion del menor pasaron a depender
del recientemente creado Servicio Nacional de Salud. A su disolucion, se advirtio la escasa infraestruc-
tura que se habia implementado desde su creacion. Para la poblacion masculina, las instituciones depen-
dientes del estado que existian para el afio de la disolucion de PROTINFA, la Casa de Menores de San-
tiago y la de Valparaiso, el Politécnico Alcibiades en San Bernardo, la Colonia Hogar Carlos Van Buren
en Villa Alemana y la Colonia “Camilo Henriquez” en Santiago, para nifios de edad escolar. Para muje-
res, solo existia la Escuela Hogar Gabriela Mistral en Limache. Por ello los jueces de menores se veian
en la obligacion de enviar a los nifios en situacion irregular a instituciones particulares, algunas de las
cuales estaban subvencionadas por el Estado (Rojas, 2010, p. 422).

Politicas piiblicas en favor de la infancia a principios del siglo XX

Este nuevo sentimiento a favor de la infancia iniciado tras la Declaracion de Ginebra de 1924,
provoco cambios en las politicas publicas en relacion a la infancia. Entre fines de 1935 y febrero de 1949,
se legislo sobre el abandono de familia y pago de pensiones alimenticias, beneficiando a los hijos ilegi-
timos y dando atribuciones a Carabineros en caso de que el alimentante no pagara la pension fijada por
el tribunal (Rojas, 2010, p. 360). Asimismo, se reguld la adopcidn, institucion que existia en Chile desde
la Colonia, pero que estaba excluida de la regulacion del Cddigo civil de Bello. Sin embargo, al poco
tiempo de su sancion, se hizo evidente la necesidad de regular la adopcion, sobre todo, para proteger a
la “infancia desvalida”. Si bien es cierto, no existia claridad de por qué no se reguld en el Cadigo civil,
sefiala Rojas que los sectores conservadores temian que su regulacion pudiera estimular el nacimiento
de hijos ilegitimos, pero al mismo tiempo, se pensaba que podia existir conflicto entre los derechos de
los hijos biolégicos y los derechos de los adoptados (Rojas, 2010, p. 360-361). Sin embargo, en la prac-
tica, a comienzos del siglo XX, existié una legitimacién simulada de la adopcion, cuando personas reti-
raban a nifios de orfanatos o asilos y los cuidaban como propios. Luego con testigos falsos, se reconocia
al nifio —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 afios de discusion, promulgandose la Ley 5.343, la que debido a los vacios que contenia, fue mo-
dificada 10 afios después por la Ley 7.613 (Rojas, 2010, p. 360-361).

Por su parte, 1a Ley de menores de 1928, a la que ya hicimos alusion, también introdujo modifi-
caciones que limitaban la autoridad de los padres. Como se sefialo, la Ley de 1912 de Proteccién a la
infancia desvalida, le habia entregado al Estado facultades para proteger al nifio en caso de abandono de
sus padres. La nueva Ley de menores de 1928, modifico el articulo 233 del Codigo civil al siguiente
tenor: “El padre tendra la facultad de corregir y castigar moderadamente a sus hijos. Cuando lo estimare
necesario, podra recurrir al tribunal de menores, a fin de que se determine sobre la vida futura del menor
por el tiempo que se estime mas conveniente, el cual no podréa exceder del plazo que le falte para cumplir
20 afios de edad. Las resoluciones del juez de menores no podran ser modificadas por la sola voluntad
del padre”. De esta manera se restringia la antigua facultad de los padres de imponer arresto a los nifios
menores de 16 afios o de solicitar esta medida al juez hasta por 6 meses. De acuerdo a la nueva regulacién
el padre podia recurrir al juez de menores a fin de que “se determine sobre la vida futura”.

Asimismo, se discutio sobre la distincién ente hijos legitimos ¢ ilegitimos, dictindose en 1935
la Ley 5.750, que elimind la calidad de “hijo de dafiado ayuntamiento”, sin embargo, mantuvo la distin-
cion de hijos ilegitimos, que ahora podian ser naturales o simplemente ilegitimos. Del mismo modo,
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durante la década del 30, en base a distintas politicas ptblicas, se incentivé la regularizacion de las rela-
ciones de pareja y la inscripcién de los hijos. En definitiva, el reconocimiento de paternidad se mantuvo
como algo restringido y sujeto a la voluntad del padre, y a pesar de que la distincién entre hijos simple-
mente ilegitimos y naturales discriminaba a estos ultimos en materia sucesoria, la nueva legislacion so-
cial, beneficiaba a todos los hijos de los trabajadores contratados, fueran legitimos o ilegitimos. Lo
mismo ocurrié con las prestaciones sociales a las familias de los trabajadores asegurados, asi, la asisten-
cia médica, asignaciones por orfandad y las asignaciones familiares, beneficiaron a todos los hijos.

Se advierte entonces un cambio en la legislacion en cuanto al poder de los padres respecto de los
hijos. El nifio ya no sera 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 debia inter-
venir. Y a pesar de que en las politicas publicas predoming la proteccion del matrimonio y a los hijos
nacidos dentro de él, incentivando la legitimacion de los hijos nacidos antes del matrimonio, en materia
de seguridad social, se advierte un avance hacia la no discriminacién de los hijos de los trabajadores
contratados o asegurados.

Finalmente, esta etapa, que va desde los afios veinte hasta los afios cincuenta, se caracteriza por
que el Estado adoptara un papel protagonico en muchas areas que antiguamente estaban en manos de
particulares y de la beneficencia, tales como el ambito sanitario, educativo y judicial. Si bien hubo una
expansion economica, se produjo un quiebre con la crisis econémica de 1929, provocando tensiones en
lo politico y social. Tal como afirma Rojas, varios de estos cambios perdurarian y se consolidarian en
las décadas siguientes (Rojas, 2010, p. 474).

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

A mediados del siglo XX la preocupacion por la infancia recobra un nuevo impulso vinculado a
la ampliacion de la ciudadania y mayor acceso a los derechos que beneficié a la mujer, a los campesinos
y a los pobladores (Rojas, 2010, p. 484). Asi, a la mujer no sélo se le reconocio derecho a voto, sino a
una serie de derechos relacionados con la maternidad, tendientes a proteger la vida del que esta por nacer
y al neonato. De este modo se reconoci6 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 modificacion legal, se amplio a seis semanas mas el post natal en caso que el cuidado
del nifio 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 habia un importante porcentaje de nifios que trabajaban en vez de ir a la escuela o que
trabajaban e iban a la escuela. Por restricciones legales y el avance tecnoldgico, los nifios no podian
trabajar en industrias, pero si lo hacian en el servicio doméstico, labores agricolas, pequefios talleres, en
la calle, feria y mercados. Esta realidad queda en evidencia en el censo de 1960, segiin el cual alos 12 'y
14 afios una gran mayoria de los nifios iba a la escuela y un 7,9% estaba incorporada a la poblacién
econdémicamente activa. Este censo, sin embargo, no consideraba a los nifios que iban a la escuela y
trabajaban, por lo que no hay registro del universo de nifios que realizaban ambas actividades simulta-
neamente. Si a esa cantidad se le sumaban los nifios que realizaban “quehaceres del hogar, la participa-
cion laboral infantil se elevaba al 17% (Rojas, 2010, p. 494). Este censo también permitié conocer la
realidad del trabajo infantil por edades. Asi, a los 12 afios, el 9,4% participaba en alguna actividad laboral
remunerada o no, y no iba a la escuela. A los 13 afios este numero subia a 15%, a los 14 afios, alcanzaba
a 27,4%, a los 15 afios un 25% eran trabajadores incorporados a la actividad econémica, un tercio a los

63



16y a los 17 afios, casi la mitad pertenecia a la fuerza de trabajo (Rojas, 2010, p. 495). Por su parte, en
el censo de 1970, en el tramo de 12-14 afios s6lo el 8,7% era considerado poblacion laboralmente activa,
lo que se debié a la campafia de escolarizacion que se emprendié a partir de 1960. En efecto, bajo el
gobierno de Jorge Alessandri se cred a fines de 1962 una Comisién de Planeamiento Integral de la Edu-
cacién, cuyos estudios sirvieron de base para la reforma a la educacioén de 1965 que se implement6 en el
gobierno de Frei Montalva. Eduardo Frei con el lema “ningtn nifio sin escuela en 1965” ampli6 la ma-
tricula de la ensefianza basica, construyé 6000 nuevas aulas y casi 1000 casas donde habitarian profeso-
res rurales. Acelerd la formacion de profesores y se triplico la cantidad de juegos de muebles escolares,
se distribuyeron més de 600 mil textos, 400 mil bolsos con sus respectivos itiles, 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 siguié siendo
frecuente en estratos populares urbanos y rurales. Si bien algunos indicadores de salud habian mejorado,
habia mucha desigualdad social. Asi, segin destaca Rojas, en articulo de la revista Ercilla publicado en
1965, 1a mortalidad infantil en Las Condes era de 65 por mil, mientras que, en Pudahuel, era de 118 por
mil. Asimismo, en Las Condes habia un promedio de 25 alumnos por profesor y solo el 9% de los nifios
vivian en condiciones de hacinamiento, mientras que, en la comuna de Pudahuel, habia un promedio de
52 alumnos por profesor y el 69% vivia en viviendas con exceso de moradores (Rojas, 2010, p. 497).

Entre los afios 50 y el 60 aument6 el nimero de vacunas obligatorias para la poblacion infantil,
lo que permitio controlar enfermedades que anteriormente habian tenido brotes epidémicos, tales como
la difteria, el coqueluche y la poliomielitis. Sin embargo, la mas alta tasa de mortalidad infantil se debio
a cuadros diarreicos agudos, por lo que durante esos afios se realizaron campaifias no sélo para mejorar
la higiene —en especial uso de mamaderas-, sino ademads para mejorar la nutricién de los nifios. Gracias
a ello, las cifras de mortalidad infantil que en la década del 50 eran de 105 y 117 nifios por mil, en la
década del 60 fueron descendiendo en forma continua, bajando en 30 en 1966 (Rojas, 2010, pp. 499-
500).

Los hijos ilegitimos

Entre 1950 y 1970 habia entre un 20 y una 16% de hijos ilegitimos. Si bien desde los afios 20
existieron propuesta para eliminar la distincion entre hijos legitimos e ilegitimos, los sectores mas con-
servadores consideraban la equiparacion de los derechos como una amenaza a la paternidad legitima y
al matrimonio legalmente constituido (Rojas, 2010, p. 503). Habia quienes, sin embargo, por un asunto
de seguridad social postularon la necesidad de proteger a los hijos ilegitimos, sin que con ello se menos-
cabara la institucion del matrimonio, tal como lo indica Osvaldo Labarca en su libro “La proteccion de
la familia como objetivo de la seguridad social y como factor de la redistribucion de la renta nacional”,
del afio 1969 (1969, p. 42). Sélo en el gobierno de Allende, entre las 40 primeras medidas, se propuso la
eliminacién de la distincién entre hijos legitimos e ilegitimos, sin embargo, el ministro de Justicia de la
época aclar6 que el proyecto de Filiacién Unica, no tenia por objeto favorecer la convivencia extracon-
yugal (Rojas, 2010, p. 503). En definitiva, el proyecto no prospero.

Sin perjuicio de ello, a partir de 1969, el sistema de adopcion fue complementado, introduciendo
el régimen de legitimacién adoptiva, que si provocaba cambios en la condicién juridica de los nifios
adoptados. En efecto, la nueva figura concedia al nifio el estado civil de hijo legitimo, y en la practica
traia como consecuencia, la inscripcién del nacimiento del adoptado, la cancelacion de la inscripcion
anterior y la destruccion de los antecedentes previos. Para ello se exigian mayores requisitos que en la
adopcidn simple, tales como la estabilidad del vinculo conyugal de los adoptantes, quienes debian tener
5 0 mis afios de matrimonio, haber tenido la tuicién o el cuidado del menor por al menos 2 afios, s6lo
podian legitimarse los menores de 18 afios, huérfanos o hijos de padres desconocidos, abandonados o
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internados en establecimientos de proteccién de menores o hijos de cualquiera de los conyuges y adop-
tados por la Ley 7.613. Ademds, los adoptantes debian atravesar por un examen psicoldgico en el que se
justificara su intencién de adoptar y el juez debia resolver en conciencia (Rojas, 2010, p.504).

Niiios y adolescentes en situacion irregular a mediados del siglo XX

Como se sefialé a mediados del siglo XX los nifios abandonados y los nifios infractores de ley
eran enviados al Politécnico en el mejor de los casos, pero debido al régimen demasiado abierto que tenia
y de donde se fugaban constantemente los més peligrosos eran enviados a Casa de Menores, que también
albergaban nifios abandonados, donde debian estar de manera provisoria. Ademds, se planteaba que las
casas de menores estaban acondicionadas como establecimientos educacionales, de manera que el Di-
rector General de proteccion de menores recomendaba que los adolescentes de 16 a 20 afios que delin-
quian, debian ser recluidos en la carcel publica (Rojas, 2010, p. 505). En definitiva, a mediados del siglo
XX se mantuvo la practica de recoger a nifios de las calles por vagancia, pedir limosna o dormir en la
calle. Rojas relata que en 1951 se habilité el Estadio Nacional para albergar a nifios varones migrantes
que huian de la guerra. Alli se les registraba, se les alimentaba, y se les vestia, sin embargo, se critico la
medida por ser una solucion provisoria que no resolvia el problema de fondo y tampoco abarcaba la
totalidad de los nifios en esa situacion que superaban los mil, por lo que muchos quedaban fuera por
espacio o por tratarse de nifias (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 solucion al problema de los nifios en situacion
irregular. En efecto, la Ley 9.293 de 1949, introdujo reformas entregando mayores atribuciones al juez
de menores, en lo relativo a la produccion y valoracion de la prueba. Asi, se le facult6 para ordenar la
comparecencia personal de las partes o de terceros bajo apercibimiento de arresto, y la prueba debia ser
apreciada en conciencia. Ademas, las sentencias definitivas, debian sélo cumplir con los requisitos de
las sentencias interlocutorias, y no cabia respecto de ellas recurso de casacion (Cillero, 1994, p. 105).
Destaca Cillero, que la modificacion mas importante se produjo en 1953, con la Ley 11.183, que modi-
fic6 varios codigos de la Republica, desde el Codigo penal hasta la ley 4.447. En efecto, la Ley modifica
las edades de inimputabilidad contenidas en el articulo 10 del Codigo penal y declara exentos de respon-
sabilidad penal a los menores de 16 afios, y al mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho afios, a no
ser que conste que obrd con discernimiento. Ademds, se establecio el tramite de consulta ante la Corte
de Apelaciones, cuando se determinaba que el menor habia 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 mas “benévolas™ de la ley 4.447 respecto de los menores en esta
situacion, era aprovechada por los adultos y habian venido a “prohijar una escuela de delincuencia in-
fantil, con grave dafio para la sociedad”, como lo sefiala el mismo mensaje del ejecutivo (Cillero, 1994,
p. 106). Ademids, sostiene Cillero que el tramite de la consulta se establecié como una manera de con-
trolar a los jueces de menores, pero que desvirtuaba la naturaleza excepcional del discernimiento, ya que
parecia presumirse su existencia y retardaba la adopcion de medidas de proteccion. Ademds, la antigua
ley establecia que las conclusiones de cardcter técnico o cientifico a que el juez habia llegado no podian
ser modificadas por los Tribunales de alzada, lo que fue derogado por la nueva ley, restandole atribucio-
nes a los Tribunales de menores (Cillero, 1994, p. 106).

Luego en el afio 1961 se dicta la Ley 14.450, que provoca una transformacion en lo relativo a las
garantias en la justicia de menores justicia de menores. En efecto, el Mensaje hacia alusion a la escasez
de Tribunales y de funcionarios, que retrasaba el proceso, a mas de una organizacién defectuosa y vacios
en la legislacion. Esos serdn los fundamentos para incorporar dentro del escalafon del Poder Judicial al
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personal de los Juzgados de menores, haciéndoles aplicables las normas del Codigo Organico de Tribu-
nales y, en consecuencia, parte de la Magistratura ordinaria.

En el Mensaje se manifestard preocupacion por la creciente “delincuencia juvenil”, la que se
atribuye a la vagancia infantil y la escasez de establecimientos de reeducacién del menor, lo que hace
necesario el establecimiento de tribunales tnicos que conozcan de manera exclusiva los problemas rela-
tivos a la delincuencia de menores. De esta manera en una sola ley se reunian materias muy diversas, no
todas relacionadas con la delincuencia juvenil, como el pago de las pensiones alimenticias, las que fueron
entregadas al conocimiento del mismo tribunal. Asi, tal como sefiala Cillero, la ley adopta la doctrina de
la situacion irregular, toda vez que asimila a delincuencia juvenil, todos los “problemas de los menores”.
Adin asi sostiene el autor que la ley 14.550 perfecciond la legislacion de menores y las normas relativas
a los tribunales que debian aplicarla, legislacion que se mantuvo vigente por varias décadas. En concreto
la ley 14.550 hacia concordar la minoria de edad civil con las normas de menores, haciéndola aplicable
a los menores de 21 afios. Los Juzgados especiales de menores pasaron a denominarse Juzgados de Letras
de menores, incorporandolos al Poder Judicial y se regiran por las normas del Codigo Organico de Tri-
bunales, regulando situaciones sobre las que anteriormente no se pronunciaba la legislacion, como la
declaracion de disernimiento de menores que cometieran faltas, que antiguamente quedaban sometidos
al conocimiento del Juez del Crimen. Por ultimo, la ley contempla ciertas garantias especificas respecto
de los menores sometidos a esta jurisdiccion, como la obligacion de oir a menor antes de aplicarle la
medida de proteccion, la forma de practicar las notificaciones, y, sobre todo, la necesidad de constatar la
circunstancia de haberse cometido el hecho y la participacién que en €l le ha cabido al menor antes de
aplicarle la medida de proteccion.

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 cred éste Servicio en el afio
1952, las instituciones publicas de proteccion al menor quedaron a cargo de la Seccion Materno Infantil
del departamento de fomento, primando como sefialamos con anterioridad el enfoque médico sanitario
para “enfrentar la situacion de la infancia pobre, amenazada y desviada” (Rojas, 2010, p. 506). Sin em-
bargo, rapidamente se hicieron escuchar criticas a este sistema, ya que la reeducacion de los menores
quedaba atrapada dentro de la compleja estructura de Servicio Nacional de Salud, que ademas tenia otras
prioridades, por lo que hubo propuestas de trasladar los servicios de proteccion de menores al Ministerio
de Justicia o al Ministerio de Educacion, aunque estas iniciativas no prosperaron (Rojas, 2010, p. 506).
Gracias a una reestructuracion general del servicio Nacional de Salud, el afio 1959 se cre¢ la seccion de
menores en situacion irregular, dentro del nuevo subdepartamento de Fomento de la Salud, y que estaba
encargada de supervigilar y coordinar las acciones de proteccion a nivel nacional.

Sin embargo, y a raiz de la sancion de la Ley 14.550, que, como se sefiald, entregaba competen-
cias a los tribunales de menores no solo tratdndose de los menores infractores, si no ademas de aplicar
medidas de proteccion a favor de los abandonados, y del pago de pensiones alimenticias de conformidad
alaley 4.447, gener6 una sobrecarga de funciones e hizo inoperante el sistema. Por ello en el afio 1960
se cred una comision interministerial que tenia por objeto la proteccion de menores en situacion irregular,
compuesta por los Ministerios del Interior, de Educacion, de Justicia, de Salud y del Trabajo y de Previ-
sién Social, que debian coordinar la asistencia social que prestaban a los menores en situacion irregular
las instituciones fiscales, semifiscales, municipales y privadas, supervigilar el cumplimiento de los
programas, y estudiar y proponer modificaciones legales (Rojas, 2010, p. 507). Es asi como la comisién
interministerial definié menor en situacién irregular como “todo aquel que por causas personales,
psicoldgicas, ambientales o mixtas tiene problemas para su adaptacion 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 proteccion especial dada por el Estado o la comunidad” (Rojas, 2010, p. 507). En base a esta
definicién se clasificaron los menores en cuatro grupos: a) los que tenian graves problemas ambientales
pero leves problemas conductuales, tales como los vagos, mendigos, abandonados, huérfanos, hijos de
prostitutas, reos y enfermos crénicos; b) los que tenian alguna irregularidad fisica o psiquica, como
oligofrénicos, o con trastornos de personalidad de tipo “antisocial”; los que estaban en situacion de
conflicto social, ya sea en etapa de “estado peligroso”, como el delincuente en potencia, o en “estado
delictual”; y d) los menores en situacion irregular por causas econémicas, como aquellos que provenian
de familias muy numerosas o de indigencia del hogar.

Paralelamente a ello, se adoptd medidas para fortalecer la judicatura de menores. En efecto, en
el afio 1963, a los 2 juzgados de menores que ya existian, uno en Santiago y otro en Valparaiso, se agregd
uno en Concepcién y en 1964 el segundo Juzgado de Menores de Valparaiso, pero el nimero de
establecimientos para menores seguia siendo insuficiente.

En el afio 1961, 21 Hogares de Menores en todo Chile dependian del Servicio Nacional de Salud,
y al menos 12 Centros de readaptacion, dependian 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, dependia las comisarias y hogares de menores creados
desde 1962, y del Ministerio de Educacion, que poseia algunas escuelas hogar (Rojas, 2010, p. 508). En
total, en el afio 1966 el sistema puiblico recibia a mas de 9.000 menores en situacion irregular, excediendo
en la mayoria de los casos, la capacidad de los establecimientos. Ademas existian instituciones privadas
abocadas a la proteccion de los nifios en situacion irregular, de tal modo que segun investigacion de
Ximena Montero, “La menor vaga: estudio sobre la vagancia en Chile”, en el afio 1966 existian en Chile
875 establecimientos publicos y privados, pertenecientes a 147 instituciones, y aun asi no se lograba
cubrir las necesidades de los menores en situacion irregular (Rojas, 2010, p. 509).

Ademas, hay que considerar que las carceles de adultos tenian secciones de menores que
dependian del Ministerio de Justicia, en las que eran intemados menores declarados con discernimiento.
En el afio 1962, en la Penitenciaria de Santiago habia 150 menores, segun un reportaje de Ercilla,
sometidos a un régimen inhumano de 11 horas de encierro y 13 horas sin ninguna actividad productiva.
Ese afio fueron trasladados a la nueva Casa de Readaptacion de Menores, pero la situacion era peor en
las carceles de regiones, ya que no se separaba la poblacion adulta de la infantil y, como en muchos
casos, no habia Casa de Menores, los jueces se veian obligados a enviarlos alli de manera provisional
(Rojas, 2010, p. 509). Todo el debate producido a raiz de estas situaciones, llevara a una reforma
completa del sistema, tras la sancion de la Ley 16.520 que autorizaba al Ejecutivo a refundir el texto con
la Ley 14.902, paso a ser la Ley 16.618 de 8 de marzo del afio 1967. Como se analizard a continuacion
la nueva Ley mantuvo el amplio concepto de menores en situacién irregular, que justificaba la
intervencion del Estado, para protegerlos o para corregirlos, pero como sefiala Miguel Cillero dio
sustento a un nuevo Derecho de Menores (1994, p. 109).

La nueva legislacion de Menores cre6 el Consejo Nacional de Menores y el Departamento de
Policia de Menores y modificé las normas de las Casas de Menores. El Consejo Nacional de Menores,
en adelante CONAME, fue un servicio publico funcionalmente descentralizado que se cred para cubrir
las funciones del Comité interministerial creado en 1960, y coordinar la accién entre los distintos
Ministerios (Rojas, 2010, p. 510). Se relacionaba con el gobierno a través del Ministerio de Justicia y
entre sus variadas funciones, debia coordinar la labor de protecciéon que realizaban las instituciones
fiscales, autonomas, semifiscales, municipales y privadas, entregandoles subvencién estatal, si contaban
con la condicién de ser “colaboradores”; debia destinar recursos a estos organismos; y elaborar
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programas de tareas minimas, de acuerdo a su naturaleza, y supervigilar su observancia (Rojas, 2010, p.
510).

El departamento de Policia de Menores era una unidad de Carabineros, que contaba con personal
especializado en el trabajo con menores, y que tenia por objeto recoger menores en situacion irregular
con necesidades de asistencia o proteccion, fiscalizar los espectaculos publicos, evitar su concurrencia
cuando no fueran apropiados para ellos, y denunciar a los Juzgados situaciones que constituyeran delitos
tipificados por la misma ley (Rojas, 2010, pp. 510-511). El articulo 16 de la Ley contemplaba que los
menores de 18 afios solo podian ser retenidos en las Comisarias o Sub-comisaria de menores o en los
lugares que determine el Presidente de la Republica. Sin embargo, el Decreto 2.285 del Ministerio de
Justicia de 1966, declard transitoriamente habiles, como ligares de retencion, las secciones de menores
de la Policia de Investigaciones, mientras la Policia de Menores no contara con recintos o personal
suficiente. Adicionalmente, la Ley disponia severas sanciones si se retuviera a un menor en lugares
distintos a los sefialados (Cillero, 1994, p. 112).

La Ley contemplaba, ademads, que en cada asiento de Juzgado de Letras de Menores debia haber
una Casa de Menores, que debia tener dos secciones: una, a la que ingresarian menores que hubieran
cometido crimenes simples delitos o faltas, a la espera de la decision del juez sobre su discernimiento; y
otra, a la que ingresarian menores que requirieran asistencia y proteccion. Las Casas de Menores asumen,
de acuerdo a la nueva normativa, las funciones de centros de observacion, transito y distribucion de
menores y dejaron de ser los lugares destinados exclusivamente a albergar a los menores que debian
comparecer ante el juez (Cillero, 1994, p. 113).

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

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

e Lanecesidad de una legislacion especial que abarcara todos los problemas de la infancia,
regulando la accién administrativa y jurisdiccional del estado. De esta manera la nueva
Ley regula conjuntamente aspectos sustativos, procesales y administrativos;

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

e Lanueva ley contempla un solo catdlogo de medidas de proteccion para todos los nifios,
cualquiera fuera la causa por la que fueron puestos a disposicion del Tribunal;

e Lanueva Ley contempla procedimientos flexibles, o0 mas 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 proteccion de menores. En
el Mensaje presidencial de 1969, el presidente Eduardo Frei Montalva advertia que desde el afio 1964
hasta la fecha se habian triplicado el niimero de plazas disponibles para nifios en situacion irregular,
considerando mas de 40 instituciones colaboradoras, piiblicas y privadas. A ello se le sumaban unos
12.000 menores a los que se les brindaba asistencia en “clubes de recreacién”. Asimismo, el Mensaje
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presidencial de 1970, se anunciaba que habia disminuido la incidencia de la delincuencia infanto-juvenil,
de un 30 a un 8% entre 1966 y 1969 (Rojas, 2010, p. 512).

En cuanto a las instituciones que recibian subvencion estatal, la nueva Ley mejoré el
procedimiento y las condiciones de entrega de fondos. CONAME cumplio la funcién de regularizar el
sistema piblico y de las instituciones colaboradoras. En 1967 se establecié en el Reglamento del
Consejo, la aplicacién de una politica proteccional y asistencial. Del mismo modo, se reglamentd el
procedimiento para obtener el reconocimiento de instituciones colaboradoras que estaban conformadas
por asilos, reformatorios, internados, jardines infantiles y clubes de menores (Rojas, 2010, pp. 512-513).

Para el afio 1971, el Servicio Nacional de Salud, mantenia 4.150 plazas permanentes para
menores que requirieran asistencia. El Ministerio de Educacion mantenia alguna s escuelas en
establecimientos de proteccidn, a las que asistian unos 7.500 nifios en situacion irregular. El servicio de
prisiones mantenia unos 1.200 menores. A las instituciones colaboradoras del CONAME asistian unos
34,000 nifios, siendo el mas importante el Consejo de Defensa del nifio, que tenia mas de 25.000
beneficiarios, de los cuales 15.000 recibian aporte fiscal (Rojas, 2010, 514).

El auge de estas instituciones publicas y privadas, provocé la declinacion 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, 2010, p. 514-515).

A pesar de estos avances, y tal como seiiala Cillero, la nueva normativa confundié dos funciones
del Estado que siempre deben estar claramente delimitadas, ya que obedecen a logicas y presupuestos
distintos: la administracion de justicia y la politica o asistencia social. En efecto, sefiala Cillero que la
justicia obedece a la logica de la violacién de normas, mientras que la asistencia social responde a la
logica de las necesidades sociales. Sefialan Funes y Gonzalez, que confundir estas dos dimensiones puede
tener consecuencias perniciosas para la actuacion y eficacia de una y otra. En efecto, si la accién social
se basa en la 16gica de la violacion de las normas, se producen dos efectos perversos: primero, se pervierte
la accion social, en cuanto es impuesta al sujeto que no actiia 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 “inadaptacioén”, se produce un efecto
“crimindgeno” sobre aquellos individuos y, los pretendidos efectos preventivos de la actuacion de las
instituciones, se convierten en rasgos que tienden a potenciar y a consolidar el fendmeno de la
delincuencia (1988, p. 56).

Agregan Funes y Gonzalez que, si la justicia se basa en la logica 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 marginacién social y criminalidad. Por otro lado, basar la justicia en la logica de las
necesidades, contribuye a difuminar las garantias juridicas respecto de los menores, privandolos de su
condicion de sujetos de derecho (1988, p. 57).

Sostiene Cillero que la separacion entre justicia y asistencia, requiere complementar la accién
judicial con la ejecucién de politicas sociales, sin embargo, la nueva normativa pretendia unificar de
manera definitiva la legislacion de menores que se encontraban en “situacion irregular”, pretendiendo
superar de manera definitiva la separacion de las distintas materias relativas a menores en leyes dispersas.
Esta confusion se advertia -y se advierte- por ejemplo, al internar a menores abandonados por sus padres,

en recintos en los que estaban internos menores que habian 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 tenian la
funcién de recibir a los menores y observarlos, de manera de clasificarlos de acuerdo a las caracteristicas
de cada uno, y luego, darles el destino que tendrian, ya sea para internarlos en un establecimiento o
ubicarlos en la casa de alguna familia o adoptar las medidas de proteccion, tenia una eficacia relativa,
toda vez que en la practica era dificil mantener una separacion absoluta entre los menores, que habian
cometido delito y aquellos que requerian de una medida de proteccién en la medida que compartian un
mismo recinto. Esto se veia agravado por la sobrepoblacion y escasez de vacantes en estos recintos
(Cillero, 1994, p. 113).

Del mismo modo, el CONAME adolecié de una serie de problemas presupuestarios y de
coordinacién con ofras instituciones privadas, por lo que en el afio 1979 fue reemplazo por el Servicio
Nacional de Menores (SENAME), tal como se analizara.

La Unidad Popular y las “40 medidas del Presidente Allende”

La Unidad Popular tuvo varios esléganes de campaiia que resaltaban la importancia del nifio:
“En el gobierno de la Unidad Popular los tinicos privilegiados seran los nifios”, y también “El nifio nace
para ser feliz”. Esto se tradujo en que 6 de las “40 primeras medidas™’ que anuncid el Presidente Allende
al inicio de su gobierno, se referian a los nifios y se plasmaron en varias politicas aplicadas durante los
tres afios de gestion del gobierno.

Se aspiraba a un reconocimiento efectivo a los derechos del nifio divulgados en la declaracion,
pero que requeria ahora la adopcion de medidas concretas. Asi, en un Congreso convocado por la Unién
de Mujeres con ocasion de conmemorarse diez afios de la Declaracion de los derechos del nifio, en junio
de 1969, en las conclusiones advertia que uno de cada ocho nifios chilenos se encontraba en situacién
irregular (Rojas, 2010, p. 624). Se requeria entonces que el nifio contara con un bienestar material, pero
también, con un sistema mas justo. No se trataba solo de mejorar la salud y la alimentacion, sino también
de crear un ambiente feliz para los nifios mas necesitados.

El gobierno de la Unidad Popular exaltaba sus politicas hacia la infancia, como la del medio litro
de leche, la expansion de la educacion preescolar, las campaiias de vacunacion y la ampliacion de los
derechos maternales (Rojas, 2010, p. 624). En especial, la campafia del medio litro de leche a los nifios
menores de 15 afios, destacaba en la prensa y en la agenda politica. Si bien las campaiias de distribucién
de leche comenzaron en 1924 a partir del establecimiento de distintas leyes sociales, la cantidad de leche
que se distribuia comenz6 a aumentar en la década del 50. Sin embargo, los niveles de distribucion
aumentaron considerablemente en el gobierno de Allende. De conformidad a la investigacion de Jorge
Rojas, durante el sextenio de Carlos Ibafiez se distribuyeron dos millones de litros de leche en polvo al
afio, con Jorge Allessandri, se aument6 a 7 u 8 millones, mientras que, con Eduardo Frei Montalva, a

" En el documento “40 primeras medidas”, se hacen las siguientes referencias a la infancia: “13.- El nifio nace
para ser feliz.- Daremos matricula completamente gratuita, libros, cuadernos y utiles escolares sin costo, para to-
dos los nifios de la ensefianza bésica; 14.- Mejor alimentacién para el nifio.- Daremos desayuno a todos los alum-
nos de la ensefianza basica y almuerzo a aquellos cuyos padres no se lo puedan proporcionar; 15.- Leche para to-
dos los nifios de chile.- Aseguraremos medio litro de leche diaria, como racién a todos los nifios de chile; 16.-
Consultorio materno-infantil en su poblacién.- Instalaremos consultorios materno-infantiles en todas las poblacio-
nes; 17.- Verdaderas vacaciones para todos los estudiantes.- Se invitara al palacio presidencial de Viiia del Mar a
los mejores alumnos de la ensefianza bésica, seleccionados de todo el pais [...]; 29.- Educacién fisica.- fomentare-
mos la educacion fisica y crearemos campos deportivos en las escuelas y todas las poblaciones. Toda escuela y
toda poblacién tendré su cancha” (Rojas, 2010, p. 624).
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trece millones. En 1971, sin embargo, ascendié a 48 millones de litros de leche al afio, la misma cifra
que alcanzé al afio 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 dadiva
paternalista, sino mas bien de la distribucion de derecho que costeaban todos los chilenos (Rojas, 2010,
p. 624).

Del mismo modo, la preocupacion del presidente Allende por los riesgos de la infancia
vulnerable que se expresaba en ese tipo de campaiias, también se manifestaba en la cercania que mantenia
el presidente hacia los nifios, manteniendo reuniones con nifios de distintos estratos sociales, e incluso al
final de su gobierno, a inicios de 1973, en una concentracion realizada en el Estadio Nacional se le vio
entrar rodeado de nifios que corrian al lado del convertible descapotable (Rojas, 2010, p. 625).

Asi, varias campaiias del gobiemo de la Unidad Popular, tuvieron rostro infantil: la campafia
presidencial con un nifio en brazos y la consigna “Por ti, venceremos™; la campaiia del cobre chileno, en
el que un nifio levantaba una bandera chilena; el aviso de las empresas textiles del 4rea social, que
utilizaba la figura de una nifia con la frase: “Ellos son nuestra preocupacion de hoy. En sus manos esta
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 debian a la dispersion de funciones entre los distintos Ministerios, como
sefialamos en el apartado anterior, pero también de fortalecer un unificar las politicas relativas a la
condicion de la mujer y de los ancianos, el gobierno de la Unidad Popular propuso la creaciéon de una
Ministerio de la familia. La iniciativa, cuyo primer texto fue presentado a fines de 1970, luego de una
larga discusion, recién en octubre de 1972 fue aprobado el texto general. El nuevo Ministerio, absorberia
las funciones de varias instituciones relacionadas con la familia y la infancia, como la Consejeria 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 atencion al nifio en situacién irregular.
En definitiva, nunca se logro aprobar el proyecto, a pesar de que las indicaciones propuestas por la
oposicion fueron acogidas (Rojas, 2010, p. 651).

¥ ok k

En definitiva, no hubo una gran transformacién de las politicas de proteccion de menores
respecto del modelo creado en 1920. Durante el gobierno de la Unidad Popular, si bien se manifesté un
interés y preocupacion por la infancia desvalida, y en los derechos de los nifios, estos fueron utilizados
con fines propagandisticos, sin adoptar medidas de fondo que redundaran en la proteccion de la infancia.
En general, se ampliaron ciertas politicas que se iniciaron en los afios 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
significé un quiebre en las politicas de la infancia.

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

Desde el golpe de estado de 1973 hasta el regreso a la democracia en 1988, muchos nifios se
vieron afectados directa o indirectamente por la represién politica que habia en el pais. Hubo nifios y
nifias que presenciaron la detencién de sus padres y parientes, otros fueron trasladados con sus madres a
centros de detencion y tortura, donde fueron recluidos e incluso interrogados. También los informes
Rettig y Valech registraron casos de nifios ejecutados y desaparecidos. Del mismo modo, se registré la
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situacién de nifios 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, sefiala que el total de nifios que fueron victimas de
detenciones y tortura en dictadura fue de 1080, entre ellos 766 tenia entre 16 y 18 afios, 226 tenia entre
13 y 15 afios y 88 tenia 12 afios o menos. Cerca del 90% de las detenciones se produjo por sus propias
actividades sociales y politicas; un 8% por la de sus padres y un porcentaje menos al 2% nacio en
cautiverio. E1 2005 un nuevo informe adiciond el caso de 105 menores de edad, y cerca del 80% tenia
menos de 12 afios al momento de su detencion (Rojas, 2010, p. 679).

Como se sefiald en el apartado anterior, el afio 1979 fue declarado el afio internacional del nifio
y las agrupaciones de defensa de los derechos humanos denunciaban la situacién de violencia en que
vivian los nifios en el exilio y la represion permanente a raiz de la persecucion politica. Con la presion
de estas organizaciones y de la Iglesia Catdlica a través de la Vicaria de la Solidaridad, la nueva
administracion del régimen militar quiso mostrarse preocupada por los sectores mas vulnerables y
desprotegidos de la poblacion. Asi, instalado el liberalismo en 1975 y en el contexto de la
reestructuracion econdmica, se racionalizé y focalizé el gasto social, y realizé una fuerte campaiia
comunicacional, de manera de diferenciarse con las politicas implementadas por la Unidad Popular
(Rojas, 2010, p. 707). Asi 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 proteccion de
los ancianos, nifios limitados y la proteccion al menor (Rojas, 2010, p.707).

Asi, en 1979 la entonces Ministra de Justicia Monica Madariaga en la ceremonia inaugural del
afio internacional del nifio anunciaba la creacion de un nuevo Servicio Nacional del Menor (SENAME),
que aspiraba a una transformacion institucional en materia de atencion de menores en situacion irregular
(Rojas, 2010, p. 679).

Como sefiala Alvarez (1994, p. 270), a finales de los 80, se implementaron una serie de reformas
que afectaban no sélo al SENAME sino mas bien, respondian a un cambio en la politica social del pais.
La educacion, trabajo, salud, prevision y otros sectores, se vieron afectados por la transformacion en la
estructura administrativa del Estado, transformacion que obedecia a la necesidad de implementar un
modelo neoliberal, “donde su expresion operativa fue el libre mercado y su actor principal el empresario
privado” (Alvarez, 1994, p. 270). Ello, sumado al hecho de que el pais se encontraba bajo la opresion de
un régimen autoritario, donde la libertad y los derechos de las personas se veian 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 ningiin impedimento para provocar tan profundas
transformaciones en las politicas sociales.

Del mismo modo, sostiene Cillero que el nuevo sistema de atencidn, respondia mas bien a un
“modelo de Estado que se quiere construir, mas que a una preocupacion por la situacién de la infancia;
se busca una eficiencia administrativa y econdmica y se olvidan de algunas caracteristicas propias del
sistema de menores”, en especial, “la situacién de los jovenes inculpados de cometer crimenes o simples
delitos”. Bajo esta l6gica, el SENAME quedd, al menos en el plano legal, bajo la subordinacion de la
Judicatura, aunque ésta no compartia los elementos ideolégicos de la reforma, que por un lado buscaba

la intervencion de privados, pero por otro, mantenia 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”®. Tal como sefiala Cillero (1994, p. 113), el Decreto Ley no recurre
a algiin concepto genérico para referirse a los menores a los que iba a estar abocado el servicio, sino mas
bien, enumera tres tipos de menores que serian en adelante los sujetos de atencion del SENAME, a saber:
los que carezcan de tuicién, o que su gjercicio constituya un peligro para su desarrollo normal integral;
los que presenten desajustes conductuales, y los que estdn en conflicto con la justicia. Como estos
conceptos eran poco precisos, se recurrio a definiciones en el Reglamento. En efecto, al referirse al
primer grupo de nifios, que carecen de tuicion, surgia la necesidad de determinar cuando el ejercicio -de
su tuicion- “constituye un peligro para su desarrollo normal integral”. Para precisarlo, el Reglamento
sefiala que el Servicio atendera a los menores: a) Que no tengan persona natural alguna a quien exigir la
obligacién de tuicién; b) que hayan sido abandonados por sus padres en algin establecimiento de
proteccion o en otro lugar, circunstancia que serd apreciada por el Tribunal de Menores; c) que las
personas obligadas a su tuicion estén afectadas por algunas de las circunstancias previstas en los numeros
1 al 6 dela Ley 16.618. También el Reglamento define “desajustes conductuales™ como la “dificultad o
incapacidad de adaptarse o integrarse al medio ambiente social”. El término “conflicto con la justicia”,
se acotd en el Reglamento, en el sentido de considerar a aquellos que “encontrandose inculpados de
hechos constitutivos de crimen simple, delito o falta, fueren remitidos por los Tribunales de Menores a
objeto de aplicarles alguna medida de proteccién o enmienda”.

Esta situacion se vio agudizada por el tramite del discernimiento, por cuanto, los Tribunales de
Menores se veian obligados a ingresar directamente a los menores inculpados a los recintos de
Gendarmeria, ya que los COD o las Casas de Menores, no otorgaban garantias de seguridad, ni eran
aptos para cumplir con la funcién publica de custodia de inculpados en un proceso penal, toda vez que
eran administrados por privados (Cillero, 1994, p. 115).

La creacion del SENAME buscaba resolver problemas de funcionamiento del CONAME, que
tenia escasa capacidad operativa y una limitada accién de coordinacion entre los distintos ministerios,
implementando un sistema de intervencion, pero impregnado del espiritu neoliberal (Rojas, 2010, p.
708). En efecto, el nuevo SENAME no concentraba todas las funciones de proteccién de la infancia en
riesgo, sino que se dispuso que sus funciones fueran realizadas por instituciones privadas (Rojas, 2010,
p. 708).

Bajo el espiritu de esta nueva ideologia, al crear el SENAME se disolvieron dos organismos: el
CONAME vy la Fundacion del Nifio Chileno. Parte de las funciones del primero se traspasaron a un
Comité consultivo nacional y regional. Las funciones de la Fundacién del nifio chileno en cambio, se
integraron como funciones del SENAME. Dicha fundacion en 1975 otorgaba asistencia a mas de 2000
nifios en situacion irregular (Rojas, 2010, p. 708).

Del mismo modo, el SENAME absorbi¢ los establecimientos de la Fundacion del nifio chileno
y los Centros que habian estado bajo la administracién del Servicio Nacional de Salud y de Gendarmeria.
Sin embargo, entre 1981 y 1982, los 40 centros que habian quedado bajo la administracién del SENAME,
se traspasaron a instituciones privadas, entre ellas los centros de prevencion y proteccion, y de
diagnostico y de rehabilitacion conductual, que al principio contaron con fondos elevados y luego de la
crisis econdmica, se fueron estancando y depreciando (Rojas, 2010, p. 708). En efecto, luego de la Ley
organica del SENAME se instaurd gracias al Decreto con fuerza de Ley 1385 de 1980, una politica de
subvenciones basadas en la atencién de “nifio-dia” y una fuerte participacion del sector privado a partir
de un “Convenio de Atencién” de las instituciones privadas del SENAME.

§ Articulo 1, DL 2465.
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La nueva politica de subvenciones se encontraba bajo el alero del principio de la subsidiariedad
del Estado, de tal manera de traspasar la atencién directa de los menores al sector privado, y para ello,
se debia implementar un mecanismo que motivara a estos ultimos a hacerse cargo de los nifios. De esta
forma, el SENAME debia pagar a aquellas instituciones que quisieran brindar este tipo de prestacion,
fijandose una cuota de Unidades tributarias Reajustables por cada nifio 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 area, en un 160% (Alvarez, 1994, p. 273). Con
ello el Estado dejaba de administrar una serie de instituciones por si mismo, y los particulares asumian
esta funcién por medio de subvenciones del Estado. Seiiala Cillero que, en esta nueva politica, el punto
més conflictivo fue -y lo sigue siendo- la administracion privada de lugares de privacion de libertad de
menores (1994, p. 115).

Del mismo modo, el sistema contemplaba la realizacion de convenios con las instituciones
colaboradoras, de manera que estas instituciones podian acceder al financiamiento del SENAME
mediante la firma de un convenio que definiera los derechos y deberes a los que se comprometian las
partes. Tal como sefiala Alvarez, en la practica, y con el objeto de traspasar los centros a la administracion
privada, el SENAME acept6 que muchas instituciones firmaran convenios -el 45% aproximadamente-,
privilegiando la atencién de menores que presentaban menos problemas, por ejemplo, con retraso
pedagdgico y sin problemas de conducta. Ello trajo como consecuencia que se postergaria la asistencia
de los nifios que presentaran un dafio mayor, marginandolos del sistema (Alvarez, 1994, p. 274).

Por su parte, las funciones del SENAME se reducirian, teniendo en adelante sélo un papel
normativo y fiscalizador de la atencién brindada a los menores por las instituciones colaboradoras
(Alvarez, 1994, p. 274). Para ello se incorpord un sistema de informacién computacional a la labor del
SENAME, para lo cual se establecio un flujo de informacion en que el Servicio pagaba las subvenciones,
s6lo una vez que las instituciones entregaban la informacion de los menores atendidos que se les
solicitaba. Con ello se logré mantener una base de datos actualizada sobre el nimero y caracteristicas de
los nifios atendidos, asi 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 comenz0 a desarrollarse en Chile una gran crisis econdmica, que trajo como
consecuencia altas tasas de desempleo, reduccion de los salarios reales y contraccion del gasto fiscal.
Segun cifras divulgadas por la revista Solidaridad, la cesantia habia 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 tenian un escaso impacto en las
finanzas familiares, ya que no eran suficientes para sobrevivir, y con el objeto de paliar la disminucion
de ingresos, las personas recurrian al trabajo informal, incluido el de nifios y nifias. Esta crisis reactivd
la critica social y politica al gobierno, provocando un ciclo de movilizaciones callejeras y luego, a partir
de mayo de 1983, protestas nacionales, que tuvieron como respuesta una fuerte represién por parte de la
autoridad. La situacion que afectaba al pais también repercutié en la administracion del estado,
advirtiéndose una serie de deficiencias del sistema de proteccién de menores.

Si bien es cierto las reformas implementadas aseguraban la transparencia en el traspaso de los
recursos, por cuanto la Ley establecia de manera objetiva la entrega de subvenciones y en un principio -
aiio 1981- existi6 un importante aumento en las subvenciones, como sefialamos con anterioridad, lo que
significé un incentivo para que varias instituciones quisieran asumir la atencién de menores, al afio
siguiente la entrega de subvenciones sufrié una merma significativa.
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En efecto, debido a la crisis en la economia, en que el producto interno bruto se redujo un 14,3%
y el desempleo aumenté al 23%, se adopt6 la medida de rebajar en un 5% las subvenciones. En julio del
mismo afio se suspendi6 la reajustabilidad automatica de las mismas y en 1989, se entregaba un 135%
menos de lo que se entregaba en 1981 a las instituciones por cada nifio atendido. Asi, mientras en el afio
1981, se entregaban $443.074 anuales por menor atendido en una de las instituciones colaboradoras, n
el afio 1989 se entregaban $166.908 anuales por menor. En consecuencia, el sistema perdié el principal
atractivo que tenia el sector privado para participar en la atencién de nifios, por lo que muchas nuevas
instituciones dejaron de formar parte de €l (Alvarez, 1994, p. 276).

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

Asi, a un afio de la puesta en practica 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
inorganico de la cobertura asistencial y problemas de focalizacion de los recursos. Como se sefialo entre
los afios 1979 y 1989 hubo un aumento de cobertura asistencial de un 55%, que en su mayoria eran
Centros de tipo internados, ya que el régimen de subvenciones privilegia la creacion y administracion de
este tipo de centros. Debido a la mayor cantidad de Centros de tipo internado, muchos nifios que
requerian centros diurnos de cardcter preventivo, eran atendidos en internados, que son mas costosos
para el estado (4 veces mas para cada plaza por internado), produciéndose en consecuencia una
desviacion de recursos. Como destaca Alvarez, entre 1983 y 1989 un 40% de los nifios internos no debian
estarlo, lo que provocaba un desarraigo con su familia y entorno social, mantenerse en un ambiente que
no era adecuado para su formacion, a mds de un mal uso de recursos por parte del Estado (1994, p. 278).

Otras de las deficiencias del sistema, quizas la mas grave, fue la internacion de nifios en recintos
carcelarios. En efecto, y tal como se sefiald, con la creacion de los Centros de Observacion y Diagndstico
(COD) y los centros de rehabilitacién conductual (CERECO), mas el traspaso de los centros existentes
a manos del SENAME, se pens6 en erradicar los menores de las cérceles, lo que no se produjo, de tal
modo que en 1989 eran mads 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 sobrepoblacion de nifios en instituciones colaboradoras,
trajo como consecuencia una serie de dramaticos acontecimientos, tales como fugas masivas, incendios
y muerte de nifios que significo el cierre de algunos establecimientos, y la necesidad de derivar a los
nifios a recintos carcelarios. En el afio 1984, esta realidad fue representada por los jueces de Menores de
la region Metropolitana, por medio de oficio del 10 de septiembre de 1984 a la Corte Suprema, donde se
denunciaba que los jueces tenian un alto grado de dificultad para incorporar oportunamente a los menores
al sistema asistencial, por cuanto el sistema a mas de determinar un niimero de menores que serian objeto
de atencidn, precisaba requisitos de edad, coeficiente intelectual, escolaridad y otros, de manera que en
la practica los menores que necesitaban mayor atencién, quedaban en mayor riesgo. Proponian que el
Servicio retomaran la administracion de Casas de Menores y Centros de rehabilitacién Conductual”
(Alvarez, 1994, p. 279). Si bien el SENAME tenia dentro de sus facultades de conformidad a Ley

Orgénica N° 2465, no contaba con los recursos ni la dotacién de personal suficientes para cumplir con
esta funcion (Alvarez, 1994, p. 280).
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Todo esto se tradujo en la deficiencia en la atencion de menores, toda vez que estos permanecian
en él por largo tiempo, que en su mayoria egresaban del sistema sin una solucién a su problema, y que,
en consecuencia, la mayoria de los menores reingresaban al sistema en breve tiempo. En efecto, la
permanencia de los nifios no disminuyé entre la creacion del SENAME vy el afio 1989, por el contrario,
hubo un leve aumento en el niimero de nifios que permanecia 5 afios y mas en el sistema (Alvarez, 1994,
p. 280). En cuanto al egreso de los menores del SENAME, se observa en el mismo periodo de tiempo
que el porcentaje de nifios que egresé del sistema por solucién del problema que origind su ingreso,
aumento de un 24,1% a un 29,5%, sin embargo, este porcentaje era muy bajo, frente al nimero de nifios
y jovenes que egresaban por otras causas, que en 1988 era de un 70,5%, el resto, en cambio, egresaba
por la interrupcion del tratamiento, determinacion del tribunal y en un porcentaje bastante alto -cerca del
20%- por fuga (Alvarez, 1994, p. 281). Finalmente, como se sefiald, habia un alto porcentaje de nifios
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 tenia muy poca efectividad (Alvarez, 1994, p. 282).

Como sefiala Pilotti durante la década de los 80, varios Estados se vieron afectados por una de
las crisis econdmicas mas 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 reduccion del empleo y de los ingresos y, en consecuencia, hubo un aumento de precios de los
productos basicos y una reduccion del gasto piblico en servicios basicos como la salud, la educacion y
los temas sanitarios. Como resultado de este proceso, aumento el porcentaje de pobres en relacion al total
de la poblacion 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 disminucion de subsidios y prestaciones por parte del
Estado, tuvieron un impacto negativo en la condicion de vida de los nifios latinoamericanos, surgiendo
nuevos problemas, tales como nifios en situacion de calle, drogadiccion, conductas antisociales, trabajo
infantil, trafico y venta de nifios, prostitucion, infancia afectada por conflictos armados, entre otros. Asi,
la preocupacion por la infancia comienza a alejarse del tradicional enfoque asistencial y caritativo, para
constituir un problema social, con connotaciones politicas (Pilotti, 1994, p. 16).

En este contexto, se instalaron en América Latina politicas tendientes al establecimiento de un
Estado de Bienestar Social que Pilotti define como “la articulaciéon de modos de intervencién y de
regulacion social -politicas sociales- en el mundo capitalista”, adoptando distintos modelos segun la
particularidad de cada pais (1994, p. 24). En particular en América Latina, el establecimiento del Estado
de Bienestar se genera en un contexto de capitalismo tardio, que se caracteriz6 por poseer un modelo de
desarrollo econémico “concentrador y excluyente” que deja fuera a un conjunto de la poblacion,
marginada por la pobreza que, a su vez, exige “respuestas del estado para hacer frente a la expansion de
la miseria” (Pilotti, 1994, p. 24). Seiial Pilotti que ello trajo como consecuencia la creacidén de una
compleja red asistencial destinada al auxilio de los mas necesitados, pero a la que recurrian sectores
insertos en el “mercado formal”, pero que, por sus bajos salarios, se encontraban entre los “grupos de
riesgo”. Asi, los programas asistenciales, destinados, en un principio, a combatir la miseria, se
sobrecargaron, debiendo afrontar las carencias de mas de un tercio de la poblacién. En Chile la creacion
del SENAME se insert6 dentro de las politicas sociales que impuso el gobierno militar y que respondian
a los postulados ideologicos del nuevo régimen. Asi, se traspaso la atencién de menores al sector privado,
de manera de reducir al maximo la injerencia del estado en este &mbito. Sin embargo, al poco andar se
advirtié la ineficacia de un sistema que privilegiaba la atencién de aquellos menores con menos
problemas, pero que postergaba e institucionalizaba la marginacion de los menores més necesitados. A
ello se sumd, el régimen de subvenciones, que como se sefialé se fue mermando con el tiempo, y que

76



privilegiaba el internado de nifios y jévenes, con prolongada permanencia, a pesar de que muchos de los
nifios no lo requerian, generando una serie de problemas anexos como, el desarraigo de sus familias.

Como seiiala Cillero la reforma no habia apuntado a los centros neuralgicos del problema y
habian agregado una nueva tension al sistema, cuél era la coordinacién entre el Poder Judicial, el
SENAME vy las instituciones colaboradoras, lo que se debi6 a la necesidad de aplicar un modelo
ideoldgico determinado y no tuvo en consideracion los intereses y derechos de la infancia (1994, p. 116).

Regreso a la democracia e infancia en Chile.

El fin de la dictadura da inicio a un proceso de reconstruccién de la democracia en que el nuevo
conglomerado -Concertacion de partidos por la Democracia- anunciaban como uno de sus misiones
fundamentales el respeto y promocion de los derechos humanos. En este contexto se agrego la oracion
final al inciso segundo del articulo 5° de la Constitucion Politica de la Republica, que sefiala: “es deber
de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
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 reforma constitucional, se modificaron varios articulos de la Constitucion
Politica, con el objeto de perfeccionar ciertas instituciones “a fin de que la vida politica del pais se
desenvuelva en el futuro con tranquilidad ciudadana, con lealtad a las normas basica y con criterios
concretos de respeto a los derechos de las personas™.

Paralelamente a ello, el 20 de noviembre de 1989 la Asamblea General de las Naciones Unidas
aprobaba la Convencion sobre Derechos del Nifio y, al interior del Estado de Chile, el 10 de julio de
1990 el congreso aprobd el texto que fue ratificado el 13 de agosto del mismo afio por el Presidente
Patricio Aylwin.

De esta manera en 1992 se formul6é un Plan Nacional a favor de la Infancia, en el que se
definieron 10 areas de accion: desarrollo infantil y educacion inicial; educacion bésica; salud-materno-
infantil; nutricion; consumo de drogas; maltrato, abandono y abuso sexual; discapacidad; conflicto con
la justicia; agua y saneamiento basico y problemas ambientales (Rojas, 2010, p. 715). Tal como destaca
Jorge Rojas, el trabajo infantil fue incorporado de manera tardia en 1996, a pesar de la rapida suscripcion
por parte del Estado de la Convencidn, no se adecuaron las politicas publicas en torno 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 Comision de Infancia en la Asociacion
Chilena de Municipalidades. Del mismo modo, el SENAME apoy® esta accion por medio de los centros
de Proteccion Integral de Nifios y Adolescentes (CPI), que luego se transformaron en las oficinas de
proteccion de derechos (OPD). E12003, se registraban 27 OPD, de las cuales un tercio estaba en Santiago
(Rojas, 2010, p. 715). En el ambito local se crearon también las Juntas de vecinos Infantiles, Consejos
locales del nifio, y se reorient6 la labor de algunas ONG, tales como la seccién chilena de defensa del
Nifio Internacional (DNI-Chile), la Fundacién de Proteccién a la Infancia Dafiada por Estados de
Emergencia (PIDEE), la Vicaria de la Solidaridad, desaparecida en 1992, se transformé en la nueva
Vicaria de la Pastoral Social del Arzobispado, el Servicio de Paz y Justicia (SERPAJ) y la Fundacién
programa de Menores, que en 1998 pasé a denominarse Fundacion de Apoyo a la Nifiez y sus derechos
(ANIDE) (Rojas, 2010, p. 716).

? Historia de la Ley n° 18.825. Reforma de la Constitucién Politica de la republica. Disponible en
https://www.bcn.cl.
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Del mismo modo, y en la época de discusion de la Convencién de derechos del Nifio, se cred
una agrupacién de ONG, el Grupo de Apoyo a la Convencién sobre derechos del Nifio (GAN), que
colabord con el gobierno para presentar un primer balance de los realizado por el Plan Nacional de
Accion a favor de la infancia, aunque con el tiempo dichas organizaciones quisieron mantener su
autonomia 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 afio 1993, el Comité de derechos del Nifio emitio el primer documentos
que contenia el examen de los informes presentados por el Estado de Chile de conformidad al articulo
44 de la Convencion sobre derechos del nifio'®. Alli se advertia la necesidad de que Chile adecuara su
legislacion a la Convencion sobre derechos del nifio, de manera que las politicas del estado se enfocaran
en mejorar la calidad de vida de los nifios y jovenes, en especial, los que pertenecian a los grupos més
desfavorecidos. Sefiala el documento, que en Chile persistia importantes diferencias geograficas 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 exigia un refuerzo en los programas
sociales que contribuyeran a una mayor igualdad de oportunidades, discriminado positivamente hacia
los grupos menos favorecidos. Asimismo, el Comité sefial6 que los problemas relativos a la situacién de
la infancia, ya no estaban relacionados con la cobertura de los servicios basico, sino mas 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 drogadiccion y el alcoholismo, la situacion de los
menores con discapacidad, el medio ambiente, entre otros.

Del mismo modo, exhortaba al Estado de Chile a trabajar en conjunto con las ONG,
organizaciones comunitarias, iglesias, universidades y otras, por cuanto estas instituciones tenian 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 nifio sea considerado como
sujeto de derechos, y que es un deber de la sociedad democratica, el cuidado, proteccién y promocion de
la infancia, tomando en consideracidon que los nifios son los mas vulnerables a la reproduccién de la
pobreza, pero también que representan la posibilidad de un futuro mejor desde el punto de vista social y
economico.

Finalmente, si bien el Comité reconocia los esfuerzos que el estado habia realizado al aumentar
el gasto social en un 50% respecto del presupuesto heredado del régimen militar, lo que habia impactado
en las politicas sociales, reconoce como desafio central para el estado de Chile la necesidad de superar
vacios, contradicciones e inadecuaciones de la legislacion nacional y la practica judicial vigente. Asi
recomendaba al Estado enfrentar la necesaria coordinacion y desarrollo institucional en el ambito de las
politicas publica dirigidas hacia la infancia, y la apertura y el perfeccionamiento de espacios
institucionales que posibiliten una accién conjunta entre el Estado y la sociedad Civil. Advertia la
dispersion con la que actuaban los servicios publicos, donde observaba la coexistencia de un elevado
nuimero de instituciones que trabajaban a favor del menor pero que dependian de distintos ministerios o
sectores, con diferentes niveles de desagregacion territorial.

Del mismo modo, el Comité mostrd su preocupacion por los nifios en riesgo social, en especial
aquellos en situacion de carencia, abandono o cuya tuicién se encuentra alterada, en que el deber del
Estado era de asegurar su proteccion y pleno desarrollo. Cuestiond, sin embargo, el régimen de internado
de los sistemas asistenciales dirigidos a proteger y a asistir a los nifios en circunstancias especialmente

1 Disponible en http:/unicef.cl/web/informes-comite/
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dificiles o en situacion irregular como, asimismo, observo la carencia de programas que apunten a tratar
problemas especificos tales como la drogadiccién, el alcoholismo, el maltrato y los nifios de la calle.

Asi, el Comité exhorté al Estado a priorizar la siguientes dreas en los proximos afios:
a) ampliacién de la cobertura de atencion preescolar de 0 a 6 afios, particularmente para los
nifios de familias pobres, a través de alternativas no convencionales que privilegien la

participacion familiar y comunitaria;

b) programas de prevencidn y atencion al maltrato infantil, desde una perspectiva integral, que
incorpore dimensiones de la salud, de la psicologia, de la educacién y del derecho;

¢) resolucion del problema de los menores de 18 afios privados de libertad, ampliando las
politicas de prevencion del conflicto con la ley y profundizando la capacitacion laboral para este
grupo, con el propdsito de desinternar a todos aquellos que no presentan graves problemas de
compromiso delictual;

d) desarrollar programas que tiendan a la proteccion de los nifios de la calle y de los que trabajan,
para promover su reinsercion familiar y comunitaria;

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

Desde la ratificacion de la Convencion sobre los derechos del nifio, se advertian cambios
significativos en la sociedad chilena y en los nifios. En el informe de la UNICEF denominado “Situacién
de los Nifios y Nifias en Chile. A 15 afios de la Ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. 1990-2005”, se advertia que desde el afio 1990 la pobreza total y la pobreza infantil de redujeron
a la mitad en Chile'!, aun cuando no se habia acortado la brecha entre los més ricos y los mas pobres, lo
que afecta directamente a los nifios, ya que proporcionalmente son mas nifios los que viven en los hogares
de menores ingresos.

La situacion econdmica cre6 un contexto favorable para el mejoramiento de las condiciones de
vida, y entre 1990 y 2004 el PIB crecia a razén de un 5,9% anual. Del mismo modo, hubo una transicion
demografica, de tal manera que entre 1970 y 2003, los nifios pasaron de ser la mitad de la poblacion, a
constituir menos de un tercio de la poblaciéon (UNICEF, 2005, p. 4).

Sin embargo, y a pesar de que se advertia una disminucion de la pobreza, los nifios y adolescentes
en Chile seguian siendo los mas afectados por ella. En efecto, el afio 1990 la pobreza total de la poblacion
alcanzaba el 38,6%, la pobreza en los menores de 18 alcanzaba el 50,7%, la indigencia total de la
poblacion era de un 12,9% y la indigencia en menores de 18 afio, alcanzaba el 19,1%. Estas cifras se
habian transformado sustancialmente en 2003, aunque los nifios seguian siendo los més afectados. Asi,
el 2003 la pobreza total era de un 18,8%, la pobreza en menores de 18 afios 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 nifios 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 ain mds relevante tomando en consideracion que en 1990 el 45% de los hogares

"! Disponible en www.unicef.cl/archivos_documento/138/unicef.pdf
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tenfa una mujer jefa de hogar, mientras que en 2003 era el 61% de los hogares en esta condicion
(UNICEF, 2005, p. 5).

Del mismo modo, se advertia que la distribucién del ingreso no era equitativa, toda vez que desde
1990 dicha distribucién practicamente no habia sufrido transformaciones, ubicando a Chile entre los 10
paises mas inequitativos del planeta. Para abordar esta situacion los gobiemos 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
(UNICEEF, 2005, p. 7).

Paralelamente a ello, la nueva politica social que se inspira en la Convencion sobre derechos del
Nifio, 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 sefialamos, comienza una fuerte critica a
sistema legal e institucional contenido en las leyes de menores, que no diferenciaba entre los nifios
victimas, excluidos o infractores a la ley penal. Esto, que fue advertido por el Comité de derechos del
nifio, se abordd en base a estrategias administrativas, de tal manera que a partir de dicha década comienza
a disminuir la internacién de nifios en dichos centros, a raiz de su situacion econdmica, y a la ampliacién
de servicios de apoyo a la familia, hasta que entrd en vigencia la nueva justicia de familia y la ley de
responsabilidad penal adolescente, como veremos a continuacion.

Transformaciones legales en Chile, luego de la ratificacién de la Convencién sobre los
derechos del nifio. Periodo entre 1990 hasta nuestros dias

Luego de la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del nifio, y gracias a las
recomendaciones realizadas por ¢l Comité de Derechos del Niiio, en Chile se han producido una serie de
transformaciones en el ambito legal, que demuestran la importancia de estos instrumentos y el impacto
en las politicas publicas, que es de interés revisar a continuacion:

En materia penal, se endurecié la legislacion 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, definié ciertos delitos sexuales, y fij6 en 12 afios la edad limite de
consentimiento sexual, comun para nifios y nifias. Poco después se modificé la edad minima de los
contrayentes en el matrimonio civil en 16 afios. Del mismo modo, se despenalizaron las relaciones
sexuales entre personas del mismo sexo, pero sélo tratindose de los mayores de 18 afios, ya que el
articulo 365 del Cddigo Penal, sigue penalizando el acceso carnal a un menor de 18 afios, entre personas
del mismo sexo, aun cuando no medien las circunstancias de los delitos de violacién y estupro. En
consecuencia y tal como sefiala Rojas, nuestro Cédigo 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 afio 1987, se crean centros de atencién de
victimas de delitos sexuales a cargo de la Policia de Investigaciones. Asi, en la regién Metropolitana se
crea el Centro de Asistencia a Victimas de Atentados Sexuales (CAVAS), dependiente del Instituto de
Criminologia de la institucion, con el objeto de en principio recibir la denuncia de los nifios victimas de
delitos sexuales, luego se ampliaron sus funciones ejerciendo paralelamente labores terapéuticas, pericias
psicolégicas, 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 pais. En la actualidad existen ademés las denominadas Brigadas Investigadoras de
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Delitos sexuales (BRISEXME), encargadas de la investigacion especializada de este tipo de delitos (PDI,
2016, pp. 9-15).

Del mismo modo el afio 2017 se dictd la Ley 21.013 que tipifica el delito de maltrato y aumenta la
proteccién de personas en situacion especial. Esta Ley introduce modificaciones a diversos cuerpos
legales, entre otros, al Cédigo 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 Codigo penal, aumenta en un grado las penas en contra de las personas que cometan
el delito de lesiones cuando la victima sea menor de edad, y tipifica el delito de maltrato a menores de
18 afios de edad, adultos mayores y personas en situacion de discapacidad.

En el &mbito de la igualdad entre los nifios en el afio 1998 se dicto6 la Ley de filiacién tinica. Si bien
es cierto Chile habia ratificado varios tratados internacionales que prohibian la discriminacion de los
hijos, tales como la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre (1948), el Pacto Internacional
de los Derechos Civiles y Politicos (1966), el Pacto Internacional de los derechos Economicos Sociales
y Culturales (1969), la Convencién Americana sobre derechos Humanos (1969) y la misma Convencioén
sobre Derechos del Nifio, recién en 1998 se dicta la Ley 19585, que termina con la diferenciacion entre
hijos legitimos e ilegitimos que como sefialamos, regia en Chile desde la época de la Colonia.

En efecto, en las recomendaciones al primer informe de Comité de derechos del Nifio de 1994, se
advirtié que la diferenciacion de los nifios en legitimos e ilegitimos segun el estado civil de sus padres,
era discriminatoria y contraria a la Convencion de derechos del nifio. Del mismo modo, la Ley promueve
el derecho a la identidad y de responsabilidad de los padres, al introducir mecanismos mas eficaces de
investigacion de paternidad. Si bien, esta modificacioén contribuyé a un efectivo reconocimiento a los
principios de trato igualitario a los hijos, el derecho a la identidad y del interés superior del nifio
consagrados en la Convencion, al mismo tiempo, y desde el punto de vista cultural, contribuyd a que
Chile se convirtiera en una sociedad mas igualitaria y democratica, y sienta la base de otros procesos que
también contribuyen a la igualdad, como las transformaciones en la legislacion laboral, en la salud y en
la educacion (UNICEF, 2005, p. 24). A pesar de estos avances, la Ley siguio distinguiendo entre hijos
de filiacion matrimonial y no matrimonial, lo que constituye una discriminacién contraria a la
Convencién sobre derechos del nifio.

En lo relativo al derecho de los nifios a la convivencia familiar, desde la década del 90 se comienzan
a hacer esfuerzos para erradicar la violencia al interior de la familia. El afio 1994 se aprueba la ley 19.325
que sanciona la violencia intrafamiliar. De acuerdo a los antecedentes que se recopilaron a partir de la
discusién de la Ley, en 1994 el 63% de los nifios y nifias suftia algin tipo de violencia fisica causada por
sus padres o parientes (UNICEF, 2005, p. 25). Del mismo modo, el afio 1998, se modifico la norma que
establecia la facultad del padre para castigar a los hijos, que regia en Chile desde 1928 (Rojas, 2010, pp.
722 y 723). Segun la nueva redaccion 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”. Establecia ademds que de
producirse dicho deterioro o se temiere fundadamente que ocurra, el juez podia decretar medidas de
resguardo del hijo, ademas de las sanciones que correspondieren (articulo 234 del Codigo Civil). Sin
embargo, a fines de 2007 el Comité de derechos del nifio, manifesté nuevamente su preocupacion por la
ambigiiedad con que el derecho de correccidn se mantenia en nuestra legislacién y recomendé modificar

' Ley 21.013, disponible en https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1103697
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el referido articulo 234 del Cédigo Civil, lo que ocurrié en agosto del afio 2008, con la sancion de la Ley
20.286".

Sin perjuicio de la discusién que suscité la ambigiiedad de la expresién de “maltrato psicoldgico”
(Rojas, 2010, p. 723), ya en el afio 2000, se podia hacer un balance positivo de la implementacion de
esta ley, toda vez que la cifra de maltrato infantil habia disminuido al 53,9%, pero, ademas se advirtio la
disminucién de la violencia fisica grave, que pasé de un 34,3% en 1994, a un 25,4% en 2004 (UNICEF,
2005, p. 25).

En lo relativo al trabajo infantil, en los afios noventa también se realizaron esfuerzos primero por
regular formas de trabajo infantil que no estaban cubiertas por el Cédigo del trabajo, o que lo estaban,
pero parcialmente, para luego, gracias a los convenios con la OIT, para erradicarlo. Se distinguio asi,
entre el trabajo infantil -menores de 15 afios-, que fue prohibido, y el trabajo adolescente -mayores de
15 y menores de 18- que quedé limitado a la realizacion de ciertas labores y a la autorizacion de los
padres. E1 2007, se les exigio ademas a los mayores de 15 y menores de 18, cumplir con la escolaridad
basica, y adicionalmente, se definieron ciertas actividades peligrosas o riesgosas, de las que fueron
excluidos los menores de 18 afios.

Sin embargo, el trabajo infantil es una realidad que afecta principalmente a los nifios pertenecientes
a las familias mds pobres, por cuanto genera recursos para dichos hogares, pero al mismo tiempo,
dificulta la plena satisfaccion del derecho a la educacion, lo que se advierte por los altos niveles de
desercion escolar e impacta en el aprendizaje, por el poco tiempo dedicado al estudio, por lo que, para la
UNICEEF, 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 habia en Chile aproximadamente 238.000 nifios
entre 5 y 17 afios trabajando, lo que representaba un 6,6% de la poblacion nacional de ese grupo etario.
Segun la misma encuesta, aunque la mayoria de los nifios y nifias trabajadores se encuentran estudiando
-83%-, los que trabajan y estudian dedican en promedio 23 horas semanales al trabajo, lo que constituye
evidentemente un obstaculo para satisfacer el derecho a la educacion de estos nifios (UNICEF, 2005, p.
19).

En cuanto al derecho de los nifios a una proteccion legal y judicial, se advertia en 2005 que las
familias mas pobres tendian a judicializar los problemas sociales, lo que impactaba en el alto indice de
internacion judicial que, en la practica, como ya sefialamos, significaba separar a los nifios y nifias de sus
familias debido a los problemas asociados a la pobreza. Asi, a partir de 1990 se produce una fuerte critica
al sistema, que como a sefialamos, tenia deficiencias de fondo y no consideraba a los nifios 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 disminucién
progresiva de internacioén de nifios y nifias pobres y la ampliacion de servicios de apoyo en el medio
familiar, que se intentara reforzar el 2005 con la Ley de Subvenciones de las Instituciones Acreditadas
por el Servicio Nacional de Menores, la nueva justicia de familia que entr6 en vigencia en octubre de

13 Articulo 234 (bis): Los padres tendran la facultad de corregir a los hijos, cuidando que ello no menoscabe su
salud ni su desarrollo personal. Esta facultad excluye toda forma de maltrato fisico y sicolégico y deber4, en todo
caso, ejercerse en conformidad a la ley y a la convencién sobre los derechos del nifio.

Si se produjese tal menoscabo o se temiese fundadamente que ocurra, el juez, a peticién de cualquier persona o de
oicio, podrd decretar una o més de las medidas cautelares especiales del articulo 71 de la ley n° 19.968 [sobre
tribunales de familia], con sujecién al procedimiento previsto en el parrafo primero del titulo 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 afio (UNICEEF, 2005, p. 23).

Finalmente, y en cuanto al derecho de los nifios y nifias a la proteccion legal y judicial, la Ley de
responsabilidad Penal Adolescente venia 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 ingresé al
Congreso en 2002 fue objeto de duras criticas por cuanto eliminaba el tramite del discernimiento y
establecia como edad para aplicar el principio de la irresponsabilidad penal a 14 afios, 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 afios quedardn sometidos a la Ley de
Menores atn vigente y que los adolescentes entre 14 y 18 afios 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 mds moderadas, aplicando una escala de sanciones que establece la ley, y
establece la privacion de libertad solo en los casos mas graves, en régimen cerrado o semicerrado, en
Centros especiales, donde los adolescentes deben recibir educacién y rehabilitacion 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, reparacion del dafio causado a la victima, servicio a la comunidad, multas y
amonestaciones.

A pesar de las recomendaciones del Comité de derechos del nifio, en cuanto a que el Estado de Chile
debia armonizar el sistema de Justicia de Menores y en particular la nueva legislacion con la Convencion,
y que la privacion de libertad fuera una medida impuesta como ultimo recurso, en el afio 2007 la Ley
20.191, amplia el plazo de detencion de adolescentes de 12 a 24 horas, y impone la obligacién de aplicar
la pena de internacion en régimen cerrado en los delitos mas 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 situacion de los nifios nifias y adolescentes que
se encuentran en Centros Residenciales en Chile bajo el control de este organismo, esta lejos de mejorar.
El afio 2018 en Comité de derechos del Nifio emitié un informe'* en el que se constataba la violacién
grave y sistematica de los derechos enunciados por la Convencién. Considerd como violaciones graves
de los derechos del nifio:

1. Violacién de su obligacion de respetar los derechos de los NNA durante su estadia en las
residencias de administracion directa del Estado, que ha resultado en una revictimizacién de los NNA
por parte del personal;

2. Violacion de su obligacion de proteger por no proveer la proteccion y el cuidado adecuado a NNA
que entran en el sistema de proteccion residencial por haber sido victimas de vulneraciones de derechos,
ni los cuidados necesarios para la recuperacion y rehabilitacion fisica y psicoldgica de los NNA;

3. Violacién de su obligacion 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 administracion privada.

Ademés, consideré que eran violaciones sistematicas a los derechos de los nifios nifias y
adolescentes, las siguientes:

1§ http://decs.pjud.cl/comite-de-los-derechos-del-nino-de-las-naciones-unidas-presenta-informe-sobre-resultados-
del-procedimiento-de-investigacion/
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1. La falta de una ley integral de proteccién de la nifiez basada en una perspectiva de derechos
humanos;

2. La existencia y uso extendido y continuado de medidas judiciales que fallan en su proposito de
proteccion y recuperacion;

3. El mantenimiento de un cuadro administrativo del SENAME no adecuado en recursos humanos
y financieros;

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

A partir de ese diagnostico el Comité realizo una serie de recomendaciones al Estado de Chile, con
el objeto de abandonar la vision tutelar de la infancia, y que su intervencion sea de caracter subsidiaria.
Asimismo, advirtié una excesiva judializacion del sistema y una insuficiencia de los recursos humanos,
técnicos y financieros del mismo.

Finalmente, puso énfasis en la necesidad de reparacion a las victimas de cualquier forma de
abandono, explotacion o abuso, tortura u otra forma de tratos crueles e inhumanos o degradantes, en
especial, respecto de aquellas victimas de violaciones de derechos consagrados en la Convencion ya sea
por la accién u omision de los poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, como a través de las acciones u
omisiones de funcionarios del SENAME vy trabajadores de los OCAS.

A partir de estos informes se envié un proyecto de reestructuracion del SENAME, que tiene por
objeto suprimir dicho servicio y reemplazarlo por dos servicios dependientes de distintos Ministerios.
En 2018, se envio6 proyecto de ley al Congreso que busca la creacion de un Servicio Nacional para la
Proteccion de la infancia y la adolescencia, dependiente del Ministerio de Desarrollo Social y un Servicio
de Reinsercion Juvenil dependiente del Ministerio de Justicia. Sin embargo, hay propuestas en este
sentido desde el afio 2012 y no se han advertido cambios significativos en la materia, sino mas bien
cambios cosméticos. Ello es especialmente preocupante toda vez que el Instituto Nacional de Derechos
Humanos (INDH) revel? en informe de enero de 2018, tras un estudio aplicado al interior de 171 Centros
del SENAME, que 23 nifios declararon haber sido victimas de abuso sexual, a lo que sumaba la violencia
institucionalizada y entre pares. Se constaté en dicho documento que en su mayoria (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% correspondia a nifias que declararon haber sufrido tocaciones en sus
partes intimas o insinuaciones de caracter sexual.'® Del mismo modo, a mediados del afio 2018, el
Servicio confirmaba la muerte de 11 nifios durante el primer semestre de ese afio, que se encontraban
dentro del area de proteccion del Servicio, ya sea en programas ambulatorios o en residencias en
organismos colaboradores. Ademads, 5 nifios 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 existia
un sistema integrado de justicia de familia e infancia, sino competencias separadas en distintos
Tribunales. Asi, subsistia paralelamente la competencia de los juzgados de menores y la de los juzgados
civiles y, en materia penal, compartian 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, Filiacion y de Violencia Intrafamiliar. Para ello se requeria aumentar

' Disponible en www.indh.cl//destacados-2/mision-de-observacion-sename-2017/
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considerablemente el niimero de jueces y funcionarios, pero también financiar la construccién y
mantencién de nuevas instalaciones (Casas et al, 2018, p. 3). Asi se invirtieron 58 mil 500 millones de
pesos, creandose 60 nuevos tribunales especializados en familia, 258 cargos de jueces de familia (Casas
et al, 2018, p. 3). Del mismo modo, se establecié un procedimiento oral y desformalizado, que permitia
simplificar la tramitacion de casusas y obtener rapidamente la resolucién del conflicto, pretendiendo
producir un efecto similar al del nuevo proceso penal, que habia entrado en vigencia en el 2000 en
algunas regiones y gradualmente en otras, hasta el afio 2005.

Desde la entrada en vigencia de la ley, se advirtieron problemas serios en su implementacion.
En efecto, tal como sefiala Casas et al., en un estudio exploratorio realizado en 2018, la Ley se
implementd en un breve periodo de tiempo -13 meses- ya que la Ley, promulgada el 30 de agosto de
2004, establecia un periodo de vacancia legal, y entraba a regir a partir de octubre de 2005. A diferencia
de la reforma procesal penal, se opt6 por una puesta en marcha simultanea en todo el pais de la Ley que
crea Tribunales de familia, aunque la dotacion de personal fue gradual, comenzando a funcionar con
practicamente la mitad de los jueces que requeria el sistema (Casas et al, 2018, p. 7). Al problema de la
falta de personal, se sumaba que el equipo técnico encargado de la implementacién en todo el pais era
tan solo de 7 personas, que no contaba con personal de apoyo en regiones y que debia coordinarse
regionalmente con las Secretaria Ministeriales regionales y con el poder judicial a través de su
Corporacion Administrativa. Todo lo relativo a la capacitacion de jueces y funcionarios, disefio de
programa y software computacional, difusién de la reforma en todo Chile, la compra arriendo y
remodelacion de las instalaciones para los nuevos tribunales, realizacion de estudios técnicos, el disefio
de la licitacion del sistema de mediacion 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). Asi se suscitaron dificultades en la capacitacion de funcionarios, ya que se establecio un sistema
de adjudicacion de cursos de perfeccionamiento que la Academia Judicial encargd a distintas
instituciones, apreciandose diferencias sustanciales en la orientacion de estos cursos, generandose un
alto grado de incertidumbre entre jueces y funcionarios que llevo a la Corte Suprema a dictar un Auto
acordado antes de la entrada en vigencia de la Ley'®. A ello se sumaba que, de acuerdo al articulo 6
transitorio de la Ley, los antiguos jueces de menores podian optar al cargo de jueces de familia en el
plazo de 30 dias de entrada en vigencia de la nueva Ley, sin embargo, no quedaban sometidos a la
obligacion de realizar ningiin curso de actualizacién de la nueva Ley, ni examen de conocimientos ni
acreditacion de antecedentes a diferencia de los nuevos jueces que debian 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 disefio ¢ implementacion sefialados con anterioridad, se sumaron
problemas de funcionamiento que dicen relacion 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 gestién y de carga de trabajo, que en muchos casos excede la
capacidad de los nuevos tribunales, generandose demoras en la citacion a audiencias, sobre todo al inicio
de su implementacion, 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 estimacion de carga del trabajo,
sumados a los problemas de programacion, gestion y realizacion de audiencias, el inadecuado uso de las
soluciones cooperativas como la conciliacién y la mediacion, ademas de la respuesta tardia de las
autoridades, propagé rapidamente la noticia de que el sistema habia 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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implementacién, 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 sefialado, la creacion de estos tribunales constituye un avance en la
proteccién de los derechos del nifio, por cuanto la nueva justicia de familia recoge los principios rectores
enunciados en la Convencidn sobre derechos del nifio. 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
nifio como un sujeto de derechos.

A pesar de ello, subsisten problemas de interpretacion respecto de ciertos principios de caracter
abstracto e indeterminados, como sefiala Isaac Ravetllat (2015, pp.903 y sgtes.) al referirse al principio
del interés del superior del nifio. En efecto, en el afio 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) consideré que la Corte Suprema de nuestro pais habia incurrido en falta o abuso, ya que no habia
considerado el interés superior de las nifias al resolver sobre la tuicion de las hijas del matrimonio Lopez
y Atala, principio que precisamente habia servido de argumentacion a la Corte Suprema, pero en un
sentido diverso. En efecto, y tal como se destaca en el caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile” de 24 de
febrero de 2012, en el considerando 109, la CIDH constatd que la interpretacion del principio no puede
basarse en especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre las
caracteristicas personales de los padres o del concepto tradicional de familia. Agrega, en conclusion, en
el considerando 110 que, “al ser, en abstracto, el “interés superior del nifio” un fin legitimo, la sola
referencia al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian conllevar la orientacién
sexual de la madre para las nifias, no puede servir de medida idénea para la restriccion de un derecho
protegido como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion alguna por la
orientacion sexual de la persona. El interés superior del nifio no puede ser utilizado para amparar la
discriminacion en contra de la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera”17. A estos
problemas de interpretacion nos referiremos en el apartado siguiente.

En lo relativo a los nifios victimas y testigos en Chile, en el afio 2006, segun el Informe Final
que la UNICEF, en conjunto con el Instituto de Investigacion en Ciencias Sociales de la Universidad
Diego Portales, denominado “Nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales, en el marco de
la reforma procesal penal”, se determind que, en promedio, los nifios victimas 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 victimizacién de nifios victimas de delitos en el proceso penal,
estaba la de “optimizar las diligencias que realizan las Policias, para evitar duplicacién de procedimientos
y disminuir tiempos de atencién. En particular, se sugiere avanzar hacia la posibilidad de registrar
auditiva y audiovisualmente la declaracion que realiza el nifio/a y adolescente en la Fiscalia o en las
Policias”.

Asimismo, en el afio 2007 el Comité de Derechos del Nifio emitié una serie de recomendaciones
al Estado de Chile exhortandolo a que “...por medio de disposiciones juridicas y normativas, garantice
que todos los nifios victimas o testigos de delitos, por ejemplo los nifios que hayan sido victimas de
maltrato, violencia doméstica, explotacion sexual y econdmica, secuestro y trafico, y los nifios que hayan
sido testigos de esos delitos, reciban la proteccién prevista por la Convencién y tome debidamente en
cuenta las Directrices de las Naciones Unidas sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios

" CIDH, “Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile”, 24 de febrero de 2012, disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239 _esp.pdf
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victimas y testigos de delitos (anexas a la resolucién 2005/20 del Consejo Econémico y Social, de 22 de
julio de 2005)™%.

Tomando en consideracién estos estudios y recomendaciones, al dictarse la Ley 20.253, el 14 de
mayo del afio 2008, que se denominé “agenda corta anti delincuencia” se incorpord el articulo 191 (bis)
sobre la “Anticipacién de la prueba de menores de edad””®. Asi se establecia un mecanismo que por un
lado permitia la declaracién de los nifios 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 interpretacion de los
distintos intervinientes del sistema.

En efecto, a menos de un afio de la dictacion de dicha norma, el Fiscal Nacional del Ministerio
Publico emitié un Instructivo por medio de Oficio 160/2009, de 30 de marzo delo afio 2009, en el que
exhortaba a los Fiscales a “...evaluar la conveniencia de hacer uso de la declaracion anticipada de
acuerdo a las particularidades del caso concreto y principalmente tomando en consideracién los demas
antecedentes recabados en la investigacion pues resulta innegable que en términos de conviccion y en
base a la inmediacion que rige en el nuevo sistema, lo 6ptimo es la recepcion de la prueba ante el tribunal
que dictara la sentencia.”

A esto, se le suma el hecho de que sdlo se aplica la prueba anticipada de menores en casos de
los delitos contemplados en el Libro Segundo, Titulo VII, parrafos 5 y 6 del Cédigo Penal, esto es,
violacion, violacion impropia, estupro, abuso sexual agravado, abuso sexual propio e impropio,
producciéon de material pornogréfico, favorecimiento a la prostitucion infantil, trata de personas y
obtencion de servicios sexuales de menores de edad. Sin embargo, hay delitos que pueden ser tan
traumaticos para un nifio victima o testigo como los mencionados. Piénsese en delitos de lesiones graves
en casos de Violencia Intrafamiliar donde el nifio es victima o testigo, o de un parricidio cometido por
uno de los padres del menor en contra del otro, donde el nifio es el inico testigo. No se entiende, entonces,
la discriminacién, sobre todo pensando en que lo que se pretende es que el nifio pueda prestar su
declaracion, sin que por ese solo hecho resulte nuevamente dafiado por un sistema que no respeta su
fragilidad.

De esta forma, el afio 2014 se envid al congreso un proyecto de Ley que buscaba evitar la
victimizacion secundaria de los nifios que intervenian en el proceso penal en calidad de victimas y

'8 CRC/C/CHL/CO/3 23 de abril de 2007.

1% Articulo 191 (bis) Cédigo penal: El fiscal podra solicitar que se reciba la declaracion anticipada de los menores
de 18 afios que fueren victimas de alguno de los delitos contemplados en el Libro Segundo, Titulo VII, parrafos 5
y 6 del Cédigo Penal. En dichos casos, el juez, considerando las circunstancias personales y emocionales del menor
de edad, podré, acogiendo la solicitud de prueba anticipada, proceder a interrogarlo, debiendo los intervinientes
dirigir las preguntas por su intermedio.

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

La declaracion debera 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 articulo, el juez debera 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 afio 2018, y que se analizara
con detencion en el tercer capitulo de la presente tesis.

Cémo es posible advertir, si bien en Chile han habido avances en lo relativo a la promocién y
proteccién de los derechos del nifio, distintos informes de entidades nacionales e internacionales
constatan la violacién grave de las obligaciones del Estado de Chile, obligaciones que emanan de un
instrumento de derechos humanos - la Convencion sobre derechos del nifio- y sin embargo, subsisten
deficiencias que dicen relacién con la falta de coordinacion de las distintas instituciones que se ocupan
de los temas de la infancia, pero también debido a la errénea interpretacion de principios que conforman
la base del nuevo paradigma de la infancia.

3. Consideraciones finales.

Segun lo analizado en el presente capitulo, el reconocimiento de derechos especificos a los nifios
ha sido un proceso lento, por distintos motivos, entre los cuales destacan circunstancias socio culturales.
En efecto, los derechos de los nifios -al igual que los derechos de otras minorias- surgieron como una
consecuencia de la evolucion histdrica, que da cuenta de la transformacion en el concepto de infancia y
de la importancia de esta etapa en el desarrollo de los seres humanos.

Como se analizd, durante muchos siglos el nifio fue considerado como un proyecto de adulto, y
la infancia una etapa por la que se debia atravesar rapidamente. El padre, tenia amplias facultades sobre
sus hijos, lo que se extendié durante toda la antigiiedad. Sélo a partir del siglo IV se prohiben ciertas
practicas, 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 habia entonces un sentimiento de apego hacia el nifio ni
menos una consideracion hacia sus derechos.

Durante toda esta €poca -siglo IV al siglo XIII-, se advierte un sentimiento ambivalente ante el
nifio. Por un lado, la percepcion de que el nifio es un ser egoista, codicioso, que no es de fiar -como lo
declara en sus Confesiones, San Agustin- y, desde un punto de vista jerarquico, era considerado lo mas
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 catélica, que tenia como modelo la imagen de Cristo nifio, 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 nifio es considerado como individuo, con su propia personalidad, y se
produce lo que los historiadores denominan el descubrimiento de la infancia.

Esta consideracion hacia el nifio, 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 (iltimo, 1lama la atencion sobre
la necesidad de desarrollar en el nifio 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 nifio -en especial, el varon-, sera considerado como el heredero, el continuador
de la familia. Sin embargo, los exponentes del liberalismo modemo -y luego, las teorias voluntaristas-
no reconocen en el nifio las cualidades necesarias para ejercer los derechos por si mismos, surgiendo una
tendencia paternalista hacia la infancia, propia del proteccionismo tradicional, como se desarrollaré a
continuacion.

En esta época surgen distintas instituciones de control hacia los nifios, en especial de aquellos

que vagaban en las ciudades, producto del proceso de industrializacién. Si bien estas instituciones -y
movimientos, como el movimiento “salvadores del nifio”, ya analizado- tenia por objeto proteger a los
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nifios que por distintas razones habian sido abandonados o eran infractores de ley, provocaron la instau-
racién de politicas puiblicas que trajeron como consecuencia la vulneracién de garantias basicas recono-
cidas a todo individuo.

En el siglo XX surge la conciencia en cuanto a reconocer en el nifio derechos especificos que se
le habian negado por su propia condicion.

Del mismo modo, en Chile se advierte la misma concepcion hacia el nifio y hacia la infancia que
existia en Europa, ya que durante la época colonial se aplicaron las normas y costumbres espaiiolas,
mezcladas con las costumbres indigenas. En cuanto a la infancia, la época de la Republica, fue una
continuacion 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 provocd la implementacion de politicas 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 nifios recibian por parte de sus padres
y en el sistema educacional.

A comienzos del siglo XX hay una mayor preocupacion por la infancia, en especial por la pre-
sencia de los nifios en la calle y como respuesta a ello, el Estado implement6 la Ley de proteccion a la
infancia desvalida y, luego, primera Ley de menores surgiendo el concepto de “menor en situacion irre-
gular”, provocando transformaciones institucionales y legales, en el ambito 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 Convencién sobre derechos del nifio, que
Chile ratificé en 1990, provocan que el Estado se enfoque en mejorar la calidad de vida de los nifios,
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 drogadiccion y
el alcoholismo, como también la situacién de los nifios con discapacidad y el medio ambiente, entre
otros.

Actualmente, y si bien Chile ha avanzado en una serie de asuntos que afectan a los nifios a través
de politicas publicas y modificaciones legislativas, se advierten aun problemas estructurales que provo-
can la vulneracion de los derechos del nifio. En efecto, si bien Chile luego de la ratificacion de la Con-
vencion sobre derechos del nifio, transformo la justicia de familia, incorporando principios como el in-
terés superior del nifio y el derecho del nifio a ser oido en los asuntos de su interés, en nuestro Cédigo
civil el nifio sigue siendo un incapaz absoluto hasta cierta edad, impidiéndole ejercer derechos por si
mismo, lo que no se condice con la nueva concepcidn del nifio como titular de derechos. Del mismo
modo, se mantienen instituciones que han demostrado ser incapaces de proteger a los nifios mas vulne-
rables y que surgieron en base a principios que estan obsoletos, frente a la Convencion sobre derechos
del nifio, como el SENAME. Si bien este 6rgano ha sido objeto de transformaciones, ellas no han signi-
ficado una mejora significativa en el tratamiento de los nifios, que denuncian vulneracién de sus derechos
mas elementales en las instituciones vinculadas a dicho Servicio.

En lo relativo a los nifios victimas y testigos de delitos distintos informes del Comité de derechos
del nifio y de otros organismos internacionales han advertido la necesidad de proteger a nifios que inter-
vienen en el proceso penal en calidad de victimas y testigos de delitos, para evitar que sufran victimiza-
cion secundaria, por lo que, en enero del afio 2018, se dictd la Ley 21.051, de entrevistas grabadas en
video y otras medidas de resguardo a los menores de edad, victimas de delitos sexuales. Este tipo de
normas, sin embargo, provocan tensiones en el proceso penal, toda vez que la adopcién de medidas
especiales de proteccion respecto de los nifios victimas y testigos, podria vulnerar el derecho a defensa
de los imputados y por otro lado pueden poner en peligro la eficacia de la persecucion penal. Por ello,
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en el capitulo II se analizaran las medidas que se adoptan en distintos sistemas para evitar la victimiza-
cién secundaria de los nifios victimas y testigos de delitos, pero que a su vez no significan un menoscabo
de los derechos del imputado. En el capitulo III, se analizara de qué manera es posible compatibilizar los
derechos de los nifios victimas y testigos de delitos en Chile con los derechos del imputado.
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CAPITULO II. DERECHOS DE LOS NINOS EN LA CONVENCION SOB}IE DEI}ECHOS DEL
NINO, Y EN ESPECIAL DERECHOS Y GARANTIAS DE LOS NINOS VICTIMAS DE
DELITOS EN EL DERECHO INTERNACIONAL

1. Derechos de los niiios y la Convenci6on sobre Derechos del nifio

1.1. Derechos humanos y derechos de los nifios

Norberto Bobbio, sefiala que en los tltimos afios -refiriéndose a la década de los ochenta y prin-
cipios de los noventa-, se ha manifestado un proceso de especificacién de los derechos humanos, consis-
tente en un paso gradual hacia una ulterior determinacion de los sujetos titulares de derechos. Lo asimila
al proceso por el que atraveso la idea de libertad, al principio abstracta, para luego determinar libertades
concretas y particulares, como la de conciencia, de opinién, de prensa, de reunion y de asociacion.
Agrega que asi, respecto al abstracto sujeto hombre, que habia encontrado una primera especificaciéon en
“ciudadano” -en el sentido que al ciudadano le corresponderian ciertos derechos posteriores, respecto al
hombre en general- para luego responder a ulteriores especificaciones a la pregunta ;qué hombre, qué
ciudadano? (Bobbio, 1991, p. 110).

Sefiala Bobbio que esta especificacion se ha producido bien respecto del género, bien respecto a
distintas fases de la vida. En el caso de esta tiltima, 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 especificos. Pero concluye que, a medida que las pretensiones aumentan, su satisfaccion resulta
siempre mas dificil.

Utilizando la misma terminologia que propone Bobbio, Peces-Barba desarrolla este concepto
sefialando que este proceso de especificacion se produce en relacion con los titulares de los derechos,
pero también en el contenido de los mismos, y con una conexion indudable con su consideracién como
concepto historico, es decir, “inserto en una cultura politica y juridica moderna” (Peces- barba, 1993, p.
154). Agrega que, en este proceso de especificacion de los derechos fundamentales, los nifios requieren
una proteccidn 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 fisica,
intelectual o social, que supone el transito por esta etapa, hasta alcanzar el grado de madurez suficiente
(Peces-barba, 1993, p. 155).

Como se analizo en el capitulo anterior, este reconocimiento de derechos especificos para los
nifios ha sido un proceso lento, por distintos motivos, entre los que destacan circunstancias socio cultu-
rales, pero también relativos a la fundamentacion de los derechos humanos.

En cuanto a las circunstancias socioculturales, como se analizé en el capitulo anterior, durante
muchos siglos el nifio fue considerado como un proyecto de adulto, y la infancia una etapa por la que se
debia atravesar rapidamente. Los asuntos relativos a los nifios quedaban reservados a la esfera familiar
y so6lo cuando ésta fallaba, el Estado podia intervenir. Sin embargo, cuando se produjo el proceso de
industrializacién durante el siglo XIX, las familias migraron a las ciudades y el Estado debi hacerse
cargo de la situacion de los nifios que vagaban o delinquian, lo que significd la instauracion de sistemas
de represion y control -tanto en Europa como en América Latina-, que vulneraban los derechos mas
elementales de los nifios. En el siglo XX recién surge la necesidad de reconocer derechos especificos a
los nifios y como se analizar en el presente capitulo, actualmente es titular indiscutido de derechos
humanos, de acuerdo a lo establecido en la Convencién sobre derechos del nifio, pero también, a la
Jurisprudencia de distintos tribunales, nacionales e internacionales.
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En cuanto a la fundamentacién de los derechos humanos, como destaca Liborio Hierro (1991, p:
225), los derechos humanos en sus inicios tuvieron como presupuesto la autonomia o soberania indivi-
dual del hombre como ser racional y plenamente auténomo, excluyendo ciertos colectivos, como las
mujeres, los nifios y los trabajadores.

Autores como Kant y Mill -ya analizados en el capitulo precedente-, no consideran al nifio como
titulares de derechos. Kant, sefiala que los nifios no pueden ser considerados personas con libertad moral
y Mill excluye a los nifios y a los jovenes de la libertad civil o social, por cuanto, para €l, no poseen ni
razon ni experiencia suficiente para ejercer su voluntad, justificando la accion paternalista del Estado.

Posteriormente Hart, en su obra ;Hay derechos naturales?, en 1965, cuestiona el uso forzado de
la expresién derechos subjetivos tratandose de los nifios y de los animales. Del mismo modo, MacCor-
mick, en 1976 sostiene la dificultad que entrafia para las teorias de la voluntad, atribuir derechos a los
nifios, postulando que las teorias del interés permiten incluir a los nifios, nifias y adolescentes como
titulares directos de derechos humanos (Villavicencio, 2008, p. 43).

Estas circunstancias -socio culturales, por un lado, y de fundamentacion de los derechos huma-
nos, por otro- justificaron la adopcion de modelos de intervencion estatal, como se adelantd en el primer
capitulo.

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

a. Su vinculacion con el liberalismo clasico. En efecto, si bien Locke serd el que inspirara este modelo,
Kant y Mill son sus principales exponentes. Sus planteamientos, excluiran al nifio de la libertad que le
atribuian al “hombre”, por cuanto no consideraran al nifio como persona con una libertad moral con la
que puedan desenvolverse de manera auténoma. Ello justificara para Mill, la intervencion paternalista,
ya sea actuando en contra de la voluntad de la persona, ya sea actuando sin tomarla en consideracion
(Campoy, 2000, p. 370).

b. La negacion del nifio como titular de derechos morales. Como se ha sefialado, Hart siguiendo los
planteamientos de Mill, se refiere expresamente a la impropiedad de hablar de derechos morales de los
nifios. Ello debido a que para este autor tener un derecho es tener una voluntad juridicamente protegida.
Por otro lado, por cuanto niega la vinculacion entre deberes morales y derechos morales, es decir que en
el pensamiento de Hart si bien los nifios y los animales son destinatarios de deberes morales, no lo son
de derechos morales (Campoy, 2000, p. 379).%°

20 “Es importante para toda la 16gica de los derechos que, mientras se descubre a la persona que ha de beneficiarse
con el cumplimiento de un deber considerando lo que sucedera si no se cumple el deber, a la persona que tiene un
derecho (a quien se debe el cumplimiento) se la descubre examinando la transaccion o situacién antecedente o las
relaciones de las partes donde surgio el ‘deber’. estas consideraciones debieran inclinarnos a no extender a los
animales y los nifios, a quienes debemos tratar bien, la nocién de un derecho al buen trato, porque la situacién
moral puede describirse de manera sencilla y adecuada afirmando que es malo maltratar animales o nifios, o que
no debemos tratarlos mal, o bien, en el sentido generalizado que del ‘deber’ tiene el filésofo, que tenemos el deber
de no tratarlos mal. si el uso comiin sanciona el que hablemos de los derechos de los animales o los nifios, hace un
uso ocioso de la expresion ‘un derecho’, que confundird la situacién con otras situaciones morales diferentes donde
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c. La negacion del nifio como titular de derechos humanos. Campoy también incluye en el proteccio-
nismo tradicional, el pensamiento de algunos autores que niegan que el nifio pueda ser titular de derechos
fundamentales. Asi, Luis Prieto Sanchis, en su obra “Los derechos fundamentales y el menor de edad”
sostiene que no se puede hablar de derechos humanos de los nifios debido la vinculacién 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 clasico, era la autonomia indi-
vidual, que implica libertad e igualdad juridicas, pero también suponen independencia, es decir, no de-
pender de otro para su propia existencia o conservacion. Sefiala Prieto Sanchis que, al nifio, histérica-
mente se le ha tratado como cosa, como objeto, y no como sujeto de derechos, digno de proteccion y
tutela paternal, pero inmaduro para el ejercicio de auténticos derechos. Concluye que no parece razonable
postular la atribucion 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 nifios como sujetos titulares de derechos
humanos, sin perjuicio de la real y efectiva proteccion al nifio en algunos ambitos como los derechos de
prestacion (Campoy, 2000, pp. 283-285).

d. La importancia de los deberes, y la negacion del nifio 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 nifio sea titular de derechos, por cuanto, si bien hay deberes respecto de los nifios, no siempre tiene
sentido hablar de derechos correlativos para ellos (Campoy, 2000, pp. 386-388).

e. El nifio como titular de derechos en las teorias de la voluntad y las teorias del interés. A partir de la
doctrina de Hart, que niega la existencia de derechos morales de los nifios, Neil MacCormick considerd
que las teorias voluntad debian ser rechazadas debiendo, por tanto, aceptar que las teorias del interés
eran mas adecuadas para justificar la existencia de derechos de los nifios, por cuanto éstas no dependian
de la voluntad del titular, sino de la existencia de un interés relacionado con los nifios que sea merecedor
de proteccion juridica (Campoy, 2000, p. 391). Sin embargo, la teoria del interés de MacCormick -que
sera fundamento de la postura de Liborio Hierro- también es paternalista en cuanto excluye al nifio del
ejercicio de la libertad, sin embargo, la forma de entender dicho paternalismo es distinto. En efecto, las
teorias del interés parten del presupuesto que los nifios 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
nifio no tiene la suficiente madurez para comprender o ejercer sus derechos, si la tendré 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 juridica de obrar de los nifios 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. Sitiia 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 basandose en el
liberalismo clasico, Hierro considera que, si bien la libertad es un bien basico para el hombre, y principal

la expresi6n ‘un derecho’ tiene una fuerza especifica y no puede ser sustituida por las otras expresiones morales
que he .mencxonado". Hart, H.L.a.,, “existen derechos naturales?”, en Filosofia Politica, Fondo de cultura
econdmica, México d. F., 1974, p. 92 (traduccién de e. L. suarez).
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necesidad que hay que satisfacer, cuestiona el tratamiento diferenciado respecto de los nifios (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 nifio como un incapaz, vinculando esa incapacidad a un
limite de edad arbitrariamente fijado, sino que es necesario atender al proceso evolutivo que tiene toda
persona desde su nacimiento. Para Hierro, la solucion seria sustituir la dicotomia clasica entre minoria y
mayoria, por un sistema de tramos —como lo ha sugerido Diez-Picasso- que tome en consideracién el
desarrollo evolutivo de las facultades del nifio, pero partiendo de la capacidad de obrar genérica, deter-
minando en cada tramo, los actos que el nifio no puede ejercer por si mismo y requiere de una interven-
cion paternalista (Hierro et al, 2017, p. 27).

En definitiva, de conformidad al proteccionismo, el mejor interés del nifio el nifio como incapaz,
no podra saber cual es su auténtico interés, por cuanto actiia sin la suficiente razén y experiencia, lo que
podia traer consecuencias perjudiciales para €l. 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 adoptara la Convencion sobre derechos del nifio, como se analizara
a continuacion.

Frente al modelo proteccionista, surge el modelo liberacionista del tratamiento debido a los ni-
fios. El surgimiento de este modelo se puede situar entre los afios sesenta y setenta del siglo XX, funda-
mentalmente en las sociedades anglosajonas —inglesa y norteamericana- y tiene su antecedente en el
pensamiento de Rousseau, que fue desarrollado en el primer capitulo 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 nifio es considerado un ser
con cualidades y capacidades que puede por si mismo proteger su interés superior, si se le garantizan los
mecanismos adecuados. Considera que el nifio debe ser liberado de las estructuras sociales y juridicas
tradicionales a las que esta 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 nifio, 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 nifio y permitirles la
toma de decisiones autonomas (Gonzalez, 2011, p. 344). En el modelo liberacionista se habra de consi-
derar al nifio como un ser mucho mds capaz de lo que siempre se ha creido y, en fin, sera el propio nifio
el propio juez a la hora de reconocer su mejor interés, por lo que debera otorgarsele capacidad de ejerci-
cio. De este modo, el modelo liberacionista es contrario a las teorias proteccionistas, en especial aquellas
que defienden el paternalismo juridico.

Como se adelanto, la Convencion sobre derechos del nifio, adopta una postura intermedia entre
el proteccionismo tradicional y el liberacionismo, por cuanto si bien reconoce que el nifio requiere de
una proteccion 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 si mismo. Asi queda plasmado en una serie de articulos
como el articulo 2 y en especial, los articulos 3.1 y 12. Como se analizara més adelante, la Convencion
al recoger como principio rector, el del interés superior del nifio para la toma de decisiones que le afecten,
Justifica la adopcidn de medidas que redunden en la consecucion del mejor interés para el nifio, debiendo
ser una consideracion primordial.

Pero, sobre todo, el articulo 12, serd la consagracion del nifio como sujeto pleno de derechos.
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En este sentido Baratta sefiala que el futuro de la democracia -parafraseando a Bobbio- esta
vinculado al reconocimiento de los derechos del nifio, como ciudadano en el sentido pleno de la palabra.

Sostiene que, realizando una interpretacion sistematica y dindmica de la Convencidn, el nifio, en
cualquier fase de su desarrollo tiene una ciudadania plena, que es compatible con la debida consideracion
de su diferencia con respecto a los adultos y, en consecuencia, a su identidad como nifio.

Agrega que, gracias a la Convencion sobre derechos del nifio, éste goza no solo de manera plena
sino de manera privilegiada, de todos los derechos fundamentales respecto de los adultos, ya que la
Convencién reconoce al nifio “todos los derechos cuyo ejercicio constituye la condicion para el ejercicio
de los derechos politicos y de participacion”.

Del mismo modo, y de manera especifica y privilegiada, en su concepto, se le reconocen al nifio,
los derechos civiles y de libertad, los econdmicos, sociales, culturales, procesales, y los derechos comu-
nicativos de libertad (Baratta, 1998, p. 14). Estas ventajas, segiin Baratta, compensarian las disminucio-
nes que afectan al nifio a raiz de su identidad y su especial posicién en el contexto de los derechos
politicos clasicos.

De esta manera para Baratta, esto trae como consecuencia interpretar el articulo 12 de la Con-
vencion, dandole una mayor extension y un nuevo y fundamental significado al derecho del nifio 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 analizard como se configuran en la Convencidn estos principios,
y en especial, de qué manera debe el nifio intervenir en los asuntos que le afectan como sujeto de dere-
chos, y luego, se analizara de qué manera el nifio debe intervenir en los procedimientos, para que esa
intervencion no signifique un menoscabo de sus derechos.

1.2. Caracteristicas de la Convencion de Derechos del niiio.

Como se ha sefialado, la CDN es el tratado internacional que ha tenido la mas amplia adhesion
por parte de los Estados y ha cristalizado normas, que hasta el momento de la firma sélo existian en
declaraciones internacionales, que no poseian el caracter de vinculante para los Estados®'. Por ello, es
importante reconocer una serie de caracteristicas que posee la Convencién como tratado, pero también
de qué manera este tratado refuerza la idea de infancia, entrega directrices al respecto € impone limites
a los Estados para que los derechos de los nifios consagrados en ella tengan una amplia proteccion.

Se destaca como primera caracteristica, que la Convencion tiene la virtud de contener en un solo
instrumento, todos los derechos del nifio, ademas de 3 protocolos facultativos- de participacién del nifio
en conflictos armados, venta de nifios, prostitucién infantil, la prostitucion infantil y la utilizacién de
nifios en la pornografia y el tercero, aprobado por resolucién 66/138 de 2011, sobre proceso de comuni-
caciones. Como sefiala Carmona, esto se debe a que la Convencidn tiene un innegable caracter y vocacién

?! Si bien antes de la firma de la CDN distintos instrumentos internacionales reconocian derechos a los nifios como
el Pacto de Derecho Civiles y Politicos (articulo 24), el Pacto de Derechos Econémicos sociales y culturales (ar-
ticulos 10 y 12), la Convencién Americana de DDHH (articulos 19 y 27), la Convencién Europea de DDHH (ar-
ticulos 5 y 6), y el cuarto Convenio de Ginebra, hasta la firma de la Convencién sobre derechos del nifio no habia
un tratamiento sistematico y completo de sus derechos.
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universal, lo que se advierte en el dmbito subjetivo de su aplicacion -todos los nifios-, en su contenido
material ~todos los derechos del nifio- y en el alcance de los sujetos obligados -todos los Estados miem-
bros de la comunidad, esto, a su vez, demuestra el caracter holistico de la Convencién (Carmona, 2011,
p. 62).

Sin embargo, se ha sefialado que la rapida y masiva adhesion que ha tenido la Convencion se
debe a que el texto ofrece preceptos redactados en forma mds o menos amplia y en algunos casos ambigua
lo que, como se sefiald, es caracteristico de las resoluciones adoptadas por consenso. Este tipo de clau-
sulas, tienen la virtud de adaptarse facilmente a las distintas legislaciones y realidades sociales y cultu-
rales, sin embargo, algunas de sus normas parecen ser mas bien programaticas. Muestra de ello, el ar-
ticulo 2 niimero 2 sobre la no discriminacion, seiiala que: “los Estados partes adoptaran todas las medidas
apropiadas”, sin sefialar cudles son esas medidas, y el articulo 3, que recoge el principio del interés
superior del nifio, que como se analizara en los capitulos siguientes, ha tenido miltiples aplicaciones e
interpretaciones.

Si consideramos, ademas, que el mecanismo de control de la aplicacién de la Convencién, se
realiza a partir de informes emitidos por el Comité de derechos del nifio, que no son vinculantes para los
Estados, ya que solo puede emitir recomendaciones, se explica en parte, la amplia adhesion que ha tenido
el instrumento. A todo lo anterior, debemos agregar que el texto de la Convencion admite la formulacion
de reservas, con tal que ellas no sean incompatibles con el objeto y fin del tratado, de conformidad al
articulo 51 nimero 2, formula que promueve la incorporacioén de varios Estados, pero que es de dificil
interpretacion, ya que lleva a cuestionarse qué reservas tendrian este caracter. A la fecha 69 Estados han
formulado reservas y declaraciones interpretativas a la Convencién, lo que de alguna manera podria
vulnerar la integridad del tratado, o al menos su homogénea aplicacion.

Asimismo, como segunda caracteristica, debemos advertir que la Convencion es un instrumento
de caracter vinculante, ya que no solamente declara derechos, sino ademas impone obligaciones a los
Estados y, en consecuencia, se le aplican las normas de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados. El principio fundamental en lo relativo a la aplicacién de los tratados y su obligatoriedad, se
encuentra contemplado en el articulo 26 de la Convencion de Viena de 1969, segun el cual “todo tratado
en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Esta norma Pacta Sunt Servanda
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 institucion que regula el conjunto de relaciones internacionales y
que adquiere una especial relevancia en el derecho de los tratados. Segun el profesor Rioseco, la buena
fe se puede definir como aquella que exige positivamente fidelidad y lealtad a los compromisos contrai-
dos y que excluye toda argucia destinada a frustrar el objeto y fin del tratado.

A ello, debemos agregar que el articulo 26 establece una relacion 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 articulo 27 de la
Convencién de Viena, es un corolario de los principios sefialados y consiste en la prohibicién de invocar
disposiciones de orden interno como justificacién del incumplimiento de los tratados. Establece el ar-
ticulo 27: “una parte no podréa invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado.” Agrega, “que esa norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 46”-que se refiere al consentimiento del Estado en obligarse, que haya sido dado en violacién
manifiesta de una disposicion 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 juridico interno, y si un Estado no cumple, habra cometido un ilicito que compromete su respon-
sabilidad internacional. En consecuencia, una interpretacién sistematica de las normas de la Convencién
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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 esta a su alcance para cumplir el tratado, incluso modificando su legislacién
interna, en caso de que ella no se adecue a lo dispuesto en el tratado, més atn si el tratado contiene
normas sobre derechos humanos. Asi lo constatd la Corte Interamericana de derechos humanos, en el
fallo contra Chile, sobre la exhibicion de la pelicula “La tltima tentacion 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”.”

En este mismo sentido, el Comité de Derechos del nifio ha sefialado en el considerando 7 de la
Observacion general nimero 5, que “los Estados, cuando ratifican la Convencion, asumen la obligacion
no sélo de aplicarla dentro de su jurisdiccion, sino también de contribuir, mediante la cooperacion inter-
nacional, a que se aplique en todo el mundo en virtud del Derecho internacional.”*

Sin perjuicio de ello, es de advertir que existe discusion sobre la aplicacion directa que tendrian
algunas de las disposiciones de la Convencion sobre Derechos del nifio, ya que muchas de ellas tienen
una redaccion confusa e indeterminada, por cuanto fueron obtenidas gracias al consenso. Si bien es
cierto, algunas de ellas, como los derechos contenidos en los articulos 7, 13, 16 y 20, reconocen directa-
mente derechos en favor de los nifios y pueden ser aplicadas directamente, otras en cambio, como el
articulo 2 nimero 2, el mismo articulo 3, articulo 11, articulo 14, emanan obligaciones genéricas para
los Estados, por lo que la discusion se centra en si se trata de normas auto ejecutables —self executive- o
no autoejecutables —non self executive-.

Sefiala Aldunate, que la distincion 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 (2010, 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 organo jurisdiccional,
con el objeto de que dicho acto normativo les dé contenido a las obligaciones contenidas en el Tratado.
Este tipo de clausulas, son las denominadas no auto ejecutables o non self executive, frente a otro tipo de
clausulas, autoejecutables o self executive, que no requieren de un acto de derecho interno, por cuanto
tienen un contenido y precision necesarias para ser aplicadas directamente (Aldunate, 2010, p: 201-202).

Por su parte, sefiala Nuiiez, que la auto ejecutividad de los instrumentos internacionales suscritos
por Chile y vigentes debe analizarse tomando en consideracion dos consideraciones: (a) si el tratado es
lo suficientemente preciso como para exigir su ejecucion por una tribunal de la Republica o por un 6rgano
de la Administracion, la disposicién en cuestion es autoejecutable; b) si el contenido no es lo suficiente-
mente preciso, es necesario entonces la dictacion de una norma interna que desarrolle su contenido y
permita darle eficacia en el ambito interno (Nuiiez, 2009, p. 64).

A su vez, sefiala Ravetllat que la interpretacion de las normas de la Convencion sobre derecho
del nifio ha generado controversia, entre otros Estados, en Francia y en Alemania. En efecto, de acuerdo
con el articulo 55 de la Constitucion francesa, los tratados internacionales tienen jerarquia 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. Asi con fecha 10 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 Convencién de derechos del nifio, consideraron que no era
directamente aplicable en el derecho interno francés, basandose en el articulo 4 de la Convencién, en

32 Disponible en www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_73_esp.pdf.
# CRC/GC/2003/5, de 27 de noviembre de 2003 Disponible en https://www2.ohchr.org/english/bo-
dies/cre/docs/GCS _sp.doc
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cuanto es el Estado el que debe adoptar las medidas administrativas, legislativas de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos por la Convencién. Esta decision generé amplia discusion y cri-
ticas de la doctrina, de manera que, en 1997, el Consejo de Estado francés, reconocio la aplicacion directa
del articulo 3.1 que establece que el interés superior del nifio debe prevalecer frente a cualquier decision
que le afecte (Ravetllat, 2015a, p. 82).

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

Una tercera caracteristica — y teniendo presente las dificultades de interpretacion que generan
estos tipos de normas o cldusulas del tratado cuyo contenido no es suficientemente preciso o entregan
una amplia discrecionalidad al Estado para su ejecucion-, es que la Convencion sobre Derechos del nifio,
es un tratado de derechos humanos, y como tal, la interpretacion de sus clausulas debe ser realizada,
como sefiala Cangado-Trindade, de un modo finalista (conforme con su objeto y propdsito), evolutivo y
efectivo (2001, pp. 17-61). Asi lo ha sefialado la Corte Interamericana en el caso Comunidad Mayagna
(Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua, 31 de agosto de 2001, parrafo 146, en el sentido de que los “términos
de un tratado internacional de derechos humanos tienen sentido auténomo, por lo que no pueden ser
equiparados al sentido que se les atribuye en el derecho interno. Ademas, los tratados de derechos hu-
manos son instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que adecuarse a la evolucion de los tiempos y,
en particular, a las condiciones de vida actuales”. En todo caso, la interpretacion de las normas de la
Convencion sobre derechos del nifio serd materia que se abordara maés adelante.

Asimismo, Bidart Campos se ha referido a la “maximizacion del derecho internacional de los
derechos humanos”, en cuanto los tratados de derechos humanos conllevan derechos implicitos y aspiran
al mejoramiento continuo de los derechos que ellos contienen. Lo denomina “derecho minimo” y muestra
de ello son los articulos 5 nmimero 2 del Pacto internacional de Derechos civiles y politicos y articulo 5
numero 2 del Pacto de Derechos econémicos sociales y culturales. En este sentido el primer articulo al
que se hizo alusion, sefiala que “no podréa admitirse restriccion 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 articulo 29 del Pacto de San José de Costa Rica, establece: ninguna dispo-
sicion de la presente Convencién 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 Convencién 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 convencién en que sea parte uno de dichos Estados; ¢) excluir otros
derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica repre-
sentativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de

Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza (Bidart, 1991, pp.
428-429).

Sefiala Aldunate, que estas reglas hacen presente la idea de una interpretacion teleoldgica, que
asegure el maximo de proteccion de los derechos consagrados a nivel convencional. Segin el autor ello
ha contribuido al caracter universal de los derechos humanos al que aspiran las convenciones de este tipo
y permiten la interpretacién uniforme del derecho internacional de los derechos humanos en la que exis-

ten multiples instrumentos de proteccién de manera que se aplique la norma mas favorable al afectado
(Aldunate, 2008, pp. 128-129).
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En este sentido se ha pronunciado el Comité de derechos del nifio, que ha llamado a los Estados
a respetar los derechos o a proteger situaciones no expresamente reguladas por el tratado, pero derivadas
implicitamente de sus postulados. Asi, destaca Carmona, que es posible advertir el cardcter dinamico y
progresivo en la interpretacion del contenido de la Convencién en lo relativo a los castigos corporales.
En efecto, en la Observacién general nimero 8%, el Comité sefiala que, si bien en los trabajos prepara-
torios de la Convencion no se planted ningiin debate sobre los castigos corporales “la Convencion, al
igual que todos los instrumentos de derechos humanos deben considerarse un instrumento vivo, cuya
interpretacion evoluciona con el tiempo™?. Siguiendo a Carmona, una interpretacion asi realizada, en
ningun caso sobrepasa los limites acordados por los Estados redactores de la convencion, sino mas bien
constituyen el desarrollo progresivo de estas normas, dentro de los limites de la propia Convencién
(2011, p. 70).

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

Asimismo, sefiala Cillero que la CDN es un ejemplo de especificacion de los derechos del nifio”
para particulares circunstancias de vida de la infancia/adolescencia”. También es fuente de derechos
propios y de un conjunto de principios que regulan la proteccion de los derechos y deberes reciprocos de
los nifios en su relacion con los adultos (Cillero, 1998, p. 4).

En el mismo sentido Davila y Naya sostienen que la CDN logra una expansion de la concepcion
de la infancia, basada en los derechos humanos y entrega modelos de politicas proteccionistas, tal como
analizamos en el acapite anterior (Davila, 2006, p.83).

Una quinta caracteristica 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 situacion de riesgo”, en cambio, la CDN esta dirigida hacia “la in-
fancia entendida ahora como un grupo social universal, estableciendo los derechos que le asisten en los
diferentes ambitos de la vida” (Ravetllat, 2015a, p. 83). En este mismo sentido, Garcia Mendez, sostiene
que a partir de la CDN se establece una nueva condicién de la infancia en su conjunto y no sélo para el
menor abandonado-delincuente (Garcia Mendez, 1997, p 7).

Del mismo modo, la doctrina agrega una sexta caracteristica de la CDN es que reconoce al nifio
como sujeto pleno de derechos. Sefiala Ravetllat que gracias a la CDN el nifio deja de ser un individuo
indefenso, para ser considerado como un ser humano destinatario de sus propios derechos (2015, p. 83).
Davila y Naya agregan, que una de las principales novedades de la CDN “es la apertura a los derechos
de autonomia”, de tal manera que da lugar a una concepci6n diferente de los derechos del nifio, un cambio
de paradigma, pasando a ser sujeto de derechos (2006, p.87). De esta manera sefiala Ravetllat, la CDN
reconoce la “personalidad integral del nifio”, 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/english/bodies/crc/GC8_sp.doc
3 CRC/CGC/8, 21 de agosto de 2006, considerando N° 20.

99



En este sentido, cabe destacar que el cambio de concepcion hacia la infancia se advierte incluso
en las formas en que los instrumentos internacionales se refieren al nifio. En efecto, mientras que la
Declaracién de 1924 se referia al nifio delincuente, deficiente, huérfano o abandonado, la declaracion de
1948 habla de desadaptado o inadaptado y la declaracién de 1959 habla de nifio fisica 0 mentalmente
impedido o que sufra algin impedimento social. La CDN, en cambio, abordara de una manera integral
los derechos del nifio, tanto de aquel que se encuentra en situacion vulnerable como el que no se encuen-
tra en dicha situacion.

Tal como seiiala Ravetllat, previo a la CDN, el nifio tan solo era considerado como un “objeto-
pasivo- de proteccion”, es decir, se intervenia sélo en caso de que fuera necesario, cuando ocurria algo
negativo —delincuencia, abandono, situacion de orfandad- y, por tanto, se le atribuian “derechos de su-
pervivencia” (2015a, pp. 84-85).

En este sentido la CDN reconoce al nifio la titularidad de “derechos civiles y politicos” (Rave-
tllat, 2015a, p. 84). Si bien previo a la CDN se le reconocia al nifio derecho al nombre y a la nacionalidad,
en la Declaracion de 1959, la CDN reconoce al nifio como titular de una amplia gama de derechos civiles
y politicos consagrados en los articulos 12 al 16, tales como el derecho a ser escuchado, la libertad de
expresion, la libertad de pensamiento, la libertad de conciencia y de religion, la libertad de asociacion y
el derecho a la intimidad. Los derechos sociales en cambio, a la educacion, al trabajo y proteccion, fueron
los primeros en reconocérseles a los nifios en las declaraciones anteriores, tal como se sefialé en acapite
anterior.

Una séptima caracteristica, es la consagracion en el articulo 3 de la CDN del principio del interés
superior del nifio. A pesar de que la doctrina discute sobre el valor que tendria este principio en el orden
internacional -norma dispositiva o norma de ius cogens, tal como analizaremos a continuacion- es indu-
dable la importancia que tiene este principio para considerar al nifio como sujeto pleno de derechos, o
como seiiala Ravetllat, “destinatarios de sus propios derechos” (2015b, p. 911), pero a su vez es el mas
controvertido. Debido a ello el Comité de derechos del nifio, en observacion numero 14, de 29 de mayo
de 2013 seiiala que este principio, derecho y norma de procedimiento, es un concepto dinamico y que
debe evaluarse adecuadamente en cada contexto.

Una octava caracteristica, y tal como destaca Ravetllat, es que la CDN realiza un verdadero
reparto de responsabilidades en el cuidado del nifio, entregandole esta tutela, en primer lugar a los padres
y, subsidiariamente, al Estado (2015a, p. 88). Asi lo sefiala expresamente el articulo 18 nimero 1 de la
CDN: “Incumbira a los padres, o en su caso a los representantes legales, la responsabilidad primordial
de la crianza y del desarrollo del nifio”, y por su parte, el articulo 5 sefiala: “Los Estados respetaran las
responsabilidades, los derechos y deberes de los padres.”? Asi, y tal como se sefialé con anterioridad el
Estado debe abandonar el rol paternalista y asumir mas bien un rol secundario, pero, como seiiala Rave-
tllat, ineludible en la proteccion de los derechos del nifio (2015a, p. 88). Sin embargo, como destaca
Carmona, la Convencion no precisa las obligaciones que corresponden a los padres, tutores o responsa-
bles legales del nifio, y a pesar de que se refiere a ellos en varios articulos -articulos 5; 9.4; 14.2; 18;
19.2; 27.3 y 4, y de manera general en el predmbulo- lo hace de manera vaga e imprecisa, quedando
sujetos, en consecuencia, a lo que determine su legislacion interna (2011, p. 75).

*6 Convencién sobre derechos del nifio. Disponible en: www.leychile.clnavegar?idNorma=15824
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Sin embargo, en la Observacién general niimero 5, el Comité es claro en sefialar que si bien los
Estados asumen las obligaciones convencionales que emanan de la Convencién, no obstante “en la apli-
cacién de ésta, es decir, en la labor de traducir en la realidad los derechos humanos de los nifios, tienen
que participar todos los sectores de la sociedad.””

Finalmente, como novena caracteristica, debemos mencionar que la Convencion cuenta con un
novedoso mecanismo de supervisién y control: el Comité de Derechos del Nifio. Segun los articulos 43
y siguientes de la CDN, el Comité es un organismo de cardcter permanente encargado de examinar los
procesos realizados en el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados parte en la Con-
vencion, ante el cual los Estados parte deben emitir informes sobre las medidas adoptadas para dar efecto
a los derechos reconocidos por la Convencion. Si bien es cierto el Comité sélo puede emitir recomenda-
ciones a los Estados sobre los asuntos concernientes a la nifiez, que no son vinculantes para los Estados,
al menos en Chile dichas recomendaciones han dado lugar a una serie de transformaciones legislativas
en las ultimas décadas, tal como se sefialé en el Capitulo anterior, lo que demuestra la efectividad de este
mecanismo.

Finalmente, la CDN implica una profunda transformacion en el paradigma de la infancia por lo
que en los apartados siguientes se analizara los principios rectores o guia que informan los derechos de
los nifios.

1.3. Concepto de niiio en Ia Convencién sobre derechos del niiio.

El primer articulo, la Convencién sobre derechos del nifio se refiere al concepto de nifio como
“todo ser humano menor de dieciocho afios, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya
alcanzado la mayoria de edad”. A pesar de la relativa claridad con que la Convencién define nifio, no fue
un tema del todo pacifico durante las discusiones del grupo de trabajo, tanto en lo que respecta al inicio
de la nifiez, como en lo que respecta a su fin. En efecto, en lo que respecta al comienzo de la nifiez, las
distintas legislaciones reconocen el comienzo de la vida en distintos momentos: la concepcion, a partir
de cierto tiempo en el utero o a partir del nacimiento. Determinar el comienzo de la nifiez, entonces, es
un asunto que tendria consecuencias para temas tan controvertidos como el aborto, como la obligacion
de asistencia y cuidado que tiene el Estado respecto del nifio (Maravall, 2017, p. 36).

Agrega Carmona Luque, que la dificultad de precisar el concepto de nifio viene dada, por un
lado, de la necesidad de conciliar distintas tradiciones juridicas, como de establecer criterios comunes
respecto de un concepto dotado de muy diverso contenido y distintamente calificado, tanto en el orden
juridico, cuanto en el &mbito cultural, ideoldgico, religioso y filoséfico de los Estados parte (Carmona,
2011, p. 160). Asi la autora advierte de los trabajos preparatorios, dos posturas tradicionales a la hora de
precisar este concepto: aquellos que veian al nifio como un ser a proteger y aquellos que lo reconocian
como un sujeto o titular de derechos propios (2011, p. 161). La autora cita a modo de ejemplo, la pro-
puesta de la delegacion de Senegal, que planted la férmula “Proyecto de Convencién sobre la proteccion
del nifio”, mientras que las delegaciones de Holanda, Noruega y Argentina manifestaron su inclinacién
por mantener el nombre inicial “Proyecto de Convencién sobre los derechos del nifio”, triunfando esta

}'xltima postura en el texto definitivo. Ello evidencia la evolucion que se logré en el ambito convencional
internacional (Carmona, 2011, p. 162).

Tal como se desarroll6 en el capitulo anterior, ya en la Declaracién de 1959 se reconocia al nifio
como titular o sujeto de derechos, por lo que cualquier postura contraria ello, hubiera sido un retroceso.

? CRC/GC/2003/5, de 27 de noviembre de 2003 Disponible en hitps://www2.ohchr.org/english/bo-
dies/cre/docs/GC5_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 nifio, sefiald: “Once the term ‘child’ has been defined, the draft text
should state clearly that it is in the best interest of the child, who is unable to express his own wishes, to
be represented by his father and his mother™*® (Carmona, 2011, p. 162). Finalmente, prevalecié la pos-
tura segun la cual el nifio es un ser que merece una proteccion especial, pero ademds a quien se reconoce
como un sujeto detentador de derechos propios. En este sentido se pronunci6 la UNICEF y la delegacion
de Portugal: “il fallait considérer I’enfant sous un double point de vue: comme un étre a protéger et
comme le détenteur de certains droits™ (Carmona, 2011, p. 162)

En cuanto al limite inferior de edad de un nifio en la CDN y como destaca Carmona Luque (2011,
p. 167), 1a Convencién no hace ninguna referencia al nifio antes de su nacimiento, a diferencia del parrafo
9 del preambulo que sefiala “Teniendo presente que como se indica en la Declaracion de derechos del
nifio, el nifio por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidados especiales, incluso
la debida proteccion legal, tanto antes como después de su nacimiento”.

Segun advierte Carmona, uno de los primeros asuntos a los que debié abocarse el grupo de tra-
bajo encargado la redaccién de la Convencién fue si el término nifio utilizado en el proyecto incluia o no
a éste antes de su nacimiento. Algunos consideraban que debian reproducirse los términos de la Decla-
racion de 1959 “before as well as after birth’® y otros, en cambio, se opusieron a ello. El primer grupo
argumentaba que muchas de sus legislaciones contenian disposiciones juridicas que protegian al nifio
antes de su nacimiento y el hecho de incluir dentro de la formula establecida en el Preambulo, no impedia
la regulacion del aborto, por cuanto varios Estados lo permitian bajo determinados supuestos. El segundo
grupo, en cambio, consideraba que el predmbulo debia mantenerse neutral respecto del aborto, debiendo
establecerse una definicion de nifio en el articulo, sin que nada pudiere prejuzgarla (Carmona, 2011, p.
169).

El asunto se planted nuevamente en la discusion del articulo 1 partiendo del proyecto polaco en
el que se mencionaba al nifio sin recurrir a ninguna definicion. Ante ello, el Grupo de trabajo presentd
una nueva version revisada del texto en la que el nifio se definia a efectos del limite inferior de edad a
partir de su nacimiento: “According to the present convention a child is every human being fron the
moment of this birth to the age of 18 years unless, under the law of his state he has attained his age of
mayority earlier™'.

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

En lo relativo al aborto, se advirtid que la convencion solo lograria ser ampliamente ratificada si
no se adoptaba ninguna postura determinada. La delegacion norteamericana sostuvo que cualquier in-
tento de institucionalizar un punto de vista a este respecto seria inaceptable para los Estados que tuvieran
una postura distinta. Por ello propusieron que la Convencion 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

8"Una vez que se ha definido el término ' nifio ', el proyecto de texto debe indicar claramente que es en el mejor

interés del nifio, que es incapaz de expresar sus propios deseos, que debe estar representado por su padre y su
madre"

% “El nifio debe ser considerado en una perspectiva dual: como un ser protegido y como poseedor de ciertos dere-
chos”.

30 “Antes, asi como después del parto”.
3 0. o <

! “De acuerdo con la presente Convencién un nifio es cada ser humano en el momento de este nacimiento a la edad
de 18 afios a menos que, de conformidad a la ley de su estado haya alcanzado la mayoria de edad antes”.
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apoyo legal a sus respectivas posturas (Carmona, 2011, p. 171). Finalmente, se adopt6 la definicion de
nifio del articulo 1 de la Convencién, pero se mantuvo el parrafo 9 del predmbulo, lo que demuestra para
Carmona Luque, ¢l ambiente contradictorio en el que se adopté la Convencién, por tanto, llega a la
conclusién que “incluir o no al nasciturus en el ambito subjetivo de la Convencion, resta, por tanto, una
decisién de cada Estado Parte de ella” (2011, p. 180).

En cuanto al limite superior de edad del nifio, tampoco estuvo exenta de discusion, ya que se
consideraba el limite de 18 afios demasiado amplio, alegando para ello diversos motivos. Desde la Asam-
blea General de las Naciones Unidas, se habia sefialado la edad de 15 afios, que era la edad que utilizaba
como referente la Proclamacion del Aiio Internacional del nifio de 1979. Del mismo modo, se planted
que en distintas legislaciones la edad de 15 o de 14 afios, era la edad en la que finalizaba la escolaridad
obligatoria y de acceso de nifias al matrimonio. La delegacion de Nepal propuso rebajar la edad a 16
afios, por cuanto muchos Estados no estaban en condiciones de asumir todas las obligaciones emanadas
de la Convencion respecto de nifios hasta los 18 afios. Otros en cambio, estaban por suprimir la referencia
a una edad, y sustituirlo por el concepto de “mayoria”. Finalmente se opt6 por una regla general, que
considera como nifio al menor de 18 afios, y excepciones o casos particulares, respecto de aquellas le-
gislaciones internas o la propia convencion que establezca un limite de edad distinto a ese (Carmona,
2011, pp. 181 y 182).

A pesar de que fue esta formula la que primo6 en el articulo 1 de la Convencion, es de advertir
que los distintos articulados de la convencion utilizan férmulas diversas a ella, dando mayor o menor
discrecionalidad al Estado respecto de la materia que se trata.

Asi, el articulo 37 letra a) prohibe la pena capital y la prisién perpetua sin posibilidad de excar-
celacion por delitos cometidos por menores de 18 afios, restringiendo expresamente la facultad del Es-
tado de establecer un limite de edad diferente. Otras normas, en cambio, dan distintas alternativas como
destaca Carmona (2011, p. 183). El articulo 38, la prohibe la participacion de nifios menores de 15 afios
en conflictos armados.

Otra formula utilizada es la del articulo 12.1, relativo al derecho del nifio a expresar su opinién
libremente, “en funcion de la edad y madurez del nifio”. En otras ocasiones la Convencion, entrega am-
plias atribuciones al Estado para determinar la edad “minima antes de la cual se presumira que los nifios
no tienen capacidad para infringir leyes penales”, de conformidad al articulo 40.3 a). En otros casos, la
Convencién toma en cuenta lo establecido en otras disposiciones contenidas en instrumentos internacio-
nales, como al referirse a la edad minima para trabajar de conformidad al articulo 32 de la Convencién.
Finalmente, también es posible encontrar formulas en que se omite expresamente hacer una referencia a
la edad, como el articulo 5, relativo a la direccion y orientacién de los padres “en consonancia con la
evolucion de sus facultades”, y el articulo 19 respecto de las medidas de proteccion a los malos tratos,
“mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de sus padres, de un representante legal o de cualquier
otra persona que lo tenga a su cargo”.

Esta flexibilidad se explica segiin Carmona por las dificultades politicas, juridicas, culturales u
otras, dado el contexto en que se discutio y su vocacion universal, pero ademads por la coherencia juridica
con la realidad que se pretende regular. En efecto, sostiene Carmona, que el establecimiento de una edad
determinada o \inica para la definicion de nifio no garantizaria atender de manera objetiva a la evolucion
natural del nifio y de sus facultades (Carmona, 2011, p. 184).
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Sobre el status de sujeto de derechos del nifio

El Comité de derechos del nifio en sus miltiples Observaciones Generales no ha dudado en de-
signar al nifio como “sujeto de derechos” al interpretar la Convencién, y ha instado para que este reco-
nocimiento también se realice en la esfera de los Estados, y asi lo sefial6 por ejemplo en el Dia del debate
general dedicado a la primera infancia, en que inst6 a los Estados parte a adoptar las medidas necesarias
para velar por el concepto de nifio como titular de derechos, en todos los &mbitos de sus existencia: en
el hogar, en la escuela, en la guarderia y en la comunidad. Como sefiala Carmona, la Convencién ha
desarrollado de manera progresiva el concepto de nifio en el derecho internacional, proclamando este
concepto con alcance universal y definitivo, y lo que es mas importante, reconociendo al nifio como
titular de derechos propios. En este sentido la Convencion cristaliza este proceso la definicién de nifio
como sujeto de derechos en el marco internacional, de manera de precisar su alcance para posteriormente,
lograr el desarrollo y evolucién. En este proceso ha tenido una importante labor el Comité de Derechos
del nifio, que no solo ha contribuido a la ratificacién de la Convencion por los Estados partes, sino que
ademas ha interpretado y precisado ciertos términos dandole una interpretacion progresiva como sefia-
lamos con anterioridad (Carmona, 2011, p. 256).

Pero esta nocion del nifio como sujeto de derechos se fundamenta en la misma Convencion, y
como sefiala Zermatten de la lectura de distintos articulos que se encuentran vinculados entre si (2003,
p. 5). De esta manera, es fundamental para entender este concepto los principios contenidos en el articulo
numero 2, relativo a la no discriminacién, el principio contenido en el articulo 3.1 relativo al interés
superior del nifio, principio contenido en el articulo 6, relativo al derecho a la vida, a la supervivencia y
al desarrollo y el principio contenido en el articulo 12, relativo al derecho del nifio a ser oido en asuntos
de su interés que, como analizaremos a continuacién, son principios rectores o guia de la Convencién
sobre derechos del nifio.

1.4. Principios rectores de la Convencién sobre derechos del nifio.

Denominamos principios rectores de la Convencion, aquellos a la luz de los cuales debe ser
interpretada la Convencion sobre Derechos del nifio. Como sefial6 en Informe presentado ante la Asamblea
General en el Quincuagésimo séptimo periodo de sesiones *?, y lo ha venido haciendo desde entonces, el
Comité de derechos del nifio ha definido 4 principios generales: la no discriminacion (articulo 2), el
interés superior del nifio (articulo 3), el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (articulo 6 y el
respeto a la opinion del nifio (articulo 12). Respecto de estos principios el Comité los considera como
principios primordiales de la Convencion, que deben tenerse en cuenta respecto en relacion con cada uno
de los derechos que se enuncian. En la practica ello significa que los Estados partes deberan adecuar su
legislacion, politicas y programas que afecten a los nifios, a estos principios.

Del mismo modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido estos cuatro
principios como principios rectores de la Convencion de Derechos del nifio, que de acuerdo con lo sefia-
lado por Nogueira (2017, p. 419), deben inspirar en forma transversal y deben implementarse en todo
sistema de proteccion integral de los nifios. Al referirse a estos principios la Corte Interamericana, sefiala
que ellos deben “primar por sobre cualquier consideracion de la nacionalidad o el estatus migratorio,
a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos, en los términos de los articulos 1.1, 2y 19 de la
Convencién Americana y VII de la Declaracion Americana.”*® A continuacion, se determinard el
contenido y alcance de estos principios en la Convencién.

32 Suplemento No. 41 (A/57/41). Disponible en hitps:/tbinternet.ohchr.org/_layouts/1 5/treatybodyexternal/Down-
load.aspx?symbolno=A%2F57%2F41(SUPP)&Lang=zh

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, pérrafo 68.
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1.4.1. Principio de la no discriminaci6n

Sefiala Anne F. Bayefsky (1990, p. 2), que la igualdad o no discriminacion, es una de las normas
declaradas con mayor frecuencia en el derecho internacional de los derechos humanos, a pesar de que su
formulacion en diversas fuentes del derecho internacional no se ha realizado de manera tinica ni unifi-
cada. En efecto, diversos instrumentos internacionales que contienen derechos civiles, politicos, econd-
micos, sociales y culturales, en materia de empleo y remuneracion y educacion, tortura, raza sexo €
infancia se han abocado de forma continua al desarrollo progresivo de derecho a la igualdad.

Como primera aproximacion podemos sefialar, siguiendo la opinién separada del Juez R.E. Piza
Escalante, en Opinion consultiva de 19 de enero de 1984, de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, que los conceptos de igualdad y no discriminacion son dos caras de una misma institucion: la
igualdad es la cara positiva de la no discriminacion, la discriminacion es la cara negativa de la igualdad
(Bayefsky, 1990, p. 3).

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

1. “Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de
otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales”.

2. “Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea
protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las
actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus
familiares”.

Sefiala Bayefsky que la igualdad o no discriminacién contenida en el articulo 2 de la Convencion
sobre derechos del nifio es una igualdad subordinada, toda vez que prohibe la discriminacion inicamente
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 “Relafing to
Certain Aspects of the Law on the Use of Language in Education in Belgium” (Fondo), sugiere que la
clausula subordinada de no discriminacion debe interpretarse en conjunto con cada uno de los derechos
y libertades reconocidos por la Convencion como si formase parte integral de todos y cada uno de los
articulos que establecen derechos y libertades. Por tanto, a pesar de que este tipo de cldusulas no tiene
existencia independiente, complementa las demas disposiciones normativas (Bayefsky, 1990, p. 3).

En contraposicion a esta igualdad subordinada esta la denominada igualdad auténoma o auto
sustentada, como la que contempla el articulo 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos®, en la que
la igualdad ante la ley y la igual proteccién ante la ley estén garantizadas en si mismas y no meramente

34 Res. A.G. 220(XXI), 21 ONU, GAOR. Supp. (N° 16) 52. Doc. ONU A 63(6) (1966). Articulo 26 Pacto de
Derechos Civiles y Politicos: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminaci6n y garantizar a todas las personas protec-
ci6n igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién
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 férmula utilizada por la Convencién es amplia y abierta, en tanto le
permite garantizar de manera generosa la aplicacion al nifio frente a eventuales causas de discriminacién
en la actualidad y las que pudieran presentarse en el futuro, superando asi la formula contenida en el
Pacto de derechos civiles y politicos. De esta manera, la Convencién demuestra su caracter de instru-
mento de codificacion y de desarrollo progresivo del derecho internacional de los derechos humanos en
relacion al nifio y da al principio de no discriminacion un caracter universal (Carmona, 2011, p. 83).

Agrega que los términos utilizados por el texto, en cuanto se refiere a “todos los nifios —“cada
nifio sujeto a su jurisdiccion”-, cuando se refiere a todos los derechos enunciados en la Convencion —
“respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion”- y respecto a una amplia relacién de
motivos establecidos en un listado de caracter no exhaustivo, como se desprende de la cldusula final —
o cualquier otra condicion del nifio, 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
nifio contenidos en la Convencion. Y agrega que el parrafo 2 del mismo articulo amplia atin mas la
proteccion al nifio, en cuanto a los asuntos concernientes no solo al nifio, sino a sus pares, tutores o
familiares, que provoquen un efecto discriminatorio hacia el nifio (Carmona 2011, p. 83).

Enrelacion con el sujeto amparado por el articulo 2 de la Convencion, el texto es claro en sefialar
a cada nifio sujeto a la jurisdiccion de los Estados Parte como destinatario de las normas relativas a la no
discriminacion de los nifios. Tal como destaca Carmona, durante los trabajos preparatorios de la Con-
vencion hubo un amplio debate respecto de los términos que se debian utilizar en este articulo de manera
de delimitar el ambito de aplicacion de esta disposicion.

Del enunciado general del proyecto polaco (“todos los nifios sin ninguna excepcién’), se propuso
una mas concreta (“todos los nifios en sus territorios™), seguida de una mas amplia que se adopt6 en la
primera lectura (“cada nifio en su territorio o sujeto a su jurisdiccién”), para terminar con la férmula
definitiva (“cada nifio sujeto a su jurisdiccion”).

Para la delegacion del Reino Unido, por ejemplo, la redaccion podia influir en las normas inter-
nas sobre migracion y nacionalidad. La propuesta de Estados Unidos incluia limitar su aplicacion a los
nifios “legalmente” establecidos en sus territorios. Finalmente triunf6 la redaccion del articulo 2.1 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos, que se refiere “a los individuos que se encuentren en su territorio
y estén sujetos a su jurisdiccion”, ya que ofrecia garantias mas amplias en cuanto a la competencia per-
sonal de los Estados Parte. Finalmente, Finlandia propuso suprimir la expresion “territorio”, como lo
hacia el Convenio Europeo de Derechos Humanos, para regular la situacién de los nifios que se encuen-
tran en un territorio, pero no sometidos a su jurisdiccion, como ocurre con los hijos de diplomaticos
(Carmona, 2011, p. 85).

De este modo, el Comité de Derechos del nifio ha realizado una interpretacion amplia a la for-
mula “su jurisdiccion” utilizada por el referido articulo 2 de la Convencion. En efecto, en las observa-
ciones finales al segundo informe de Liechtenstein, considerd que dicho Estado tenia el deber de vigi-
lancia respecto de los nifios con necesidades especiales en materia de educacion, salud y administracién
de justicia que, debido a lo reducido de su territorio, debian ser enviados a instituciones especiales en el
extranjero. Lo mismo, cuando el Comité se ha referido a los nifios de refugiados o solicitantes de asilo,
como en las observaciones finales al segundo informe periddico de Lituania, demandando medidas ur-
gentes respecto de las condiciones de esos nifios 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 nifios de la Calle (Villagran Morales y otros vs. Guatemala), donde sefiala que las
medidas que contempla el articulo 19 de la Convencién Americana incluyen, entre otros, los derechos
“a 1a no discriminacién™’, Pero tal como destaca Nogueira (2017, pp. 424 y 425) la Corte Interamericana
ha ido un paso mas alla al establecer una forma de discriminacién positiva respecto de los nifios, de
manera de garantizar una efectiva igualdad ante la ley. En efecto en opinion consultiva OC-21/14, ha
sefialado:

“Las nifias y nifios ejercen por si mismos sus derechos de manera progresiva, a medida
que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal. Por tal motivo, entonces, dispone
que las pertinentes medidas de proteccion a favor de las nifias o nifios sean especiales o
mas especificas que las que se decretan para el resto de las personas, es decir, los adultos.
Téngase presente a este respecto, que la Corte ha sefialado que las nifias y nifios gozan
de los mismos derechos que los adultos y, ademas, poseen derechos adicionales y que,
por tanto, el articulo 19 ‘debe entenderse como un derecho adicional, complementario,
que el tratado establece para seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de
proteccion especial’. En tal orden de ideas, la Convencién y la Declaracion consagran
un trato preferente a las niflas o nifios en razén precisamente de su peculiar
vulnerabilidad y, de esa forma, procuran proporcionarles el instrumento adecuado para
que se los%re la efectiva igualdad ante la ley de que gozan los adultos por su condicién
de tales™"®.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha hecho una interpretacion
extensiva, en caso de ser necesario determinar la edad de una persona, posible menor de edad, en el caso
Hermanos Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela, de agosto de 2014, donde ha precisado que el Estado,
a través de sus autoridades debera realizar las acciones pertinentes para acreditar fehacientemente la
minoria 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 hipétesis de que se trate de un menor, se le trate como tal.”’

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 fisicos y cualquier otra
condicion del nifio, sus padres o representantes legales. Asimismo, destaca Carmona lo novedoso que
resulta la redaccion del parrafo 2 del articulo 2, que permite proteger al nifio frente a situaciones de hecho
que tradicionalmente le podrian afectar negativamente o que son consecuencias de nuevas causas de
discriminacién, como la discriminacién de los nifios con VIH/SIDA o la incidencia de dafios ambientales
en la salud del nifio (Carmona, 2011, pp. 89-90).

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

35 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala,
de 19 de noviembre de 1999, pérrafo 196.

3¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, parrafo 66.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros vs.Venezuela, de 27 de
agosto de 2014, pérrafo 173.
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1.4.2. Principio del interés superior del nifio

“En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones ptiblicas o privadas

de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una
. . . . 3 . v . .~

consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Este principio que no es nuevo en el derecho publico y privado, es el que ha suscitado mayor
interés, pero también mayor debate en cuanto a sus limites y alcances. Si bien es cierto que, la formula
del interés superior del nifio, fue un principio utilizado en el derecho de familia, por diversas
legislaciones, como sefiala Cillero, gracias a la incorporacion de este principio al articulo 3.1 de la
Convencién, adquiere un nuevo significado, como principio rector-guia, y su interpretacion debera
realizarse en conjunto con las demas disposiciones de la Convencién (1998, p. 2). Una interpretacion
aislada de los demas principios rectores de la Convencion, puede dar lugar a arbitrariedades y, como dice
Cillero, a la vulneracién de los derechos que la propia convencion reconoce (1998, p 2).

En cuanto al nacimiento de este principio, como sefialamos en el capitulo 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 Convencion sobre derechos del nifio, se advierte una evolucion del principio, que dice
relacion con dos aspectos: uno, la incorporacion del principio en tratados internacionales relativos al
derecho de familia, donde nacié y se desarrolld este principio; y dos, en algunos instrumentos
internacionales no vinculantes, que se referian al interés superior del nifio de una manera mas amplia
(2016, p. 133).

Dentro del primer grupo -tratados internacionales en materia de familia- encontramos el
Convenio de la Haya relativo a la proteccion del nifio y la cooperacion internacional en materia de
adopcion internacional de 1965, que hace expresa alusion a este principio en el articulo 1, también la
Convencidn sobre el consentimiento para contraer matrimonio, la edad minima para contraer matrimonio
y los registros de matrimonio de 23 de diciembre de 1964 y la Convencion sobre eliminacion de todas
las formas de discriminacion 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 proteccion de menores de 5 de octubre de 1961, que establece
en el articulo 4 que: “Si las autoridades del Estado del que el menor es nacional consideran que el interés
de éste lo exige, podréan adoptar, segun la ley interna, medidas para proteger a la persona o bienes del
menor”*8, Del mismo modo en lo relativo al secuestro internacional de menores, el preambulo del
Convenio de la Haya, sobre aspectos civiles de la sustraccién de menores, de 25 de octubre de 1980,
sefiala en su primer parrafo que “el interés del menor es de una importancia primordial para toda cuestion
relativa a su guarda.”

38

Disponible en: https://www.goo-
gle.com/url?sa=t&rct=]&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwi9y9Wb8qLiAh-
VXILkGHfsQATgQFjAAegQIBRAB&url=https%3A%2F%2Fwww.hcch.net%2Fes%2Finstruments¥%2F con-
ventions%2Ffull-text%2F%3Fcid%3D39&usg=AOvVaw0anoYbOdY twHkzNyfCVsSn

» Disponible en: https://www.g00-
gle.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwj r8DvhaPiAhV3Er-
kGHV6fCpoQFjAAegQIABAB&url=https%3A%2F%2Fwww.hcch.net%2Fes%2Finstruments%2Fconven-

tions%2F full-text%2F%3F. ¢cid%3D24&usg=A0OvVawleVNOfh4vmGNYptqedoVLO

108



Respecto de los instrumentos internacionales que recogen el principio a modo de recomendacion,
la declaracion de Ginebra de septiembre de 1924, cuando en el preambulo afirma que “/"humanité doit
donner a l'enfant ce qu elle a de meilleur” *°, aunque como destaca Ravetllat, algunos autores creen ver
la manifestacién del interés superior del nifio en el principio III de la referida declaracion (2015b, p.
908). Mas tarde la Declaracion sobre los derechos del nifio de 1959, en el parrafo 2° del principio séptimo
declara “El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de

su educacion y orientacion: dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres™'.

Del mismo modo, y dentro de este segundo grupo de instrumentos que no tienen el caracter de
vinculantes, se destaca en materia de Administracion de Justicia y nifios en conflicto con la ley penal,
las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de
Beijing) de 28 de noviembre de 1985, la Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de Menores
privados de libertad de 14 de diciembre de 1990 y las Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) de 14 de diciembre de 1990, que reconocen
en la formulacion de sus clausulas, el interés de nifios, nifias y adolescentes.

No obstante, es indudable que fue la CDN la que contribuy¢ a la cristalizacion de este principio
en el orden internacional, en todas las medidas concernientes a los nifios y ya no sélo limitado a asuntos
de familia. En su labor codificadora, la Convencion debia reconocer y determinar el principio del interés
superior del nifio como criterio rector pero, ademads, en opinion de Carmona, realizar aportaciones para
su desarrollo progresivo.

Pero a su vez, debia dotar a este principio de un significado y alcance que armonizara su inter-
pretacion con el principio que se aplicaba en el ambito interno de varios de los Estados contratantes
(Carmona, 2011, p. 104). De alli, los términos amplios que utiliza la Convencion, “en todas las medidas
concernientes a los nifios”, 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 nifios,
no existiendo ningun articulo ni ningin derecho reconocido en la convencién respecto a los que este
principio no sea aplicable (Carmona, 2011, p. 104).

Desde una mirada critica, Jorge Del Picd, ha resaltado el caracter extremadamente abierto y
carente de determinacion 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 Picé, 2010, p. 134). Asimismo, Ravetllat se refiere al interés
superior del nifio como una clausula abstracta, que deja su interpretacion al buen hacer y juicio de la
persona, institucion u organizacion encargada de su aplicacion (Ravetllat y Pinochet, 2015b, p. 915).
Algunos autores ven en la aplicacion de este principio el riesgo de que “sea empleado sin rigor alguno,
como una férmula vacia de contenido propio” (Paredes, 2013, p. 156), de manera que, cualquier medida
se adopte en pos de este principio, pero sin una fundamentacion real, o bien que sea utilizado con un
“contenido semantico 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 aplicacion del
principio un verdadero “caballo de Troya”, en cuanto, le otorgan al Estado y a sus organismos, “un gran

40 “I a Humanidad debe dar al nifio lo mejor de si misma”.
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ambito de discrecionalidad, practicas tutelares, cuyas consecuencias juridicas son la restriccién de la
autonomia personal y el resto de los derechos de los nifios” (Freedman, 2005, p. 2)

Del mismo modo, la Corte Suprema de Chile se ha referido a este principio como un concepto
juridico indeterminado y de contornos imprecisos. Asi, en causa sobre cuidado personal de una nifia, en
el afio 2013 seiialo:

Sexto: que, por otra parte en estas materias debe considerarse, como principio rector de
interpretacion y de decision, el del interés superior del nifio, concepto que aunque juridicamente
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 mas aconsejable para asegurar la
proteccion de los derechos fundamentales de la menor y posibilitar la satisfaccion de todos los
requerimientos de una vida normal, orientados al equilibrio y sano desarrollo de su personalidad
en un ambiente de afecto, de contencién y de formacién integral”.*?

Debido a la formulacion genérica utilizada por la Convencion para referirse a este principio y al
riesgo que conlleva una interpretacion arbitraria, que podria llevar a vulnerar los principios que la propia
convencion consagra, el Comité de Derechos del Niiio, ha contribuido a precisar este principio en la
Observacion general nimero 14, del afio 2013, que se refiere al “Derecho del nifio a que su interés supe-
rior sea una consideracion primordial”. En ella enfatiza que el principio del interés superior del nifio debe
ser considerado en su triple dimensién: primero, como un derecho sustantivo, e impone una obligacion
directa para los Estados que consiste en su aplicacion directa ante los Tribunales de justicia; segundo,
como un principio juridico fundamental; y tercero, como una norma de procedimiento, en cuanto a que
en los procesos en los que se afecte directamente a un nifio o grupo de nifios, debera siempre considerarse
las implicancias de esa decision para €l o los nifios involucrados.

Como una primera aproximacion, el interés superior del nifio ha sido definido como la plena
satisfaccion de los derechos de los nifios (Cillero, 1999, p. 8), pero para entender esta nocién es impor-
tante hacer algunas consideraciones que contribuirdan a una debida interpretacion de este principio, to-
mando en consideracion el desarrollo que ha tenido en la doctrina, en la practica del Comité de Derechos
del nifio y en la jurisprudencia:

1) El principio del interés superior del nifio se erige, de un modo general, en el articulo 3.1 de la Con-
vencion, pero de un modo particular, en otras disposiciones. En efecto, se refieren a este principio:
articulo 9, parrafos 1 y 3, en relacion a la separacién del nifio de sus padres (“el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando ... tal separacion es necesaria en el interés superior
del nifio”; “derecho del nifio 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 nifio”);
articulo 18, parrafo 1, respecto a las responsabilidades de los padres (“ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio... Su preocupacién fundamental sera el
interés superior del nifio”); articulo 20, parrafo 1, respecto a nifios privados del entorno familiar (“los
nifios cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio [familiar], tendran derecho a la
proteccion y asistencia especiales del Estado”); articulo 21, sobre la adopcion (“Los Estados Partes que
reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el interés superior del nifio sea
consideracion primordial”); articulo 37, c), respecto a los nifios en situacién de privacion de libertad (“...
todo nifio privado de libertad estard separado de los adultos a menos que ello se considere contrario al
interés superior del nifio”); y articulo 40, parrafo 2, b) iii), relativo a nifios con conflicto con la justicia
(“todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de haber infringido

42 Corte Suprema, Rol 6.349/2013. 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/

110



esas leyes, se le garantizara ...que la causa sea dirimida sin demora por una autoridad u érgano 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 nifio...”). Esto
demuestra el caracter de “norma paragua”, como sefiala Alston, en el sentido que el interés superior del
nifio informa todos los aspectos que inciden en la vida del nifio, como se analizara a continuacion.

2) Se mencionan como caracteristicas del principio: su caracter de esencial, interdependiente del
conjunto de derechos proclamados en la Convencién, exclusivo del nifio, no absoluto, indeterminado y
dinamico.

En cuanto al caracter de esencial del principio, se advierte de la redaccion del articulo 3.1 que se
refiere a “todas las medidas concernientes a los nifios”, y luego, al referirse a €l, el articulo 3.1 sefiala
que “serd una consideracion primordial”.

En cuanto al caricter de interdependiente del principio, viene dado por el hecho de que su
aplicacion e interpretacion no puede realizarse de manera aislada, sino en interrelacién con los demas
principios rectores, y otros derechos consagrados en la Convencién. Asi lo ha sefialado el Comité de
Derechos del nifio en la Observacion general niimero 14, determinando en los considerandos 41 a 45 de
la Convencion de qué manera se relaciona este principio con la no discriminacion, con el derecho a la
vida, la supervivencia y desarrollo y con el derecho del nifio a ser escuchado.* Del mismo modo, en las
recomendaciones que ha dado el Comité de los derechos del nifio a los Estados partes, se puede advertir
la necesidad de interpretar las normas de la Convencion de conformidad a este interrelacion.

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

Por su parte, que sea un principio exclusivo del nifio, se refiere a se predica tnicamente en rela-
cion al nifio y como sefiala Carmona (2011, p. 107), adquiere una entidad propia en el marco del Derecho
internacional de los derechos Humanos. Ello se debe, segin la autora, al contexto en el que se desarrollo
este principio, a fines de la segunda guerra mundial, ya que los estragos que provoco la guerra afectaban
de manera directa a los nifios y se advertia que ellos eran uno de los colectivos més vulnerables y asi
quedo plasmado en la Declaracién de los derechos del nifio del 59 y luego en el preambulo de la Con-
vencion que, en su parrafo 9°, sefiala: “Teniendo presente que, como se indica en la Declaracién de los
derechos del nifio, el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidados espe-
ciales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento” .

En cuanto al caracter no absoluto del principio, ello se advierte de el mismo texto de la Conven-
cion, al sefialar que el interés superior del nifio sera “una consideracion primordial”. Como desarrollare-
mos mas adelante, en la identificacion del interés superior del nifio, es posible advertir la existencia de
otros intereses de terceros o del propio nifio, que obligue a una ponderacion entre ellos, y el interés
superior del nifio sera uno de los que se debera tomar en consideracion (Carmona, 2011, p. 109).

4 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013.
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En cuanto al cardcter de ser un concepto juridicamente indeterminado, existe consenso en la
doctrina de que no es posible dar una definicion concreta y tinica aplicable a todos los casos del principio,
debido a la heterogeneidad de sus titulares, ya que puede referirse a un solo nifio o a un colectivo mas o
menos amplio, pero ademas porque todos los nifios tienen necesidades diferentes en funcion de las
caracteristicas que a cada uno lo rodean, por ejemplo un nifio huérfano, discapacitado, refugiado, soldado
o victima de un conflicto armado, indigena, victima de abusos sexuales o escolares, hijos de padres
separados (Torrecuadrada, 2016, pp. 140-141). Asimismo, los nifios poseen una madurez distinta de
acuerdo a su edad, ante lo cual requieren respuestas variadas. Por ello, no existe una formula Gnica para
resolver los asuntos concernientes a los nifios, sino que es necesario resolverlos in concrefo. Sefiala
Torrecuadrada, mas que el concepto mismo de interés superior del nifio es necesario determinar la
finalidad que persigue y los criterios que han de guiar al 6rgano encargado de su aplicacion (2016, p.
141).

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

En este mismo sentido se ha pronunciado el Comité de Derechos del Nifio en la Observacion
general numero 14, en que seiiala que la evaluacion del interés superior del nifio es una actividad singular
que debe realizarse en cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de cada nifio 0 grupo
de nifios o los nifios en general. “Esas circunstancias se refieren a las caracteristicas especificas del nifio
o los nifios 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 fisica, sensorial o intelectual y el contexto social
y cultural del nifio o los nifios, por ejemplo, la presencia o ausencia de los padres, el hecho de que el nifio
viva o no con ellos, la calidad de la relacion entre el nifio y su familia o sus cuidadores, el entorno con
la seguridad y la existencia de medios alternativos de calidad a disposicion de la familia, la familia

ampliada o los cuidadores”.**

Agrega el Comité una lista de elementos que deben tomarse en consideracion y que deben
orientar la toma de decisiones respecto de las esferas especificas que afectan a los nifios, de manera de
“garantizar el disfrute pleno y efectivo de los derechos reconocidos en la convencién y su desarrollo
holistico”.*s Estos elementos son: la opinién del nifio, la identidad del nifio, la preservacién del entorno
familiar y mantenimiento de las relaciones, el cuidado la proteccion y la seguridad del nifio, la situacién
de vulnerabilidad del nifio, el derecho a la salud y el derecho del nifio a la educacién.’

Por ultimo, que el principio del interés superior del nifio tenga un caracter dinamico, por cuanto
abarca distintos temas alusivos a los nifios, que se encuentran en constante evolucion. Asi lo establece la
Observacién general nimero 14*® y la interpretacién que ha hecho la jurisprudencia del presente
principio que sera desarrollada més adelante. Por tltimo, esta es la interpretacién que la Corte
Interamericana de derechos humanos denomina interpretacion evolutiva de los instrumentos
internacionales de proteccidn, que describe en la Opinién consultiva nimero 16 de la siguiente manera:

[t]al interpretacién evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion de los

tratados consagradas en la Convencion de Viena de 1969. Tanto esta Corte [...] como la Corte

Europea [...], han sefialado que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya

43 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.
8 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Considerando 11.
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interpretacién tiene que acompaifiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida
actuales™

3) La Convencion utiliza la expresién “en todas las medidas”, que como sefiala Cardona Llorens (2014,
pp. 5-6), es una expresion mucho mas amplia que “decisién”, y como sefiala el Comité de derechos del
nifio en la Observacion general numero 14, incluye cualquier acto, conducta, propuesta, servicio,
procedimiento o cualquier otra medida que concierna al nifio. Agrega que la expresion incluye, las
medidas legislativas, las decisiones politicas, las medidas administrativas, etc. Por ultimo sefiala la
referida Observacion general nimero 14, que el término “medida” no exige una accién, sino también
una omision, como ocurre cuando las autoridades administrativas deciden no actuar frente una
determinada situacién.>®

Del mismo modo, la expresion “concernientes a los nifios”, debe interpretarse de manera amplia,
como sefiala Ravetllat, ya sea se trate de un nifio, de un grupo de nifios o de los nifios en general, y a
otros actos que repercutan en la infancia y la adolescencia, considerada de manera individual o colectiva
(2015b, p. 912). Por ulltimo, al referirse a “los nifios”, sefiala el Comité en la Observacion general niimero
14, que el interés superior se concibe en la Convencion como un interés colectivo, pero también como
un derecho individual. Para Ravetllat, esta es la demostracion de que el precepto pretende ofrecer una
imagen global de la infancia, como infancia y no centrarse en casos particulares (2015b, 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 publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos”, sin embargo, como advierte
Ravetllat, guarda silencio respecto de los progenitores y de los guardadores del nifio, lo que resulta al
menos curioso, teniendo presente que -tal como sefialamos en las caracteristicas de la CDN- la
Convencion establece un verdadero reparto de funciones respecto de la tutela del nifio, entregando al
Estado s6lo un rol subsidiario.

Sin embargo, esto se explica por la forma en la que fuie adoptada la Convencion. En efecto,
seiiala Ravetllat que en el grupo de trabajo que se encarg6 de la elaboracion del proyecto de Convencion
habia dos posturas: aquellos partidarios de introducir una mencion expresa respecto de las personas
encargadas de la guarda del nifio, como los progenitores o guardadores en general; y aquellos que, por
el contrario, sostenian que no era necesaria su inclusion. Finalmente, se optd por la segunda de las
posturas liderada por Estados Unidos, aunque con posterioridad se elimind de la redaccion la referencia
de que el principio seria aplicable inicamente a las “medidas oficiales”.

En la Observacion general numero 14, el Comité ha aclarado que si bien el articulo 3 parrafo 1
de la Convencién no se menciona explicitamente a los padres, el interés superior del nifio sera “su
preocupacién fundamental”, de conformidad a lo establecido en el articulo 18, parrafo 1°'. Una
interpretacion que concilie ambos preceptos nos lleva a la conclusién de que los padres también estan
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 interpretacion
contraria nos haria volver a la época en que los nifios eran considerados como propiedad de sus padres y
estos tenian amplias facultades respecto de los nifios, a los que se les consideraba seres imperfectos, con
carencias y deficiencias, incapaces de regirse por si mismos, tal como se desarrolld latamente en el primer
capitulo de la presente tesis.

* Opini6n Consultiva OC-16/99, de 01.10. 1999, Serie A, n. 16, parr. 114.

%0 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Considerando 17.
31 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013.
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En este sentido, se ha pronunciado la CIDH en Opinion consultiva nimero 14, realizando una
interpretacién que concilia este principio y la norma contenida en el articulo 19 de la Convencién Ame-
ricana, sefialando:

En principio, la familia debe proporcionar la mejor proteccién de los nifios contra el abuso, el
descuido y la explotacion. Y el Estado se halla obligado no sélo a disponer y ejecutar directa-
mente medidas de proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la manera mas amplia,
el desarrollo y la fortaleza del micleo familiar’>.

Y en Opinién consultiva nimero 21 ha sefialado:

[L]a familia a la que toda nifia y nifio tiene derecho es, principalmente, a su familia bioldgica,
incluyendo a los familiares mas cercanos, la cual debe brindar la proteccion a la nifia y al nifio
y, a su vez, debe ser objeto primordial de medidas de proteccién por parte del Estado®>.

5) El interés superior del nifio sera “una consideracion primordial”. Como sefiala Ravetllat (2015b, p.
914), el borrador inicial del proyecto propuesto por Polonia, contenia la expresion “la consideracion
primordial” (the paramount consideration), ante lo cual se alzaron voces a favor y en contra de esta
redaccion. Se esgrimia que, con esta redaccion hacia que la Convencion fuera compatible con otros ins-
trumentos internacionales, como la Convencion para la eliminacion de todas las formas de discrimina-
cioén contra la mujer y la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los principios sociales y juridicos
relativos a la proteccion y el bienestar de los nifios con particular referencia a la adopcion y colocacion
en hogares de guarda en los planos nacional e internacional (Carmona, 2011, p. 109).

Ante esto, los representantes de los Estados que se oponian a esta redaccion, liderados por Esta-
dos Unidos, entendian que dichos instrumentos eran de aplicacion mas restringida, respecto de los cuales
debia predominar el interés del menor por encima de cualquier otra alegacion o interés existente (Rave-
tllat y Pinochet, 2015b, pp. 914 y 915). Finalmente primo la postura norteamericana que es mas flexible
en atencion a que el interés superior del nifio no tiene un caracter absoluto, y como sefiala Carmona, a
veces puede verse enfrentado a intereses de terceros que pudieran prevalecer, o incluso intereses de otro
nifio, que obligase a una adecuada ponderacion (2011, p. 109).

Sefiala Carmona el caso que contempla el articulo 9, parrafo 1, sobre separacion del nifio 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 (2011, p. 109). Por ultimo, el calificativo de “primordial”, impone la obligaciéon
de determinar ante cualquier circunstancia, y en su caso, hacer primar el interés superior del nifio, por
cuanto pueden coexistir coetaneamente distintos intereses respecto del nifio, pero se debe determinar en
cada caso, cual de esos posibles intereses es el principal, el mas importante para el nifio (Carmona, 2011,
p. 110).

52 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/02, de 28 de agosto de 2002, parrafo 66.
53 Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-21/14, de 19 de agosto de 2014.

114



Interpretacion y aplicacion del interés superior del nifio 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 Convencion sobre Derechos del nifio, pero también en la aplica-
cién del principio del interés superior del nifio a casos concretos. Con el objeto de realizar una interpre-
tacion que conciliara los principios contenidos en la Convencién sobre derechos del nifio y en los demas
instrumentos internacionales de derechos humanos, emitié el 28 de agosto de 2002, la Opinién consultiva
0C-17/2002, solicitada por la Comisién de Derechos Humanos denominada “Condicion juridica y dere-
chos humanos de los nifios”. Alli sefiala expresamente que el interés superior de nifio es un principio
regulador de la normativa de los derechos del nifio y que se funda en la dignidad misma del ser humano,
en las caracteristicas propias del nifio, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la Convencién.*

Asimismo, en numerosos pronunciamientos ha desarrollado este principio, sefialando que este
principio no puede interpretarse de manera aislada, sino mas 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 practica de los distintos operadores del sistema, los tribunales nacionales e internacionales
de justicia.

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

A la luz del articulo 19 de la Convencion Americana la Corte debe constatar la especial gravedad
que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha Convencion el cargo de haber
aplicado o tolerado en su territorio una practica sistematica de violencia contra nifios en situacién
de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos términos, los derechos de los nifios en situacion
de riesgo, como los “nifios de la calle”, los hacen victimas de una doble agresion. En primer
lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos asi de unas minimas
condiciones de vida digna e impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de su personalidad”,
a pesar de que todo nifio tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y
fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle en su beneficio y en el de la sociedad
a la que pertenece. En segundo lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y
hasta contra su propia vida®.

En el afio 2003, en el caso Bulacio, sefialé expresamente que el principio del interés superior del
nifio, se funda “en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la

necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades™®.

Reiterd esta interpretacion en el Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Perd, Sentencia
de 8 de julio de 2004:

34 CIDH. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de
2002. Serie A N° 17, par. 59, p. 61.

55 Corte 1.D.H.: Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrin Morales y otros) vs. Guatemala. Sentencia de 19 de
noviembre de 1999. Serie C No 63, par. 141, p. 49.

3¢ Corte 1.D.H.: Caso Bulacio vs. Argentina. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C N° 100, par. 134, p.
55.
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En esta materia, cuando se trata de la proteccion de los derechos del nifio y de la adopcién de
medidas para lograr dicha proteccion, rige el principio del interés superior del nifio, que se funda
“en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y en la necesi-
dad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades” (ci-
tando la opinién consultiva nimero 17)°*’.

Del mismo modo la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha constatado que la Conven-
cion sobre derechos del nifio reconoce cuatro principios rectores, tal como se sefialé con anterioridad,
pero agrega que dichos principios deben interpretarse a la luz de otros instrumentos internacionales como
la Convencién Americana de Derechos Humanos y la Declaraciéon Americana. A este respecto sefiala en
la Opinidn consultiva nimero 21:

El principio de no discriminacion, el principio del interés superior de la nifia o del nifio, el prin-

cipio de respeto al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, y el principio de respeto a

la opinién de la nifia o del nifio en todo procedimiento que lo afecte, de modo que se garantice

su participacion, los cuales deben primar por sobre cualquier consideracion de la nacionalidad o

el estatus migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos, en los términos de los

articulos 1.1, 2 y 19 de la Convencién Americana y VII de la Declaracion Americana’®®.

La Corte también ha sefialado que el interés superior del nifio debe prevalecer en el entendido
que constituye la satisfaccién de todos los derechos de los nifios, que obliga a los Estados y que irradia
efectos respecto de los demas derechos que consagra la Convencidn sobre derechos del nifio, constatando
el caracter de interdependiente del principio como destacamos con anterioridad. Asi en el caso Niiias
Yean y Bosico Vs. Repiblica Dominicana sefial6:

La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion

de todos los derechos de los menores, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion

de todos los demas derechos de la Convencién cuando el caso se refiera a menores de edad.”

En lo relativo a la interrelacion entre los principios del interés superior del nifio y el principio de
la autonomia progresiva y el derecho de los nifios a ser oidos, la CIDH se pronunci6 en el caso “Atala
Riffo vs. Chile”, en el que seiialo:

[L]os nifios y las nifias ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un

mayor nivel de autonomia personal [...]. En consecuencia, el aplicador del derecho, sea en el

dmbito administrativo o en el judicial, debera tomar en consideracién las condiciones especificas
del menor de edad y su interés superior para acordar la participacion de éste, segun corresponda,
en la determinacion de sus derechos. En esta ponderacion se procurara 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 nifias y los nifios deben ser informados de su derecho a ser escuchados directamente o

por medio de un representante, si asi 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”®.

57 Corte .D.H.: Caso de los Hermanos G6mez Paquiyauri Vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Senten- cia de
8 de julio de 2004. Serie C No 110, par. 163, p. 61.

58 Corte LD.H.: OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, parrafo 68.
* Corte 1.D.H.: Caso Nifias Yean y Bosico Vs. Repiiblica dominicana, de 8 de septiembre de 2005, parrafo 134.

%0 Corte I.D.H.: Caso Atala Riffo y Niffas Vs. Chile, de 24 de febrero de 2012, parrafo 68.
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En este sentido, Cristian del Piano Lira, sefiala:

[L]a incorporacién del nifio 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 revolucion en la mirada que los Estados deben tener en la proteccion de sus derechos
fundamentales, cuyo contenido y alcances tiene una dosis de progresividad notable, reforzando
el rol de la Comision y de la Corte en la consecucion 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 sefialado podemos concluir que, si bien el interés superior del nifio es un principio
indeterminado, ello no significa que su interpretacion queda al arbitrio de la autoridad. En efecto, existen
criterios claros para su identificacion, los que se desprenden de la Convencion sobre derechos del nifio,
de la Observacion general nimero 14 y de la interpretacion que ha realizado la doctrina y jurisprudencia
sobre este principio esencial en el derecho de los nifios. En todo caso, sera un asunto a determinar in
concrelo, caso a caso, de la manera que dicha interpretacion concilie el principio con todos los derechos
consagrados en la Convencion.

1.4.3. Derecho a la vida, a 1a supervivencia y al desarrollo

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.
2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarro-
llo del nifio.

Como se analizara mas adelante es un principio que se ha sido elevado a la categoria de norma
de ius cogens, por el Comité de Derechos Humanos y constituye lo que se ha denominado “ntcleo duro”
de los derechos humanos, esto es, aquellos que no pueden ser objeto de derogacion en ninguna circuns-
tancia (Carmona, 2011, p. 115).

El derecho a la vida es declarado por la convencién como un derecho inherente al nifio, términos
que emplea el articulo 6 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, aunque llama la
atencion la redaccion del articulo 6 de la Convencidn 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 incorpord luego de su revision, un afio después. Sélo después que las delegaciones
hicieron presente esta omision ante el Grupo de trabajo, fue incorporado al convenio (Carmona, 2011, p.
119). La situacién del nifio antes del nacimiento se habia discutido latamente al precisar la definicién de
nifio, y habiendo concluido el debate, el Grupo de Trabajo manifesté su intencién de no volver sobre el
tema, por lo que, en lo que respecta a este derecho, el Grupo de trabajo se aboco a definir y delimitar los
conceptos de supervivencia y de desarrollo.

En cuanto a la cuestion de determinar desde cuando se entiende que el nifio tiene derecho a la
vida, como sefialamos, la Convencion no adopta una posicion clara en relacion al momento inicial de la
vida del nifio. Por un lado, se mantuvo la formula de la Declaracion de 1959, en cuanto a que el nifio
requiere proteccion y cuidados antes de su nacimiento, de conformidad al parrafo 9 del preambulo, pero
al definir nifio en el articulo 1, se refiere a todo “ser humano menor de 18 afios”.

Del mismo modo, en la Convencion también es posible encontrar una disposicion que se refieren

a la proteccion del nifio antes de su nacimiento. En efecto el articulo 24, bajo el enunciado “1. Los Esta-
dos Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a servicios para
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el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién de la salud”, agrega en el nimero 2., que los Esta-
dos aseguraran la plena aplicacion de este derecho y adoptaran las medidas apropiadas para, letra “d)
Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres”. Para Carmona, este serd un
derecho fundamental para interpretar los otros dos derechos que consagra el articulo 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 ultimo, otra manifestacion del derecho a la vida del nifio es la prohibicion de aplicar la pena
de muerte a menores de 18 afios, contenida en el articulo 37 letra a)°'. La discrecionalidad que ofrece el
articulo 1 a las legislaciones nacionales para determinar la mayoria de edad, se ve limitada, en el articulo
37, al menos en lo relativo a la pena de muerte, ya que de conformidad a este articulo no es posible su
imposicion a menores de 18 afios. Carmona (2011, p. 123) lamenta que no se haya incorporado a la
Convencion la prohibicion de la pena de muerte respecto de mujeres embarazadas o madres que hayan
dado a luz recientemente, sin embargo, la formulacion del articulo 37 es mas amplia e incluye a nifios y
nifias menores de 18 afios, por lo que no era necesario incluir dicha prohibicién, contenida, por lo demas,
en el Pacto Internacional de Derechos civiles y Politicos de 1966 y en la Convencién Americana de
Derechos Humanos de 1969.

En cuanto a la supervivencia y desarrollo del nifio, en el Grupo de trabajo se discuti6 el alcance
de estos términos, para lo cual la Organizacién mundial de la salud, sefialé que la supervivencia engloba
cuestiones como la vigilancia del crecimiento, la rehidratacion oral, la lucha contra las enfermedades, €l
amamantamiento materno, la vacunacion, el esparcimiento de los nacimientos, la alimentacién y la edu-
cacion de mujeres (Carmona, 2011, p. 124).

Del mismo modo, debemos seiialar que el Comité de derechos del nifio ha interpretado este prin-
cipio en la Observacion general numero 4, en la que desarrolla las ideas de "salud y desarrollo” en un
sentido mds amplio que el estrictamente derivado de las disposiciones del articulo 6, como la alta tasa
de suicidios, abuso, descuido, violencia y explotacion®.

Por su parte, en la Observacion General nimero 6, individualiza las causas que podrian poner en
peligro la vida de los nifios, tales como en el parrafo 23, en el que sefiala como riesgos que afecta a la
vida, la supervivencia y el desarrollo del nifio “la trata dirigida a la explotacion sexual o de otra indole o
la participacion en actividades delictivas de las que puede resultar perjuicio para el menor o, en casos
extremos, la muerte.” Luego en el parrafo 28 se refiere al “reclutamiento de menores en las fuerzas
armadas y su participacion en las hostilidades”, y en el parrafo 52, la trata de nifios, como circunstancias
que ponen gravemente en riesgo este derecho.®

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha aplicado este principio, en el
Caso Gelman Vs. Uruguay, en el que sefialé que el derecho a la vida no sélo se afecta cuando se pone
término a la vida de una persona, o cuando se afecta su integridad fisica o psiquica de una persona, sino
cuando se pone en riesgo la supervivencia o desarrollo del nifio, lo que ocurri6 por la separacion de la
nifia Maria Macarena Gelman de sus padres bioldgicos, “pues la familia tiene un rol esencial en su desa-

rrollo™®,

8! Articulo 37. Los Estados Partes velarin por que:

a) Ningiin nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. no se impondra
la pena capital ni la de prisién perpetua sin posibilidad de excarcelacién por delitos cometidos por menores de 18
afios de edad;
82 CRC/GC/2003/4 , de 21 de julio de 2003
83 CRC/GC/2005/6, de 1 de septiembre de 2005.
8 Corte I. D. H.: Gelman Vs. Uruguay, de 24 de febrero de 2011, parrafo 130.
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En cuanto a las obligaciones que este principio entrafia para el Estado, en el Caso “Instituto de
Reeducacién del Menor” vs. Paraguay, sefialé que las obligaciones del Estado “abarcan aspectos econ6-
micos, sociales y culturales que forman parte principalmente del derecho a la vida y del derecho a la
integridad personal de nifios”®, Pero, ademas, en la Opinién consultiva nimero 17, se pronuncia respecto
de las obligaciones que tienen el estado, en cuanto a adoptar medidas necesarias para que los nifios tengan
una vida digna, como parte integrante del derecho a la vida:

En cuanto a las condiciones de cuidado de los nifios, el derecho a la vida que se consagra en el

articulo 4 de la Convencion Americana, no sélo comporta las prohibiciones que en ese precepto

se establecen, sino la obligacion de proveer de medidas necesarias para que la vida revista con-

diciones digna’®®.

Del mismo modo, la Corte Interamericana se ha pronunciado sobre la obligacion del Estado
respecto de la vida de los nifios privados de libertad, en el caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs.
Venezuela, en el que ha sefialado que de conformidad al articulo 19 de la Convencién Americana el
Estado:

[P]or una parte, debe asumir su posicion especial de garante con mayor cuidado y responsabili-

dad, y debe tomar medidas especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio. Por

otra, la proteccion de la vida del nifio requiere que el Estado se preocupe particularmente de las
circunstancias de la vida que llevara mientras se mantenga privado de libertad, puesto que ese

derecho no se ha extinguido ni restringido por su situacion de detencién o prisién™’.

De este modo, se configura este principio como un derecho de los nifios consagrado en la Con-
vencion, pero que impone amplias obligaciones al estado no sélo para asegurar la vida del nifio y su
desarrollo y supervivencia, sino también para asegurar niveles de vida adecuados, y proteger al nifio de
los riesgos que pudieran poner en peligro su vida y su desarrollo, como los sefialados.

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

1. “Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio
el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento
que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apro-
piado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

El Comité de derechos del nifio ha identificado en el articulo 12, uno de los principios funda-
mentales de la Convencion, en cuanto exige una transformacion del enfoque tradicional, -paternalista-
asistencial- en el que los nifios tienen un papel de receptores pasivos del cuidado protector de los adultos
(Lansdown, 2005, p. 20). En efecto, en esta nueva concepcion del nifio, es considerado como un indivi-
duo independiente, poseedor de sus propias opiniones, las que, de acuerdo a su edad y madurez, deberan
ser tomadas en cuenta (Carmona, 2011, p.126).

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

%5 Corte I.D.H.: Instituto de Reeducacién del Menor Vs. Paraguay, de 2 de septiembre de 2004, parrafo 149.
% Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/02, de 28 de agosto de 2002, pérrafo 80.

87 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela, de 27 de
agosto de 2014, parrafo 182.
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con un tenor diferente. El numeral 2. fue incorporado por la delegacion de Estados Unidos, con ocasion
de laredaccion del articulo 3.1. sobre el interés superior del nifio, de manera que viniera a complementar
dicho principio.

Como es posible advertir de la lectura del articulo 12, este articulo consagra derechos e impone
obligaciones a los Estados en un doble ambito: primero, se garantiza el derecho del nifio a expresar su
opinidn libremente en los asuntos que le afecten, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del
nifio; y segundo, como corolario del anterior, el derecho del nifio a ser escuchado en todo procedimiento
que le afecte. Como sefiala Carmona, el primer parrafo establece la idea general, mientras que el segundo,
contiene la manifestacion mas concreta de su aplicacion, la necesidad de escuchar al nifio en todo pro-
cedimiento que le afecte (2011, p. 126). A ello se suma, el desarrollo y concrecién en otras disposiciones
de la Convencioén como detallaremos a continuacion.

El derecho reconocido en el articulo 12 dice relacion con la libre expresion por parte del nifio de
su opinion en todos los asuntos que le conciernan y la obligacién de prestarle atencidn. Eso si el ejercicio
de este derecho se encuentra limitado o condicionado a ciertas circunstancias que dicen relacioén con la
capacidad del nifio para ejercerlo, la obligatoriedad o no de su ejercicio y la consideracién que los terce-
ros presten a ella.

Si bien es cierto, la Convencidn recoge el derecho a la libre expresion en el articulo 13, ambos
articulos se encuentran intimamente relacionados entre si, pero coexisten de manera auténoma y, por lo
mismo, deben ser interpretados entendiendo que el articulo 13 reconoce la libertad de expresion de ma-
nera general, mientras que el articulo 12 lo hace en relacion a los asuntos que afectan al nifio , haciendo
hincapié en el derecho a ser escuchado y que se tomen en cuenta sus opiniones (Hodgkin y Newell 2007,
p. 151). De esta manera la libertad de expresion contenida en el articulo 13, puede ser restringida tinica-
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 publico o la salud o la moral. El articulo 12 en cambio, beneficia directa-
mente al nifio que es capaz de formarse su propia opinion y su derecho a que dicha opinion sea tomada
debidamente en cuenta, cuando afecta a asuntos de su interés.

A continuacion, se precisa el derecho a la libre expresion en el sentido que se refiere a todos los
asuntos que afectan al nifio e impone la obligacion 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 Observacion general niimero 12, que precisa ademas que estas dispo-
siciones imponen la obligacién a los Estados de introducir un marco juridico y establecer los mecanismos
de participacion activa del nifio en las medidas que lo afecten y en la adopcion de decisiones y de tener
debidamente en cuenta esas opiniones una vez expresadas, circunstancias que no exige el articulo 13%,
De esta manera, sefiala Carmona, mientras la libertad de expresion se reconoce a todo nifio capaz de
formarse su propio juicio, la obligacion de tener en cuenta su opinién queda estrechamente vinculada a
la edad y madurez del nifio, lo que dice relacion con la “evolucion de las capacidades del nifio”, que
contempla el articulo 5 de la Convencién (2011, p. 129).

68 Articulo 13: 1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluir la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o im-
presas, en forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio.

2. El ejercicio de tal derecho podr estar sujeto a ciertas restricciones, que serdn tinicamente las que la ley prevea
Y sean necesarias:

a) Para el respeto de los derechos o la reputacién de los demés; o

b) Para la proteccién de la seguridad nacional o el orden publico o para proteger la salud o la moral publicas.
% CRC/C/GC/12 de 20 de junio de 2009.
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Como seifiala Lansdown, mientras el articulo 12 establece la posibilidad de que el nifio exprese
libremente su opinién y que esa opinién sea debidamente tomada en cuenta, el articulo 57° destaca el
papel de los padres y otras personas encargadas de su cuidado para que impartan direccion y orientacion
al nifio, de modo que sea capaz de ejercer sus derechos de acuerdo a la evolucion de sus facultades.

De esta manera, los adultos delegan la responsabilidad de tomar decisiones en los nifios, 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-
vencion, sino que dice relacion con la nueva concepcion del nifio como sujeto activo y participe de sus
relaciones sociales y en la esfera privada. Ello se desprende de la relacién de los articulos 5, 6, 14.2 y 18
de la Convencion (2011, p. 131).

En cuanto a la obligacion de escuchar al nifio en todo procedimiento, se refiere a cualquier pro-
cedimiento que le afecte, esto es, judicial, administrativo, disciplinario, etc., en que los intereses del nifio
se vean afectados, tal como lo sefiala la Observacion general nimero 12. Si bien en el acéapite siguiente
se analizaran el derecho del nifio a expresar su opinién en los procedimientos judiciales, debemos sefialar
que este articulo se relaciona, ademas, con el articulo 9.2 que se refiere al procedimiento entablado en
relacion a la separacion del nifio de sus padres, donde todas las partes interesadas tendran derecho a
participar en €l y a expresar su opinién. Aunque no menciona al nifio, es evidente que esta en el espiritu
de la Convencién incluirlo, de acuerdo a la edad y madurez que establece el articulo 12 (Carmona, 2011,
p- 132).

Del mismo modo, se refieren a este derecho, los procedimientos relativos a malos tratos, abuso
o explotacion del nifio, contenidos en los articulos 9 y 19 de la Convencion; la adopcidn, contenida en el
articulo 21; la obtencion del estatuto de refugiado, del articulo 22 de la Convencion; procedimientos
laborales del articulo 32; y la jurisdiccidn penal de menores de los articulos 37 y 40 (Carmona, 2011, pp.
132-133).

Cabe sefialar que, para ponderar debidamente este derecho, es necesario tener en consideracion
el elemento edad y madurez del nifio para que sus opiniones sean debidamente tomadas en cuenta. En
efecto, la convencion partiendo de la base que el nifio puede expresarse en la medida que sea capaz de
formarse su propio juicio, para que sus opiniones sean tomadas en cuenta, es necesario tomar en consi-
deracion dos elementos: el objetivo, la edad, y el subjetivo, la madurez. Como advierte Carmona, la edad
1o es un requisito determinante ni estanco, sino mas bien debe considerarse en relacion a la madurez del
nifio en cada caso (2011, p. 134). Asi lo expresa el Comité de derechos del nifio, que sefiala en el parrafo
29 de la Observacion general nimero 12 que los niveles de comprension de los nifios no van ligados de
manera uniforme a su edad bioldgica. Agrega que la informacion, la experiencia, el entorno, las expec-
tativas sociales y culturales y el nivel de apoyo contribuyen al desarrollo de la capacidad del nifio para
formarse una opinidn, por ello, las opiniones del nifio deben evaluarse caso a caso.”!

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

7 Articulo 5: Los Estados Partes respetarén las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su
caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segtin establezca la costumbre local, de los tutores
u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucién de sus facultades,
direccién y orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencién.

" CRC/C/GC/12 de 20 de junio de 2009.
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y no corresponde al nifio probar dicha capacidad. Ello implica reconocer y respetar formas no verbales
de comunicacion como el juego, la expresion corporal y facial, el dibujo y la pintura, mediante los cuales
los nifios se expresan a muy temprana edad.

Por su parte, este articulo debe ser interpretado en consonancia con el articulo 5 de la Conven-
cion. En efecto, Cillero (1999) sefiala que si bien multiples autores -y como hemos sefialado, el Comité
de Derechos del nifio y la jurisprudencia de distintos tribunales internacionales- sostienen que la Con-
vencion reconoce al nifio como sujeto de derechos, el ordenamiento juridico no le reconoce autonomia
plena por factores de hecho, como su madurez, o juridicas, como ser dependiente de sus padres. Sin
embargo, agrega que el articulo 5° de la Convencién permite resolver esta cuestion, al disponer que el
nifio puede ejercer sus derechos en la medida de la “evolucién de sus facultades”, y que los padres y
demas responsables, les corresponde “impartir orientacion y direccién apropiadas para que el nifio ejerza
los derechos reconocidos” en la Convencion.

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 arbitraria (Cillero,
1999). Esto que el autor denomina “autonomia progresiva” del nifio, implica que el nifio tiene derecho a
desarrollar progresivamente el ejercicio de sus derechos y que los deberes de los padres respecto del nifio
no son ilimitados, sino que orientados a un fin: el ejercicio autdnomo y progresivo de sus derechos, y
que solo en casos calificados, pueden ser asumidos por el Estado -como en el caso de los articulos 9 y
20 de la Convencion). Entonces el Estado y la familia tienen el rol de proteger y apoyar el desarrollo del
nifio, para que éste adquiera plena autonomia en el ejercicio de sus derechos. Agrega que la distincion
entre nifios y adolescentes contemplada en la mayoria de las legislaciones de Latinoamérica, permite la
precision de conceptos y la reduccion de la discrecionalidad en la aplicacién, por ejemplo, de la respon-
sabilidad adolescente ante la ley penal o el reconocimiento de sus derechos de expresion y participacion
(Cillero, 1999).

Para el Comité de derechos del nifio, el derecho del nifio a expresar su opinién y a ser oido
impone la obligacion de los Estados de garantizar su observancia respecto de todos los nifios, y por tanto,
de los que tienen discapacidades o que pertenecen a minorias, nifios indigenas o migrantes y otros nifios
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 préactica desconsiderada de este derecho, espe-
cialmente en casos de nifios muy pequeiios o victimas de delitos, abusos sexuales, violencia u otras for-
mas de maltrato, de manera que el Estado también tiene la obligacion “de adoptar las medidas necesarias
para garantizar que se ejerza el derecho a ser escuchado, asegurando la plena proteccion del nifio””>. Nos
referiremos con mayor detencion a las garantias que debe adoptar el Estado en los procesos judiciales en
el acépite siguiente.

En cuanto a los asuntos sobre los que debe considerarse la opinion del nifio, el texto convencional
se refiere a todos los asuntos que sean de su interés. Sobre este punto, la Observacion general nimero 12
se detiene a analizar los trabajos preparatorios del grupo de trabajo que redacto el texto de la Convencidn,
que rechazd la propuesta de enumerar esos asuntos, ya que limitaba la consideracion de las opiniones de
un nifio o de un grupo de nifios, y se decidio esta formula genérica que incluye todos los asuntos que le
afecten”. Del mismo modo, sefiala Carmona, esta formulacién recuerda la redaccion del articulo 3.1 que
se refiere a atender el interés superior del nifio en “todas las medidas concernientes a los nifios”. Sefiala
que mientras el principio del interés superior del nifio es una nocién pasiva, que generalmente definira y
juzgara un adulto, el derecho del nifio a ser oido tiene una esencia dindmica, en la que subyace la auto-
nomia del nifio (Carmona, 2011, p. 136).

72 CRC/C/GC/12 de 20 de junio de 2009. Considerando 20 y 21.
™ CRC/C/GC/12 de 20 de junio de 2009.
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Finalmente, Baratta sostiene que la Convencion introdujo una gran innovacion al consagrar este
principio, relacionado con el 13.1 — libertad de expresion-, que reconoce al nifio, el derecho, “en primer
lugar a formarse juicio propio, en segundo lugar, a expresar su opinion y, en tercer lugar, a ser escuchado”
(Baratta, 1998, p. 11). Agrega que nunca habian sido reconocido de manera explicita, “la autonomia y la
subjetividad del nifio y el peso que su opinion puede y debe tener en las decisiones de los adultos”.
Agrega que este principio encuentra su expresion en otras normas de la Convencién, como el articulo
13.1 que reconoce la libertad de expresion; el articulo 14.1 que reconoce la libertad de pensamiento
conciencia y religion del nifio; y el articulo 9.2 que reconoce el derecho a todas las partes interesadas de
participar en el proceso de separacion de un nifio de sus padres (1998, p. 11).

Para contrabalancear este principio, la Convencion provee de dos baterias de normas: una, la que
les permite a los adultos interpretar de modo objetivo y definitivo el interés superior del nifio — que se
manifiesta en los articulos 9.1; 18.1; 21; 40.2, b), namero III-, o al bienestar social, espiritual y moral -
de conformidad a los articulos 17.1, e) y 40.4-. La segunda bateria de normas que para Baratta harian un
contrapeso al principio consagrado en el articulo 12, es el condicionamiento de los derechos del nifio al
respeto de los derechos y libertades de otros -de conformidad a los articulo 10.2; 13.2, a) y 14.3-, pero
también a la interpretacion dada por los adultos a cldusulas generales o conceptos indeterminados, como
la seguridad, la salud y la moral publica -tal como se desprenden de los articulos 10.2; 13.2, b); 14.3 y
15.2 de la Convencién- (Baratta, 1998, p. 11).

De ello se desprende que en la Convencidn existen contrapesos y limites externos al derecho del
nifio a formarse su propio juicio, a expresar su opinion y a ser escuchado. Pero agrega el autor que de la
redaccion del articulo 12 se desprenden limites internos de los 3 derechos reconocidos en dicho articulo.

El primer limite interno se desprende de la articulacion de los tres derechos en el articulo 12, ya
que la extension de los tres derechos va disminuyendo, ya que mientras la libertad de formarse su propio
juicio no tiene ningin limite de contenido, el derecho a expresar su propia opinion en cambio, se extiende
solamente a las situaciones que pueden afectar al nifio, y su opinion serd debidamente tomada en cuenta
en funcion de su edad y madurez. Sostiene Baratta que, si este principio lo interpretamos de manera
aislada del conjunto de normas que contempla la Convencidn y sin considerar una interpretacion garan-
tista de la misma, caeriamos en el error del paternalismo. Esto es, escuchar al nifio, pero sin tomarlo en
cuenta, porque no tenemos nada que aprender de él, porque es muy pequefio 0 porque es poco maduro.
Atin mas restringido le parece el derecho del nifio de ser escuchado, por cuanto no se refiere a todo lo
que el nifio pueda opinar acerca de las decisiones que los adultos tomar por é€l, sino solamente a las
decisiones que los adultos toman a nivel institucional y en la medida que afecte al nifio.

El segundo limite interno, es el bajo grado de intensidad de los derechos previstos en el articulo
12. En efecto, sefiala Baratta que los derechos contenidos en el articulo 12 son derechos “débiles” que
se caracterizan por la falta de simetria entre las obligaciones del Estado y las pretensiones de los titulares.
El derecho de hacerse su propio juicio, sefiala, esta configurado como un deber de prestacion, toda vez
que impone al Estado, el deber de garantizar al nifio las condiciones para formarse su propio juicio. El
derecho a que se tengan en cuenta sus opiniones, estd formulado de un modo genérico, sin que se deter-
mine quién tiene esta obligacion, si los adultos o los funcionarios. Finalmente, el derecho a ser escuchado
-que es el unico que esta configurado como derecho exclusivo del nifio- reenvia a la legislacién nacional,
la cuestion de determinar como serd escuchado el nifio, sin que sea vinculante, y es por ello, que la
convencion utiliza la expresion “oportunidad” y no “derecho” (Baratta, 1998, p. 12).

El tercer limite que destaca Baratta es “la conexion funcional de los derechos establecidos en el

articulo 12 con la estructura de la democracia y del Estado y con la posicion del nifio en esta estructura”
(1998, p. 12). En efecto, sefiala el autor que no hay ninguna relacion explicita entre los derechos de los
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nifios y el funcionamiento del sistema democratico, muy por el contrario, las opiniones del nifio estan
limitadas y restringidas a las situaciones y procedimientos que afectan sus intereses. La unica norma de
la Convencion que segun Baratta, relaciona de manera explicita el ejercicio de derechos del nifio en
funcién del principio de la democracia, es la contenida en el articulo 15.2, al referirse a la libertad de
asociacion, pero no lo hace para indicar la funcion democratica de la libertad del nifio, sino para limitarla.

Fundamenta su tesis en el tercer parrafo del preambulo se refiere a “un concepto mas amplio de
libertad” que a su vez relaciona con dos principios basicos, “el de la ‘dignidad de la persona’ y el desa-
rrollo humano, expresado con la formula del ‘progreso social’” (Baratta, 1998, p. 14).

Sostiene que este amplio concepto de libertad comprende tanto su uso publico como privado, de
tal manera que se llegaria a la siguiente interpretacion del articulo 12: el derecho del nifio 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 nifio) a escucharlo”. Sostiene que para ello se debe superar la
interpretacion de acuerdo a la letra del articulo, dandole una extensién amplia al concepto de “los asuntos
que afectan al nifio”. De esa manera se logra una relacion de simetria entre el derecho del nifio y el deber
de los adultos (Baratta, 1998, p. 14).

En su razonamiento, Baratta propone ir un paso mas alla sefialando que el derecho a ser escu-
chado tiene la misma extension que el derecho a expresarse, de manera de interpretar la expresion “pro-
cedimiento administrativo” con el contenido mas amplio posible, abarcando todas la intervenciones del
nifio, con cualquier individuo; pero ademas interpretando la frase “oportunidad de ser escuchado, ya sea
directamente o por medio de un representante” como una especificacion integrando nifios y funcionarios,
pero también nifios y adultos. Este derecho del nifio a expresar su “experiencia” a otros nifios y adultos,
significa en concreto el deber de los adultos de aprender de los nifios, y medir desde la perspectiva del
nifio la validez de las propias opiniones del adulto, de manera de orientarlas o modificarlas (Baratta,
1998, p. 15).

Sefiala que desde hace mucho tiempo Alice Miller ha puesto en evidencia los graves inconve-
nientes que sufren los nifios 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 nifio, luego son reproducidos de adulto, como
violencia hacia la sociedad. Para el autor, al interpretar el articulo 12 de la Convencion de acuerdo a este
nuevo paradigma, se le da al nifio un mayor protagonismo, desde etapas muy tempranas de su vida. Ese
es, para el autor, el futuro de la democracia.

Aplicaci6n del principio por la Corte Interamericana de derechos humanos.

Como en los principios anteriores, debemos seiialar 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 Convencion americana de derechos Humanos con la Convencion sobre derechos del
nifio, como formando parte del mismo entramado.

Asi en el caso Furldn y Familiares vs. Argentina, aplicando el articulo 12 de la Convencion sobre
derechos del nifio, sefialé que dicho articulo no sdlo establece el derecho de cada nifio de expresar su
opinién libremente en todos los asuntos que le conciernen, sino que abarca también el derecho que su
opinién se tenga debidamente en cuenta. Agrega:

No basta con escuchar al nifio, las opiniones del nifio tienen que tomarse en consideracion seria-

mente a partir de que el nifio sea capaz de formarse un juicio propio lo que requiere que las
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opiniones del nifio sean evaluadas mediante un examen caso por caso. No sobra recalcar que
estos estandares son igualmente aplicables a las nifias y nifios con discapacidad™”.

Del mismo modo en el caso Atala Riffo vs. Chile la CIDH sefialé que “las nifias y los nifios
deben ser informados de su derecho de ser escuchados directamente o por medio de un representante, si
’ ”75
asi lo desean.

Asimismo en el caso Rosendo Canti y otra vs. México, la CIDH al referirse a obligacion de los
Estados en casos de nifios que hayan sido victimas de delitos, sefialé dentro de ellas la obligacién de:
[A]segurar especialmente en casos en los cuales nifios o nifias hayan sido victimas de delitos
como abusos sexuales u otras formas de maltrato, su derecho a ser escuchados se ejerza garanti-
zando su plena proteccion, 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 nifios y nifias no sean interrogados en més ocasiones que las nece-
sarias para evitar, en la medida de lo posible, la revictimizaciéon o un impacto traumatico en el

nifio”’®,

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

[E]l derecho de los nifios 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 nifio 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 proteccion y asis-

tencia necesaria para salvaguardar sus derechos’’.

De esta manera la Corte ha interpretado de manera sistematica las normas intemacionales que
dicen relacion con la libertad de expresion del nifio y que su opinion sea debidamente en cuenta, pero
también ha hecho hincapié en la necesidad de escuchar al nifio en un ambiente adecuado, de manera que
su intervencion no genere un dafio mayor en nifios que se encuentran afectados por otras circunstancias.
A ello nos referiremos en los acapites siguientes.

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

Como sefiala Diez de Velasco (1991, p. 67), la soberania del Estado trae consigo dos rasgos
formales mas caracteristicos del derecho internacional contemporaneo: 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 sélo en cuanto a su creacion juridica, sino ademas en lo relativo a su aplicacion.
De esta caracteristica del derecho internacional contempordaneo, se desprende el principio del relativismo
en el derecho internacional, en el sentido de que los Estados, en principio, sélo resultaran obligados por

™ CIDH. Furldn y Familiares Vs. Argentina, de 31 de agosto de 2012, parrafo 230.

S CIDH. Atala Riffo y Niiias Vs. Chile, de 24 de febrero de 2012, parrafo 68.

76 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Rosendo Cantil y otra Vs. México, de 31 de agosto de 2010, parrafo
201.

7™ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, de 25 de noviembre de 2013,
parrafo 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). Asi mientras mayor sea el nimero de Estados que ratifican un tratado,
mayor serd la obligatoriedad de éste. Sin embargo, y como manifestacion de su soberania el Estado
mantiene la posibilidad de oponerse a la formacién de una costumbre, formular reservas a los tratados o
incluso derogar normas dispositivas generales, mediante acuerdos particulares.

Por su parte, Carrillo Salcedo, sefiala que junto al principio cldsico de la soberania del Estado,
ha surgido otro, principio constitucional del orden internacional contemporaneo: el de los derechos hu-
manos, innovacioén que introdujo la Carta de las Naciones Unidas, con la proclamacion de la nocion de
dignidad de todo ser humano y la afirmacion del respeto universal de los derechos humanos, de confor-
midad al articulo 55.c de la Carta’®, sumado a la obligacion de los Estados de adoptar medidas en coope-
racion con la organizacion, para la realizacién de este propdsito, de conformidad al articulo 56 de la
Carta” (Carrillo, 1995, p. 15).

En esta dinamica, las Organizaciones internacionales han contribuido a imponer limites a la dis-
crecionalidad de los Estados, en especial gracias a la codificacion y desarrollo progresivo del derecho
internacional mediante la adopcion de Tratados multilaterales de contenido normativo, que contribuyen
a la determinacién y precision de las normas consuetudinarias, haciendo progresar el derecho interna-
cional (Diez de Velasco, 1991, p. 67).

De este modo, como sefiala Carrillo Salcedo, este tipo de tratados tienen la virtud de atenuar:

la dimension contractualista de los tratados, en la medida en que la regulacién convencional
desborda la reciprocidad de derechos y deberes entre los Estados parte, ya que estos buscan la
consecucion de un interés comun mas que la satisfaccion de intereses particulares (Carrillo,
1995, p. 101).

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

Agrega Carrillo Salcedo (1995, p. 102), 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 asi lo ha puesto de manifiesto la Corte Internacional de Justicia, en la opinién
consultiva sobre las reservas a la Convencion sobre prevencion y sancion del genocidio de 1951, donde
expresé que dicha convencion contiene: “principios reconocidos por las naciones civilizadas, obligato-
rios para todos los Estados incluso al margen de todo vinculo convencional.”® En este mismo sentido se
ha manifestado en numerosas sentencias, como la relativa al Estrecho de Corfii, de 9 de abril de 1949;
la sentencia relativa al asunto Barcelona Traction, de 5 de febrero de 1970; la Opinién consultiva sobre
consecuencias juridicas para los Estados de la continuada presencia de Africa del Sur en Namibia, de 21
de junio de 1971; y la sentencia sobre asunto de las Actividades militares y paramilitares en y conira de
Nicaragua, de 27 de junio de 1986.

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

78 Articulo 55. Con el propésito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las relaciones
pacificas y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la
libre determinacién de los pueblos, la Organizacion promovera:

c. el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por
motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos y libertades.

7 Articulo 56. Todos los Miembros se comprometen a tomar medidas conjunta o separadamente, en cooperacion
con la Organizacidn, para la realizacion de los propésitos consignados en el Articulo 55.

80 CIJ Recueil, 1951, pp. 23-24.
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concepcion de principios generales del derecho, que constituyen principios constitucionales del derecho
internacional contemporaneo, y los derechos humanos ha sido terreno fértil para ello, pues dificilmente
puede encontrarse otra materia en la que se demuestre de manera tan clara “la manifestacion de un con-
senso general de los Estados” (Carrillo, 1995, p. 103). Estos principios generales del derecho no sélo
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 Declaracién Universal de Derechos Huma-
nos, en el ambito universal.

Por su parte, en el ambito 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 Declaracion Americana de los derechos y deberes del hombre, en opinion consultiva de
14 de julio de 1989, OC-10/89, denominada “Interpretacion de la declaracion americana de los derechos
y deberes del hombre en el marco del articulo 64 de la convencién americana sobre derechos humanos”.
Alli constaté en el parrafo 43 que:

[L]a Declaracion 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 Organizacion en materia de derechos humanos sin integrar las normas pertinentes de ella
con las correspondientes disposiciones de la Declaracién, como resulta de la practica seguida
por los 6rganos de la OEA.

Y concluye en el parrafo 47: “La circunstancia de que la Declaracion no sea un tratado no lleva,
entonces, a la conclusion de que carezca de efectos juridicos, ni a la de que la Corte esté imposibilitada

para interpretarla en el marco de lo precedentemente expuesto™'.

De lo anterior, surge la nocion o postura doctrinal segin la cual existe un “nucleo duro” de
derechos fundamentales que son absolutos e inderogables, que estaria compuesto por un conjunto de
principios que tienen vigencia incluso al margen de todo vinculo convencional (Carrrillo, 1995, p. 106).
Este “nucleo duro” de los derechos fundamentales, concretamente estarian contenidos no sélo enla Carta
de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaracion Americana de
Derechos y deberes del hombre, sino ademas en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
-articulo 4.2-, la Convencion Europea de Derechos Humanos -articulo 15.2- y la Convencién Americana
de Derechos Humanos -articulo 27.2-, y los derechos que comprenderian este nucleo duro, seria el dere-
cho a la vida, el derecho a no sufrir torturas ni penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, la prohi-
bicidn de la esclavitud y la servidumbre y el principio de legalidad en materia penal (Carmona, 2011,
pp. 259-260).

La fundamentacion para establecer un niicleo duro de derechos fundamentales, como sefiala Ca-
mrillo, es una aspiracion ética, ciertas leyes de la humanidad y exigencias de conciencia publica, como
sefialan los preambulos 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 ocurrié con
la opinién individual del juez Schiicking, en la sentencia de la Corte Permanente de Justicia Internacional
relativa al asunto Oscar Chinn, del afio 1934, en la que sostuvo la existencia de normas de ius cogens
“de tal modo que todo acto efectuado en contravencion con una obligacion imperativa es nulo de pleno
derecho” (Carrillo, 1995, p. 107).

81 0C-10/89 de 14 de julio de 1989.

127



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 Corfi, sefialando Ia existencia de “ciertos prin-
cipios generales bien reconocidos, tales como elementales consideraciones de humanidad, mas absolutos
en tiempos de paz que en tiempos de guerra,”®

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). Asi como sefiala Carrillo (1995, p. 107), existe una aceptacion general de la noci6n juridica
de la dignidad intrinseca 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 constituiria la
principal fundamentacion de los derechos humanos.

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

Sefiala Antonio Remiro Brotons, que la idea de ius cogens -que surge del ius preceptivum, al que
se referia Francisco de Sudrez en el siglo XVII- dejé el terreno doctrinal para adentrarse en la practica
de los Estados y en los procesos de codificacion y desarrollo progresivo del Derecho internacional (2000,
p. 22).

El primer instrumento codificatorio de las normas de ius cogens es la Convencion de Viena sobre
el Derecho de los Tratados del afio 1969 que en el articulo 53, sefiala:

Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esté en oposicion con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencion, 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”, segun el texto francés- y que solo puede ser modi-
ficada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter.

Del concepto acufiado por la Convencion de Viena, se desprenden una serie de caracteristicas de
las normas imperativas de derecho internacional general, o normas de ius cogens, que nos permitiran
dilucidar si, las normas de la Convencion sobre derechos del nifio, se encuentra dentro del exclusivo
grupo de normas en el derecho internacional a las que se les ha conferido esta categoria. Sin embargo,
uno de los primeros problemas que se advierten del concepto sefialado es su falta de precision, lo que se
debe probablemente a las dificultades para lograr acuerdo en su redaccion, entre quienes preferian que
la Convencion enumerara las normas de esta categoria y quienes se oponian a ello por temor a la petrifi-
cacion de una materia esencialmente dindamica (Remiro, 2000, p. 24). Finalmente se optd por la defini-
cion en comento de la cual se desprenden una serie de caracteristica segun analizaremos a continuacion:

1° Las normas de ius cogens son normas imperativas.

Sefiala Virally que norma imperativa no es sinénimo de norma obligatoria. En efecto, todas las
normas en el derecho internacional son, en principio, obligatorias, pues su incumplimiento constituiria
un acto ilicito con todas las consecuencias que se derivan de €l en el derecho internacional. Sin embargo,
en el derecho internacional los Estados contraen obligaciones reciprocas de manera que otro, que también
resulta obligado, puede exigir su cumplimiento.

82 C.1J. Recueil 1949.
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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 soberania del Estado y de la autonomia de la voluntad de las parte-, ellos
pueden renunciar a exigir el cumplimiento de una obligacion 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 derogarlo en la medida que todos los obligados estén de acuerdo en dejar
dichas obligaciones sin efecto. Sin embargo, tratdndose 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, sefiala Virally,
el ius cogens posee un caracter prohibitivo, ya que inhabilita cualquier derogacion de sus disposiciones
(Virally, 1997, pp. 168-169).

En este sentido, el ius cogens tiene un caracter excepcional, por cuanto constituye un limite a la
autonomia de la voluntad de los Estados, esto es, a su libertad contractual, que en el derecho internacional
clasico era absoluta, por cuanto constituye uno de los atributos esenciales de la soberania 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 mas 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 aplicacion expondria a la humanidad a un grave peligro, como la norma que prohibe 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 Comision de Derecho Internacional propuso definir estas normas como
normas de derecho internacional general, quiso recalcar su caracter universal. El caracter de universal de
las normas de ius cogens, dice relacion con la importancia que tienen este tipo de normas para la sociedad
internacional en su conjunto. Esto reafirma la concepcion 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, tratindose de este tipo de normas un Estado no puede sus-
traerse de su aplicacion por cuanto quedaria al margen de la sociedad internacional, y en consecuencia
se aplica a todos los Estados sin excepcion (Virally, 1997, p. 175).

3° Las normas de ius cogens no son inmutables.

La Comision de Derecho Internacional debid precisar que una norma de ius cogens puede mo-
dificarse por otra norma de igual categoria o naturaleza. En efecto, se considerd que, asi como la sociedad
internacional evoluciona en funcién de circunstancias socio historicas y de las concepciones politicas,
éticas, filosoficas e ideoldgicas, del mismo modo, las normas de ius cogens evolucionan y se integran al
sistema de fuentes del orden juridico imperante en un momento determinado.

Surge la cuestion 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-
vencion de Viena sobre el derecho de los tratados guarda silencio al respecto. En principio, y de acuerdo
a lo ya sefialado, sélo pueden surgir a partir de aquellas fuentes a partir de las que puede nacer el derecho
internacional general (Virally, 1997, p. 176). La tnica fuente que indiscutiblemente es capaz de generar
derecho internacional general es la costumbre internacional, y asi lo ha reconocido uniformemente la
doctrina. La tinica manera de abstraerse a la obligatoriedad de la costumbre serd oponerse a ella en el
periodo de formacion de la misma, esto es, cuando la norma ain no ha asumido el caracter de obligatoria
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respecto de dicho Estado, como lo sefial6 la Corte Internacional de Justicia en el caso de las Pesquerfas
anglo-noruegas.®

En cuanto al derecho convencional, no hay consenso en la doctrina en cuanto a reconocer si un
tratado multilateral tendria 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 cogens 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 creacion de una norma de ius cogens
y la codificacién, en una convencién, de una norma consuetudinaria o de un principio general con carac-
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, 0 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 conclusion 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 mas preciso. Es enfatico al sefialar que la formacion del ius cogens
esta estrechamente vinculada a consideraciones axiolégicas, que el Estado no puede controlar o al menos,
en cuyo proceso el Estado no puede intervenir. Por otra parte, sefiala 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 conclusion 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 estaria frente a lo que denomina ius cogens convencio-
nal (Barberis, 1970, p. 44).

Es correcto sefialar que el proceso de reconocimiento de ciertos valores esenciales para la socie-
dad internacional, asi 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 mas lejos, el articulo 38 de la Convencién 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 exigi6 2 condiciones: que la norma convencional que origina
el proceso tenga un cardcter normativo, es decir, debe ser una norma general véalida para un nimero
indeterminado de situaciones de hecho idénticas o analogas, o a lo menos debe poseer la capacidad
necesaria para constituirse en una norma general; y que la préctica posterior sea general, constante y
uniforme, en el mismo sentido de la disposicién convencional invocada.

53 Disponible en: https://www.icj-cij.org/en/case/S
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De ello se desprende que el consenso de los Estados manifestado en un tratado multilateral puede
generar normas de derecho internacional general, sin embargo, se debera analizar en cada caso, si dichas
normas tienen el caracter de imperativo que poseen las normas de ius cogens.

Por tultimo, 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 Convencion
sobre los Derechos del nifio, que no sélo han sido ratificados por practicamente todos los Estados de la
comunidad internacional, sino que ademds han dado origen a normas imperativas de derecho
internacional general. Gomez Robledo, menciona que el articulo 2.4 de la Carta de las Naciones Unidas
tendria este caracter, por cuanto restringe la norma consuetudinaria de la legitima defensa, para dar paso
a un sistema de seguridad colectiva, en el que se puede imponen sanciones al agresor y prevenir una
nueva agresion en caso de ataque armado (Gomez, 2003, p. 84).

En lo que respecta a la Convencion sobre derechos del nifio, y como se analizara a continuacion,
existen varias normas que poseen este caracter. Por tltimo, la Comision de Derecho Internacional, ha
sefialado que:

el caracter cogente 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 formacidn, 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
caracteristicas 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 Comision de derecho internacional impuso a aquellos tratados que vulneren normas de
ius cogens, la sancion mas grave que en derecho existe para un acto juridico: la nulidad. En efecto, la
nulidad no sélo deja sin efecto el acto viciado, sino que, ademas, suprime todos los efectos de derecho
que dicho acto hubiera podido producir (Virally, 1997, p. 177). La gravedad de la sancién dice relacion
con la importancia que revisten estas normas para la sociedad internacional, de tal manera que los Estados
se ven imposibilitados de eludir su aplicacion, ya que, si intentan hacerlo, sus actos careceran de efectos
juridicos (Virally, 1997, p. 178).

Sefiala 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 contemporaneo (Carmona, 2011, p. 378).

Si bien estas normas han sido resistidas por algunos, responden a la necesaria
complementariedad entre voluntad del Estado y obligatoriedad extrinseca. Como sefialamos
anteriormente, la existencia de las normas de ius cogens, permite de alguna manera desplazar el principio
de soberania 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 cuales son las normas de ius 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 sefialo:

[E]stas obligaciones resultan, por ejemplo, del Derecho internacional contemporineo de la

puesta fuera de la ley de los actos de agresion y del genocidio, asi como los principios y reglas
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relativas a los derechos fundamentales de la persona humana, comprendiendo en ellos la
proteccion contra la practica de la esclavitud y la discriminacién racial®.

Por su parte, sefiala Pastor Ridruejo (1992, p. 67), la doctrina -en especial Carrillo Salcedo-
también ha contribuido a precisar qué normas tienen el caracter de ius cogens por responder a un minimo
juridico 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 determinacion, la
prohibicion del recurso a la fuerza o a la amenaza de la fuerza en las relaciones internacionales y la
obligacion pacifica de las controversias, la igualdad de status juridico de los Estados y el principio de no
intervencion en los asuntos juridicos de los Estados.

De estos principios, destaca Carrillo Salcedo, los derechos de la persona humana responden al
proceso de humanizacion que ha vivido el derecho internacional contempordneo y, en especial, a la
estructura esencialmente abierta y dinamica de las normas imperativas que ha permitido, a partir de la
practica de los Estados, la jurisprudencia internacional y la codificacion, el desarrollo progresivo del
Derecho internacional (Pastor, 1992, p. 67). Pero como se sefiald, las normas de ius cogens son
esencialmente dindmicas, por lo que nada obsta para que surjan nuevas normas de imperativas de
derechos internacional general, con las caracteristicas sefialadas.

b. Ius cogens y los derechos del nifio.

Hemos sefialado que los derechos del nifio forman parte del derecho internacional de los
derechos humanos y, en consecuencia, todo nifio goza de ciertos derechos inherentes por su condicion,
y gozan de la proteccion que este grupo de normas le dispensa. Pero, ademas, como sostiene Carmona
Luque, en la Convencion sobre derechos del nifio, es posible encontrar una norma imperativa de derecho
internacional general, consistente en la obligada invocacion y ponderacion especifica de los derechos del
niflo ante cualquier situacion 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, segiin
Carmona Luque, seria la atencidén al sufrimiento de las victimas, clave en la determinacion de la
universalidad y generalidad de las normas de ius cogens, y que en el caso de los nifios se ha destacado
cuando ellos son victimas de tratos inhumanos o degradantes, como la tortura o la esclavitud. En efecto,
agrega que la atencion al sufrimiento de las victimas, al igual que la generalidad de las normas de ius
cogens en el ambito de los derechos humanos, imponen obligaciones negativas, respecto de las practicas
que suponen un serio dafio a las personas que las padecen (Carmona, 2012, p. 529). Asi, practicas tales
como la esclavitud, la tortura o los tratos crueles o degradantes, la discriminacion o el genocidio, no
encuentran ninguna justificacion por razones culturales, econdmicas o sociales y no cabe ninguna duda
sobre el caracter de imperativo de este tipo de su prohibicién y constituye un elemento universal de
identificacion (Carmona, 2012, p. 529).

En lo que se refiere a los derechos del nifio, se advierte claramente este criterio identificador, en
especial, en los trabajos del Comité de derechos del nifio sobre la violencia ejercida sobre nifios. La
condicién particular del nifio, y su especial vulnerabilidad, sumado a este criterio -sufrimiento de las
victimas- permitira delimitar mejor aquellas situaciones de violencia respecto de nifios, que podian
constituir normas de ius cogens.

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

8 CIJ, Recueil, 1970, p. 31.
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internacional humanitario como el Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas
civiles en tiempo de guerra de 12 de agosto de 1949 y sus protocolos adicionales, y otros instrumentos
internacionales, tales como el Pacto Internacional de derechos Civiles y politicos®, las Reglas minimas
de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores Adoptadas por la Asamblea
General o “Reglas de Beijing”® y en la Convencién Americana de derechos %8 refuerzan esta idea.

Del mismo modo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, tuvo la oportunidad de
expresar su opinion sobre este asunto con motivo de su decision 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 Convencion Americana de Derechos y que ésta no
constituia derecho consuetudinario, puesto que “[1]a mayoria de edad para efectos de la imposicién de la
pena de muerte no es una practica uniforme de los Estados”.

A su vez, sefiald que la Comision solo podia analizar el caso a la luz de lo sefialado en la
Declaracion Americana. Sin embargo, la Comision Interamericana considerd que “los Estados miembros
de la O.E.A. reconocen una norma de ius cogens que prohibe la ejecucién de nifios menores de edad. Tal
norma es aceptada por todos los Estados del Sistema Interamericano, incluyendo los Estados Unidos”
(Nuiiez, 2001, PP. 226-228).

Sin embargo, y tal como destaca Nuiiez, en la oportunidad la Comision Interamericana, acepto
el argumento de Estados Unidos en orden a que no existe una norma consuetudinaria en el derecho
internacional que establezca la edad de dieciocho afios como edad minima para la imposicion de la pena
de muerte. Sin embargo, hiso notar que:

[Dlicha norma estéd emergiendo, en vista del nimero creciente de paises que han ratificado la
Convencién Americana y el Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas,
y que debido a ello han modificado su legislacion interna para conformarla a dichos instrumentos (Nufiez,
2001, p. 227).

Cabe hacer presente que, en el afio 2005, la Corte Suprema norteamericana en el caso Roper v.
Simmons declar6 que es inconstitucional aplicar la pena de muerte en nifios (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
prohibicion.

Con posterioridad, la Convencién sobre derechos del nifio, como instrumento universal, codifica
en el articulo 37 (a) la norma ya existente en el derecho internacional, cristalizandola y transformandola
en una norma imperativa de derecho universal (Carmona, 2012, p. 531). Cabe aqui recordar que cuando
un tratado multilateral recoge una norma que tuvo su origen en una costumbre de un cardcter general,
pero que hasta entonces se encontraba en vias de formacién -in sfafus nascendi- dicho tratado tiene un
efecto cristalizador respecto de esa costumbre. La norma asi 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 identificacion de los elementos de la costumbre -préactica y opinio iuris- acelera su formacion, perfila

8 Articulo 12. En ningiin caso podra dictarse sentencia de muerte contra una persona protegida cuya edad sea de
menos de dieciocho afios.

8 Articulo 6.5

87 «Los delitos cometidos por menores no se sancionarin en ningiin caso con la pena capital”

88 Articulo 4. Derecho a la vida.

5.*“No se impondrd la pena de muerte a personas que, en el momento de la comisién del delito, tuvieren menos de
dieciocho afios de edad”.
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su contenido y ambito de aplicacién, y contribuye a unificar las practicas divergentes (Remiro, 2000, pp.
340-341).

Asi lo declar6 la Corte Internacional de Justicia en el asunto de la Plataforma Continental del
Mar del Norte (1969). De esta manera, la Convencion sobre derechos del nifio, al recoger esta costumbre
que prohibe la imposicion de la pena de muerte en menores de dieciocho afios, que se encontraba en vias
de formacion, 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/CO/3, en el
documentos denominado “Examen de los informes presentados por los Estados partes en virtud del
articulo 40 del Pacto”, donde recomendé al estado de Irdn: “El Estado parte debe poner fin
inmediatamente a la ejecucion de menores y, ademads, modificar el proyecto de ley de investigacion de
delitos cometidos por menores, asi como el proyecto de Codigo penal islamico, con el fin de abolir la
pena de muerte para las personas que hubieran cometido un delito cuando eran menores de 18 afios. Debe
también conmutar todas las condenas a muerte dictadas contra delincuentes que hubieran cometido un
delito cuando eran menores de 18 afios”.

En este mismo sentido el Comité de Derechos del Nifio, en el considerando niimero 36 del
documento denominado “Observaciones finales sobre los informes periddicos tercero y cuarto
combinados de la Repuiblica Islamica del Iran™®, insta encarecidamente al Estado parte a que, como
prioridad absoluta:

a) Ponga fin a la ejecucion de nifios y personas que cometieron un delito cuando
eran menores de 18 afios;
b) Adopte medidas legislativas para abolir la pena de muerte para las personas que

hayan cometido un delito con arreglo al hudud o al gisas cuando eran menores de 18 afios, prevista
actualmente en el Codigo Penal Isldmico, sin dejar ningin margen discrecional a los tribunales;

c) Conmute todas las condenas a muerte existentes contra personas que cometieron
los delitos cuando eran menores de 18 afios”.

Todo lo anterior, vendria a confirmar el caracter cogente que tendria la prohibicién de imponer
la pena de muerte en nifios, para el derecho internacional.

En segundo lugar, destaca Carmona, que también tendrian el caracter de normas de ius cogens,
ciertas practicas calificadas como formas contemporaneas de esclavitud, tales como el matrimonio
precoz y forzado de personas menores de edad; el trafico, venta o trata de nifios para cualquier fin; las
designadas “peores formas de trabajo infantil”; la participacion de menores de 18 afios en conflictos
armados; las practicas tradicionales nocivas para la salud y el desarrollo del nifio —tales como la
mutilacion genital femenina, la alimentacion forzosa u otras—, etc. (Carmona, 2011, p. 393). En estos
casos, y gracias a la labor que ha realizado por los 6rganos especializados de las Naciones Unidas y el
Comité de Derechos del Niflo, nos demuestran que existe un consenso generalizado en cuanto a condenar
dichas practicas, de manera que su prohibicion constituiria normas de ius cogens.

En tercer lugar, en cuanto a la prohibicion de la tortura, tratos crueles, inhumanos y degradantes,
también existe reconocimiento doctrinal y jurisprudencial — basandose en la interpretacion de
instrumentos internacionales- en cuanto a que constituyen normas de ius cogens. Como destaca Aguilar
(2006, pp. 117-154) la Convencion contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes de 1984, y la Convencion Interamericana para prevenir y sancionar la tortura de 1985 son
dos instrumentos claves en esta materia, ya que definen la tortura, pero ademas de ellos emana no
solamente la prohibicion de la tortura sino ademds la obligacion del Estado de prevenir, investigar y

8 CRC/C/IRN/CO/3-4, de 14 de marzo de 2016.
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perseguir estos actos, los que tendrian naturaleza de erga omnes y pertenecerian al ius cogens
internacional. Agrega que no sdlo la doctrina sino, ademas, diversos drganos e instituciones
internacionales se han pronunciado reiteradamente sobre el cardcter de ius cogens de la norma que
prohibe la tortura.

En este sentido, la decisién del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en el caso
Furundzija, configura la prohibicién de la tortura como una obligacion erga omnes cuya vulneracion
otorga a cualquier otro miembro de la comunidad internacional derecho a solicitar su cesacion. Siguiendo
con este razonamiento, el Tribunal sefiala que:

[L]a prohibicion de la tortura se ha convertido en uno de los principios basicos de la comunidad

internacional alcanzando la categoria de ius cogens, lo que la dota de un rango jerarquico

superior, no pudiendo ser derogada por tratados o costumbres internacionales®.

Del mismo modo, se han pronunciado sobre el caracter de ius cogens de la prohibicion de la
tortura, la CIDH en el caso Tibi vs. Ecuador del afio 2006, el mismo Tribunal, en el afio 2005, en el caso
Fermin Ramirez vs. Guatemala. Por su parte, la Corte Europea de Derechos Humanos, reconoce el
caracter de norma de ius cogens de la norma que prohibe la tortura en el caso Al-Adsani vs. The United
Kingdom, en sentencia de 21 de noviembre de 2001. Del mismo modo, distintos Tribunales nacionales
han reconocido este caracter, como los tribunales norteamericanos, los tribunales espaiioles, incluido el
Tribunal constitucional espaiiol y la Camara de los Lores, en numerosas sentencias han ratificado que la
prohibicién de la tortura constituye una norma de ius cogens.

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

Del mismo modo, el Comité de derechos del nifio ha vinculado o identificado estas practicas con
la tortura o con actos crueles, inhumanos o degradantes y otros érganos de vigilancia de tratados de
derechos humanos han seguido el mismo camino, tales como el Comité de Derechos Humanos, el Comité
de Derechos Econdmicos, 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 Comision Africana de Derechos Humanos
y de los Pueblos.

Asi, el Comité de Derechos Humanos, en su Observacion general 20, que reemplaza la
Observacién general niimero 7, prohibicion de la tortura y los tratos o penas crueles (articulo 7) de 10 de
marzo de 1992, afirma:

Es mas, a juicio del Comité, la prohibicion debe hacerse extensiva a los castigos corporales,

incluidos los castigos excesivos impuestos por la comision de un delito o como medida educativa

o disciplinaria. A este respecto, conviene subrayar que el articulo 7 protege, en particular, a los

?  Tribunal Penal Internacional para la Ex Yugoslavia, Caso N° IT-96-21-T, Sentencia del
16 de noviembre de 1998.
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nifios, a los alumnos y a los pacientes de los establecimientos de enseflanza y las instituciones
P LI |
médicas™.

Del mismo modo, en la resolucién adoptada en abril del 2000, la Comision de Derechos
Humanos de la ONU recuerda que “el castigo corporal, incluido el de los nifios, puede ser equivalente a

un trato cruel, inhumano o degradante, e incluso a un acto de tortura™?.

Finalmente, como recuerda Nogueira (2017, pp.427-428) la Corte IDH en el Asunto de los Nifios
y Adolescentes Privados de Libertad en el “Complexo do Tatuapé” da FEBEM respecto de Brasil, ha
determinado que acerca de menores privados de libertad: “estan estrictamente prohibidas todas las
medidas disciplinarias que constituyan un trato cruel, inhumano o degradante, incluidos los castigos
corporales, la reclusion en aislamiento, asi como cualquier otra sancién que pueda poner en peligro la
salud fisica o mental del menor.”

Para Carmona, todas estas aportaciones demuestran que, en el derecho internacional, existe un
rechazo de la violencia contra los nifios y concluye que la prohibicion de los castigos corporales sobre
los nifios se encuentra inserto en la accion mas amplia y general que prohibe la violencia respecto de los
nifios y en vias de convertirse en una norma de ius cogens.

En efecto, si bien la prohibicion de los castigos corporales podria 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 aun una norma de ius cogens. En efecto, la Convencion sobre derechos del
nifio, en los articulos 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, dandole discrecionalidad
al Estado para que califique qué son malos tratos y como evitarlos. Si bien el desarrollo posterior de la
doctrina y de la jurisprudencia, asi como, las resoluciones de organismos internacionales aludidas, hacen
referencia a la conexion 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 podrian convertir la prohibicion
de los castigos corporales en normas imperativas.

Del mismo modo, Carmona considera que el derecho a la identidad civil del nifio no constituye
una norma de ius cogens, ya que la consagracion en la Convencion sobre derechos del nifio impone la
obligacion del Estado de constituir o procurar algun tipo de registro que permita el establecimiento de la
identidad del nifio o de facilitar los medios necesarios para proceder a su identificacion 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 Convencion sobre derechos del nifio, 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
nifio en las Observaciones generales niimero 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 autonomia
progresiva y el interés superior del nifio. En este sentido se ha pronunciado la Corte Interamericana de
derechos humanos en Opinion consultiva nimero 24, del afio 2017.

91 CCPR observacion general 20, de 10 de marzo de 1992.
%2 Resolucién 2000/43 de la Comisidn de Derechos Humanos de la ONU, de abril de 2000.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Asunto de los Nifios y Adolescentes Privados de Libertad en el
“Complexo do Tatuapé” da FEBEM respecto de Brasil, de 30 de noviembre de 2005, pérrafo 13.
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Finalmente, en cuanto a los principios rectores de la Convencion sobre derechos del nifio, esto
es, el principio de no discriminacion, el interés superior del nifio, el derecho a la vida y la obligada
escucha del nifio en todos los asuntos en los que su interés se vea afectado, -principios a los que se hiso
referencia latamente en este apartado-, es evidente que ellos conforman el micleo duro de los derechos
del nifio, constituyendo normas de ius cogens, y obligaciones erga omnes, en el sentido sefialado. En
efecto, la proclamacion y aceptacién universal de la Convencidn sobre derechos del nifio, unido a la
jurisprudencia analizada, a los pronunciamientos de distintos drganos internacionales de derechos hu-
manos, y tribunales internos, y al desarrollo progresivo de estos principios que ha hecho el Comité de
derechos del nifio, permiten llegar a esta conclusion, sin perjuicio de que como hemos sefialado, 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 nifio.

Sin embargo, es necesario hacer referencia a dos cuestiones que innegablemente debilitan la
postura segun la cual la Convencion sobre derechos del nifio contiene normas de ius cogens: una, la
ausencia de cldusula de inderogabilidad en situaciones de excepcién y otra, la posibilidad de formular
reservas a la Convencion.

En cuanto a la ausencia de clausula de inderogabilidad de la Convencidn en situaciones de ex-
cepciodn, es un tema de obligada referencia toda vez que como sefialamos se ha definido las normas de
ius cogens como aquellas que no admiten derogacion -aunque como advertimos en la traduccién al es-
paiiol, se lee “que no admiten acuerdo en contrario”-. En efecto, algunos tratados de derechos humanos
como el Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, la Convencién Europea de Derechos Huma-
nos y la Convencion Americana de Derechos Humanos contienen clausulas de inderogabilidad, aunque
existe otros, tratados de derechos humanos que no lo hacen, lo que obedece a distintas razones, segun el
caso, la naturaleza de los derechos proclamados, su cardcter programatico, a la dependencia de los re-
cursos de los Estados para hacerlos eficaces o simplemente a la debilidad de las formulas 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 obligacion de cumplir los tratados de buena fe, impide dejar sin efecto los
tratados por circunstancias no expresadas en la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados.
Si, ademas, consideramos que la Convencion sobre derechos del nifio contiene derechos que distintos
organismos internacionales, jurisprudencia de tribunales internacionales y tribunales internos y la doc-
trina estd conteste en cuanto a que constituyen normas imperativas de derecho internacional general,
debemos llegar a la conclusién que dichos derechos son inderogables sea cual sea la situacion en la que
se encuentren los Estados.

Es mas, el establecimiento de cldusulas de inderogabilidad de ciertos derechos en situaciones
excepcionales, pueden ser contraproducentes para el estado actual de los derechos humanos toda vez que
una interpretacion a contrario sensu, podria llevar a la conclusion que los demas derechos que no gozan
de clausulas expresas de inderogabilidad en situaciones de excepcion podrian ser suspendidos o deroga-
dos bajo esas circunstancias, lo que parece insostenible.

En efecto, el nifio como persona, posee no soélo los derechos consagrados en la Convencion del
nifio, sino todos los derechos humanos contenidos en distintos instrumentos internacionales, lo que fue
consagrado en el articulo 38 de la Convencion de Derechos del nifio, que se refiere a la situacion del nifio
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 Convencion ceden parcialmente frente a
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determinadas circunstancias, nunca se puede negar a los nifios una protecciéon minima de ciertos derechos
considerados esenciales, o que forman parte del nicleo duro de los derechos del nifio.

Asi, la doctrina ha considerado que la Convencion sobre derechos del nifio, debido a su universal
aceptacion y al constituir un tratado representativo de los derechos del nifio, debe ser observado en toda
circunstancia. En efecto, Informe del Relator Especial Leandro Despouy sobre los derechos humanos y
los Estados de excepcion, de 23 de junio de 1997°* sefiala expresamente:

La entrada en vigor de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que no contiene referencia

alguna al derecho de suspension, se inscribe en esta perspectiva. El caracter intangible de las

normas que confieren al nifio "el derecho a una proteccion especial” o aquellas que se refieren

"al interés superior del nifio" se ve a su vez reforzado por una pluralidad de normas internacio-

nales que le otorgan ese caracter. Este mismo criterio debe aplicarse con respecto a la prohibicién

de aplicar la pena de muerte a los menores de 18 afios que, ademds de estar prevista expresamente
en la Convencion, debe ser interpretada como una norma de derecho internacional consuetudi-
nario.

Como sefiala Carmona, si bien la necesaria atencion a las necesidades de proteccion del nifio
ante situaciones de excepcion debe pesar en las decisiones que adoptan los poderes publicos, no resulta
factible ni procedente el mantenimiento absoluto de todos los derechos del nifio proclamados en el texto
convencional. Sin embargo, si es posible mantener el contenido minimo de tales derechos, que impidan
vaciarlos de contenido y que fluctuaran en atencion 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 situacion de excepcion; 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 nicleo duro de dichos derechos- deben ser atendidas y observadas, en especial
si se encuentran reproducidas expresamente en el texto de la Convencion sobre derechos del nifio, pero
ademas dichas normas deben ser interpretadas desde una dptica de especial proteccion al nifio, teniendo
en cuenta el principio de proporcionalidad, dandole un contenido especifico a las mismas (2011, p. 296).
Dentro del nucleo duro de derechos del nifio, 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
desaparicion forzada de personas menores de edad; la prohibicion de la tortura y tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes; las formas contemporaneas de esclavitud; y la pena de muerte en menores de
18 afios, incluyendo las garantias procesales especificas en la administracion de la justicia juvenil (Car-
mona, 2011, p. 296).

En segundo término, en lo relativo a las reservas recordemos que la Convencion de Viena sobre
el derecho de los tratados -articulos 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, formula
que repite el articulo 51.2 de la Convencién sobre derechos del nifio, al proclamar que “no se aceptara
ninguna reserva incompatible con el objeto y fin de la presente Convencién”.

Sin embargo, determinar a qué se refiere la expresion - incompatible con el objeto y fin del
tratado- no ha sido un asunto sencillo, y deja al arbitrio de los Estados tanto la formulaciéon de reservas
como sus objeciones. La necesidad de que un gran mimero 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 clausulas que, de una u otra manera, sacrifican la integridad del tratado en pos de una mayor adhesion.

4 E/CN.4/Sub.2/1997/19, de 23 de junio de 1997.
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Como sefiala Carrillo Salcedo, la estructura predominantemente descentralizada y escasamente institu-
cionalizada de la comunidad internacional tiene sus consecuencias, de tal manera que la soberania de los
Estados trae consigo innegables limitaciones a la accion del derecho (Carrillo, 1995, p. 71).

A ello se debe agregar, que el régimen de reservas establecido en la Convencion 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, ademas, deben formularse dentro del plazo que establece la Convencién, 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 Convencion establece como elemento de interpre-
tacion de acuerdo al contexto, de conformidad al articulo 31.2.b), todo instrumento formulado por una o
mas partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demds 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 Convencion sobre derechos del nifio la clausula segin la cual se
encuentran prohibidas las reservas que sean incompatibles con el objeto y fin del tratado, es necesario,
como sefiala Benavides (2007, p. 167-204), aplicar el criterio de compatibilidad con el objeto y fin del
tratado, para lo cual es necesario establecer el objeto y fin del tratado y qué normas de ese tratado, se
relacionan directamente con €l. La Corte Internacional de justicia se pronunci6 sobre este punto el afio
1951, en la Opinién consultiva sobre las reservas a la Convencion sobre sancion y prevencion del geno-
cidio®, de acuerdo a la cual serd fundamental si el tratado establece un érgano que supervise la formu-
lacién de reservas o si quien realiza el examen de incompatibilidad son los propios Estados parte del
tratado.

Si no existe un 6rgano a tal efecto, la Opinién consultiva de 1951 seiiala que el examen de com-
patibilidad deberén 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 formulacion si el Estado es parte del
tratado en esa época o dentro de los doce meses siguientes a la fecha en que el Estado ratific 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 6rgano encargado de supervisar la formulacion de reservas, como ocurre en la Conven-
cion Interamericana de Derechos Humanos, que instaura la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
la Convencion Europea de Derechos Humanos que establece el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, cuya funcién la ejerce la Comisién de Derechos Humanos,
aunque en la generalidad de los casos, su decision no es vinculante.

En este contexto, la Observaciéon General nimero 24 del Comité de Derechos Humanos deno-
minada “Cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con ocasion de la ratificacién del Pacto o
de sus Protocolos Facultativos o de la adhesion a ellos, o en relacién con las declaraciones hechas de
conformidad con el articulo 41 del Pacto™®, trata de precisar, entre otras temas, a qué se refiere la Con-
vencién 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
Politicos.

Aclara el Comité que el Pacto no prohibe las reservas, ni tampoco enumera las reservas permi-
tidas, pero también sefiala que si bien el Pacto no prohibe reservas, ello no significa que se permitan
todas ellas (parrafo 6). Sefiala que las disposiciones del Pacto que tienen el caracter de derecho consue-
tudinario, no pueden ser objeto de reservas y, en consecuencia, un Estado no puede reservarse el derecho
de practicar la esclavitud, de torturar, de someter a personas a tratos o castigos crueles, inhumanos o

% Corte Internacional de Justicia, Reports 1951.
* U.N. Doc. HRUGEN/1/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 religion, de presumir que una persona
es culpable hasta que demuestre su inocencia, de ejecutar a mujeres embarazadas o a nifios, de permitir
el fomento del odio nacional, racial o religioso, de denegar a las personas en edad nubil el derecho a
contraer matrimonio o el de denegar a las minorias el derecho a gozar de su propia cultura, profesar su
propia religion o utilizar su propio idioma. Y, aunque las reservas a cldusulas concretas del articulo 14
puedan ser aceptables, no lo seria una reserva general al derecho a un juicio con las debidas garantias
(parrafo 8).

Por su parte, la Observacion general, en el parrafo 18 se refiere a quien debe decidir si una
determinada reserva es incompatible con el objeto y fin del tratado, sefialando que es el Comité quien
debe realizar esa labor, dado el caracter especial de los tratados de derechos humanos. Pero sefiala que,
si el Comité declara una reserva inaceptable, el Pacto sera aplicable para esa parte, pero sin tomar en
cuenta la reserva.

Finalmente, en el parrafo 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 cudles son las obligaciones de derechos humanos que han asumido. Por tanto, sefiala que
dichas reservas no deben tener un caracter general, sino que deben referirse a una disposicién concreta
del Pacto e indicar en términos precisos su ambito en relacién con éL

Ademas, sefiala 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 préctica signifique que asumen un nimero reducido de obligaciones de derechos humanos y
no el Pacto propiamente tal. Tampoco los Estados por medio de reservas deberian circunscribir de ma-
nera sistematica obligaciones asumidas tan solo a las que existan en normas menos estrictas de su orde-
namiento interno. Del mismo modo, no estarian permitidas las reservas que eliminen el significado au-
tonomo 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 determinar
mediante reservas que el sentido de una disposicion del Pacto es igual al dado por un organo de una
organizacion internacional, en virtud de un tratado.

Como advierte Benavides (2007, p. 167-204), si bien es cierto esta observacion fue criticada por
Gran Bretafia, Francia y Estados Unidos, que presentaron observaciones en contrario, fue aplicada en el
caso Kennedy vs. Trinidad y Tobago. Este ultimo Estado ratificé 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 legislacién que admitia la pena de muerte, en el sentido
que el Comité de Derechos Humanos no tendra competencia para recibir y examinar comunicaciones
referidas a un condenado a muerte, respecto de su detencion, proceso, condena, pena y su ejecucion, asi
como de cualquier asunto conexo.

El Comité al pronunciarse sobre esta cuestion, sefialé que el Protocolo no regulaba el tema de
las reservas, por lo que debia regirse por lo contemplado en la Convencién de Viena sobre el derecho de
los tratados y, por tanto, debia considerar si la reserva era incompatible o no con el objeto y fin del
tratado. Agregd el Comité que de conformidad a la Observacion general nimero 24, no son admisibles
las reservas que tienen por objeto procurar un medio para el no cumplimiento de las obligaciones con-
traidas por el Pacto, y que el objeto y fin del Protocolo Facultativo consistia en darle competencia al
Comité para controlar el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el Pacto. Continiia en el sentido
que la reserva formulada por el estado de Trinidad y Tobago persigue excluir dicha competencia a fin de
reducir las obligaciones contraidas, y llega a la conclusién que el efecto de la reserva formulada por
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dicho estado constituye una violacion al articulo 26 del Pacto, referido a la prohibicion de discriminacion,
ya que, a solo un grupo de personas, los condenados a muerte, se les ha sustraido del derecho de un
recurso individual. En este caso, el Comité llego a la determinacién que aplicando al Observacion general
numero 24 una reserva inadmisible conduce a la total vinculacién al tratado como si la reserva no hubiere
sido formulada. El voto de minoria, sin embargo, no estuvo de acuerdo con esta solucion toda vez que
dicha solucién no se adaptaria al derecho internacional contemporaneo, en especial, cuando la inadmisi-
bilidad de una reserva le impide a un estado ser parte de un tratado (Benavides, 2007, 167-204).

Respecto de la Convencién de derechos del nifio el nimero y alcance de las reservas y declara-
ciones interpretativas formuladas por los Estados debilitan la universalidad casi absoluta lograda respecto
de su ratificacion, y facultad para formular objeciones ha sido escasamente utilizada, e incongruente
frente a la causal que disponen para objetar, lo que confirma que dicha institucién sigue siendo utilizada
para fines de la propia conveniencia de los Estados, normalmente de indole politico. Por ello un amplio
sector de la doctrina e instancias internacionales -como el Comité de Derechos Humanos, en Observacion
general recién citada; Carrillo Salcedo, 1995, p. 73- defiende la posicién de que érganos imparciales de
interpretacion y control de los tratados de derechos humanos sean los encargados de realizar el examen
de compatibilidad sefialado. En el caso de la Convencidn sobre derechos del nifio, es el Comité de dere-
chos del nifio, en su funcién de interpreté de la Convencion sobre derechos del nifio, quien debe velar
por la integridad de la Convencioén, sin embargo, sus opiniones sélo tiene el caracter de una recomenda-
¢ién 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 Convencion sobre derechos del
nifio, la formulada por Arabia Saudi - “Todos los articulos en conflicto con las disposiciones del Derecho
Islamico”- 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 2001 al 26 de enero de 2001)
y 41° (entre el 9 de enero de 2006 al 27 de enero de 2006), el Comité de derechos del nifio mostr6 su
preocupacién por el caracter amplio e impreciso de la reserva general formulada, que podia ser contraria
a muchas disposiciones de la Convencién, y por su incompatibilidad con el objeto y propésito de la
Convencion, asi como de la aplicacién general de la Convencién, y recomendo 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
Convencién, suscitando gran inquietud, en cuanto a la conformidad de esta reserva con la finalidad y el
propésito de la Convencién. Invocando el articulo 51.2, el Comité reitera su recomendacion de retirar la
reserva o circunscribirla a la Declaracion de Viena y Plan de Accién de la Conferencia Mundial de de-
rechos Humanos de 1993 (Carmona, 2011, p. 316). Se hace presente que dicho Estado también formulé
reserva a la Convencién sobre eliminacion de todas de discriminacion contra la mujer el afio 2009, y en
todos los tratados de derechos humanos que ha ratificado -al igual que los Estados Islamicos- siendo
objeto de sendas observaciones por parte de los érganos de control respectivos.

En definitiva, el Comité de Derechos del nifio s6lo 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 mas alta jerarquia en el Derecho internacional, debilitando su obligatoriedad y
sobre todo, vulnerando el principio de proporcionalidad entre las obligaciones que asumen los Estados.

En adelante, sera fundamental la préctica de los Estados y el desarrollo progresivo de las dispo-

siciones de la Convencién que ha realizado el Comité de Derechos del nifio y tribunales internacionales,
para el logro de los derechos contenidos en la Convencién sobre derechos del nifio y en especial, su
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caracter holistico, en el sentido de la interrelacién entre los principios y derechos de distinta naturaleza
y alcance, para una efectiva implementacién de la misma (Carmona, 2011, p. 399).

2. Justicia en asuntos concernientes a menores victimas y testigos de delitos:

El presente apartado tiene por objeto determinar de qué manera y bajo qué sistemas de
salvaguarda deben participar los nifios en los procesos judiciales, teniendo en cuenta que son seres
especialmente vulnerables que requieren una proteccién especial. Pero al mismo tiempo, los nifios deben
ejercer sus derechos en consonancia con lo establecido en la misma Convencién de derechos del nifio,
de modo que ello nos hace preguntamos de qué manera debe intervenir un nifio en un proceso judicial,
gjerciendo sus derechos, sin que con ello se vean afectados otros derechos como la integridad fisica y
psiquica del nifio. Ello nos conduce necesariamente a interpretar de manera sistematica los instrumentos
internacionales en la materia, de modo de que dicha interpretacién permita al nifio disfrutar los derechos
reconocidos por la Convencion.

2.1. La intervencién del niiio en los procesos judiciales, de conformidad a la Convencién sobre
derechos del nifio.

Como una primera aproximacion debemos sefialar que la Convencién sobre derechos del nifio
se refiere de manera genérica a la posibilidad del nifio a intervenir -expresar su opinidn- 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 (articulo 12 de la Convencién).

Asi, es fundamental la interpretacion de este articulo, que como sefialamos contiene uno de los
principios rectores o guia de la Convencion para determinar de qué manera el nifio debe intervenir en los
procesos judiciales. A ello debemos agregar que, en especial, el principio del interés superior del nifio y
el derecho del nifio a expresar su opinion y a ser oido en los asuntos de su interés cobran especial rele-
vancia en esta materia, ya que no sélo es importante escuchar al nifio, sino que es necesario saberlo
escuchar, y esto implica, escucharlo en un ambiente adecuado, escucharlo en distintas instancias del
proceso, mantenerlo informado y hacerlo participe del proceso en el que interviene.

Por ello el Comité de Derechos del Nifio ha debido interpretar las normas contenidas en los
articulos 12 y 3.1, de tal manera que, al escuchar al nifio, no se vulneren otros derechos que consagra la
Convencion. Por lo anterior, se analizara la interpretacion que el Comité de Derechos del nifio ha reali-
zado de estos derechos en la Observacion general numero 12 del afio 2009, sobre el derecho del nifio a
ser escuchado y en la Observacion general numero 14 del afio 2013 sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial.

El Comité de Derechos del Nifio interpretd el articulo 12 en la Observacion General nimero
12”7, que es posible dividir en cinco apartados: en la primera parte, realiza un analisis juridico 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 Observacién general se desarrolla el derecho a ser
escuchado y sus vinculos con otras disposiciones de la Convencién. En la tercera parte, se analiza la
observancia del derecho a ser escuchado en diferentes ambitos o situaciones. En la cuarta parte, las con-
diciones bésicas para la observancia del derecho del nifio a ser escuchado. Y, finalmente en la quinta

parte, las conclusiones.

°7 CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009.
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a. El nifio como sujeto de derecho y los derechos de participacion.

Como se sefial6 con anterioridad, el nifio se erige en la Convencién como un sujeto de derechos,
pudiendo ejercerlos progresivamente en la medida que sus competencias se desarrollan, lo que les per-
mite ser participes de las decisiones que le afectan. Asi, el principio de la autonomia progresiva de los
nifios y su derecho de participacion es recogido por la Observacién general 12. En efecto, este instru-
mento, reitera la concepcion que se encontraba bien asentada en la doctrina y en la introduccién advierte
que, si bien el nifio carece de plena autonomia respecto de los adultos, es sujeto de derechos. Sefiala que
el derecho del nifio a expresar su opinion y a que ésta sea tomada en cuenta, constituye uno de los valores
fundamentales de la Convencion -como sefialamos, principio rector-guia-, junto al derecho a la no dis-
criminacion, el derecho a la vida y desarrollo y la consideracion primordial del interés superior del nifio.

Sefiala que, a partir de este derecho, en los ultimos afios se han desarrollado los derechos de
participacion, evolucionando de tal manera que permiten la intervencién del nifio en procesos permanen-
tes, en los que nifios y adultos pueden dialogar e intercambiar informacién. Sin embargo, reconoce que,
en la mayoria de las sociedades, la observancia del derecho del nifio a expresar su opinion, se ve obsta-
culizada por practicas y actitudes inveteradas y barreras politicas y econdmicas, por lo que es necesario
entender qué implica el articulo 12 y como aplicarlo plenamente a los nifios. Sefiala que los procesos de
participacion, en el que es fundamental el derecho del nifio a ser escuchado, no debe ser un acto momen-
taneo sino un punto de partida para el intercambio de pareceres entre nifios y adultos sobre la elaboracion
de politicas, programas y medidas en todos los contextos pertenecientes a la vida del nifio (parrafos 1-
13).

En efecto, sefiala Carmona que la doctrina ha identificado en la Convencién dos grupos de nor-
mas referidas al derecho de participacion del nifio: el primer grupo, relativo a las formas y condiciones
de participacion del nifio, contenida en los articulos 12 -derechos a ser oido y a que su opinién sea tenida
en cuenta-, 13 -libre expresion-, 14 -libertad de pensamiento-, 15 -libertad de asociacién y de reunién-
31 -derecho a participar en actividades culturales y de recreacion- y 40 -derechos de los nifios que han
infringido leyes penales- de la Convencién. El segundo grupo de normas, referidos a los requisitos para
esa participacion, estaria conformado por los derechos contenidos en el articulo 5, relativo al gjercicio
de los derechos del nifio de conformidad a su autonomia progresiva, el articulo 12.2 que contiene el
derecho del nifio a ser escuchado en todo procedimiento, el articulo 17 relativo al derecho a la informa-
cién en los medios de comunicacion, y el articulo 18 relativo a las obligaciones del los padres a la crianza
y el desarrollo del nifio (Carmona 2011, p. 127).

Asi en la primera parte de la Observacion general 12, el comité desarrolla estas ideas en el sentido
que la Convencion establece el derecho de cada nifio a expresar libremente su opinion, y los Estados
partes, tienen la obligacion juridica 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
nifio pueda disfrutarlo plenamente.

Agrega la Observacién general 12, que el nifio tiene derecho a no ejercer el derecho a expresar
su opinién, ya que no es una obligacion, pero el Estado debe asegurarse que el nifio reciba toda la infor-
macién y asesoramientos necesarios para tomar las decisiones que favorezca su interés superior (parrafo
16).

En efecto, como sefiala Jaime Couso, tras la facultad de los nifios de gjercer sus derechos auto-
nomamente de manera progresiva, s¢ encuentra una garantia muy importante: la de evitar que, en nombre
de este derecho, el nifio sea privado de intervenir en la configuracion de su vida. Pero agrega que dicha
garantia va asociada a la facultad de renunciar a ejercerla. Esta facultad, sefiala, se encuentra inmersa
“en todo ordenamiento constitucional respetuoso de la autonomia individual” (Couso, 2006, p. 151).
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Sefiala Couso que la facultad de renunciar a sus derechos forma parte de la facultad del titular de derechos
fundamentales de decidir cuando y como ejercer sus derechos, y en especial, en casos de colision de
derechos, la facultad de decidir entre sus derechos en tensién de manera de salvaguardar otros intereses
que considera més importantes. Esta garantia, concluye “se traduce en conferirles -a los nifios- progresi-
vamente cada vez un mayor protagonismo en la definicién de sus vidas conforme a sus preferencias”
(Couso, 2006, p. 151).

Si bien, como sefiala 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 Observacion general 12 reconoce
expresamente la facultad del nifio de renunciar a su derecho a ser oido, con la condicién de que el nifio
reciba toda la informacion para adoptar las decisiones que favorezcan su interés. Y luego agrega que
cuando el articulo 12 sefiala que el nifio tiene “el derecho de expresar su opinién libremente”, significa
que el nifio puede expresar sus derechos sin presiones y escoger si ejercer o no su derecho a ser escu-
chado. Asi se protege al nifio de ser objeto de influencias o presiones indebidas, pero ademas se protege
el derecho del nifio a expresar su opinién y no la de los demas (parrafo 22).

Asimismo, la Observacion general 12, en el parrafo 24 sefiala que el proceso de escuchar a un
nifio puede ser dificil e incluso, puede causar efectos traumaticos en €l. Por ello, precisa que los respon-
sables de escuchar al nifio, lo mantengan informado respecto de los asuntos, las opciones y las posibles
decisiones que puedan adoptarse y sus consecuencias. Sefiala que el derecho a informacion del nifio es
fundamental para que €l exprese su opinion y para que las decisiones que el nifio tenga claridad respecto
de las decisiones que se tomen (parrafo 25).

Pero, de conformidad a la Observacion general numero 12, también es necesario tener en cuenta
“las opiniones del nifio en funcion de la edad y madurez del nifio”. Asi, al tenor del articulo 12 no basta
escuchar al nifio, sino que sus opiniones deben ser tomadas en consideracién seriamente desde que el
nifio sea capaz de formarse su propio juicio (parrafo 28). Pero, la edad del nifio no puede determinar la
trascendencia de las opiniones que exprese, ya que los niveles de comprension no van ligados de manera
uniforme a la edad bioldgica del nifio, sino que requiere de un examen caso a caso (parrafo 29).

En este sentido, sefiala Lansdown (2005, p. 51), que si bien la evolucion de las facultades del
nifio -0 autonomia progresiva- es una nocion evolutiva, en el sentido que se deben cumplir los derechos
del nifio hasta el maximo del desarrollo de sus facultades, ademas es una nocién participativa y emanci-
padora, también es una nocién protectora de los nifios, contra las experiencias que van mas alla de sus
facultades. En efecto, la Convencidn reconoce que la infancia es un periodo que requiere de una protec-
cién especial, debido a la relativa inexperiencia e inmadurez de los nifios. Por ello de un modo general
el articulo 19 insta a los Estados parte a adoptar todas las medidas apropiadas-legislativas, administrati-
vas, sociales y educativas- “para proteger al nifio en contra de todo perjuicio, abuso fisico o mental,
descuido trato negligente, malos tratos, explotacion, incluido el abuso sexual.” Del mismo modo, los
articulos 37 y 40 protegen a los nifios infractores, y este ultimo exige que se fije una edad minima de
responsabilidad penal.

Del mismo modo, el articulo 32 exige que se fije una edad minima para trabajar y el articulo 38
establece que los nifios menores de 15 afios no deben participar en hostilidades. Por ello sefiala que uno
de los mayores desafios que plantea Ja Convencion es, por una parte, equilibrar el derecho del nifio a
recibir proteccién adecuada y apropiada y, por otra, su derecho a participar en las decisiones y acciones
que pueden afrontar por si mismos, asumiendo las responsabilidades que derivan de ello. Esto implica
no solamente considerar que los nifios necesitan una proteccion especial, sino que ademds tienen obser-
vaciones ttiles que aportar sobre su propio bienestar, soluciones vélidas.parfi superar sus Rroblemas y un
papel activo en la implementacion de dichas soluciones. Como se a_nahzara a continuacion, este equili-
brio serd fundamental para escuchar al nifio en el proceso en el que intervenga.
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b. Relacion entre el derecho a ser escuchado y la determinacion del interés superior del nifio.

La Observacion general 12 se refiere a la relacién entre ambos principios ya que como se desa-
rroll6 anteriormente, la Convencién debe ser interpretada de manera sistematica, de modo de considerar

las normas contenidas en ella no de manera aislada, sino formando parte de un entramado de derechos,
principios y garantias en favor del nifio.

Por su parte, la Observacion general 14 sefiala que el articulo 3.1 y el articulo 12 tienen funciones
complementarias, pues mientras el primero tiene como objeto hacer realidad el interés superior del nifio,
el segundo establece la metodologia para escuchar las opiniones del nifio y su inclusién en todos los
asuntos que le afecten. Agrega que el articulo 3 parrafo 1 no puede interpretarse adecuadamente si no se
cumplen los requisitos del articulo 12. Asimismo, sefiala que el articulo 3.1 refuerza la funcionalidad del
articulo 12, ya que “facilita el papel esencial de los nifios en todas las decisiones que afecten su vida”
(parrafo 43).

A este respecto, sefiala Carmona que mientras el interés del nifio es una nocion pasiva, en el
sentido que normalmente es definida y juzgada por un adulto, que ponderara los distintos intereses im-
plicados en cada caso, el derecho del nifio a ser oido es esencialmente dinimico, en la que el nifio tendria
mayor autonomia, lo que se desprende no sélo de los articulos en comento, sino ademas de la Observa-
cion general nimero 12 (2011, p. 136).

Por su parte, Cardona Llorens, sostiene que la lectura conjunta del principio contenido en el
articulo 12 y el principio contenido en el articulo 3.1 supone una nueva perspectiva, del nifio como sujeto
de derechos, y una dinamica democratica de las relaciones entre el nifio y los adultos. Pero agrega que
el interés superior del nifio es un concepto dinamico que abarca temas en constante evolucion, por lo que
la Observacion general nimero 14 se limita a proporcionar el marco para evaluar y determinar el interés
superior del nifio, es decir, el marco general en el que se deben desenvolver los Estados para que se
respete el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (Cardona, 2014).

Sin embargo, la dificultad que plantea la determinacion del interés superior del nifio dice relacién
no solo con el aspecto dinamico que plantea Cardona sino, ademads, por que como sefiala Rivero, es un
concepto juridico indeterminado, por tanto, de limites imprecisos, que es necesario aplicar a situaciones
concretas, caso a caso, recurriendo a juicios de valor o de experiencia, segin el tipo o naturaleza del
concepto indeterminado (Rivero, 2007, p. 267). Agrega que la dificultad de eleccion o decision de este
tipo de conceptos es el ambito de apreciacion que la norma ha dado a un concepto indeterminado. Quien
esté llamado a aplicar una norma de esta naturaleza debera moverse y decidir el interés del menor dentro
de una gama de opciones razonables, entre las cuales debera concentrar “el juicio de experiencia o de
valor referido a los hechos y circunstancias concretas de la realidad enjuiciada” (Rivero, 2007, p. 269).

Rivero destaca otra dificultad especifica en los conceptos indeterminados. Sefiala que cuando se
trata de conceptos determinados basta la constatacion del dato vinculado al concepto para la aplicacién
de este y la produccion del efecto juridico, como ocurre, por ejemplo, con la determinacién de la mayoria
de edad, en la que basta la constatacién de la fecha de nacimiento para determinar con precision esta
circunstancia, que generard determinados efectos juridicos.

Sin embargo, en los conceptos indeterminados, la persona u érgano que aplique dicho concepto
tendra una doble labor: precisar el significado y contenido del mismo, esto es, qué es 0 en qué consiste
el interés del nifio, y después comprobar en qué situacion y circunstancias concretas, se da lo que mas
conviene a un nifio determinado. Por ello, sefiala, los conceptos indeterminados poseen un plus axiolo-
gico, de mayor complejidad, que los conceptos determinados. Agrega que ese plus axioldgico resulta
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mas complejo aun, cuando la norma es de tipo cualitativa, cultural y con una fuerte carga personalista,
humana, como cuando después de la separacion, los padres no se ponen de acuerdo sobre la educacién
del nifio. En este caso la interpretacion de la norma y su aplicacidn requiere més que en otros casos, una
especial ponderacién de su sentido y valoracién de las circunstancias concurrentes para determinar en
qué medida aquel concepto se corresponde con los valores o realidades que la norma ha pretendido acotar

y de las opciones de que se dispone, con las respectivas consecuencias, para elegir la mis razonable al
caso en particular (Rivero, 2007, pp. 269-270).

Por su parte, plantea Lansdown que la obligacién de dedicar una consideracién primordial al
interés superior del nifio, refleja la idea de que la nifiez es un periodo de relativa vulnerabilidad, que pone
limites a la capacidad del nifio para participar en ciertas actividades, pero también permite la adopcién
de medidas necesarias para su proteccion (Lansdown, 2005, p. 51). Por ello como se seiialé con anterio-
ridad, es fundamental equilibrar los derechos de participacién del nifio, con los derechos protectores.

En este sentido, el Comité de Derechos del nifio establece en la Observacion general niimero 14
que el principio del interés superior del nifio constituye una garantia procesal, por cuanto “siempre que
se tenga que tomar una decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios en concreto o a
un grupo de nifios en general, el proceso de adopcion de decisiones deberd incluir una estimacion de las
posibles repercusiones (positivas o negativas) de las decisién en el nifio o los nifios interesados.”*®
Agrega que la evaluacion y determinacion del interés superior del nifio requiere de garantias procesales
y exige a la autoridad justificar en las decisiones que se ha tenido en cuenta este derecho, y asi expresar
que se ha considerado que atiende al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision
y como se han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya sea que se trate de
cuestiones normativas o de casos concretos. Asi el comité entiende que es deber del Estado establecer
procesos oficiales, con garantias estrictas, que tengan por objeto evaluar y determinar el interés superior
del nifio en las decisiones que le afectan, pero también evaluar los resultados. Agrega que los procesos
deberén ser transparentes y objetivos para todas las decisiones de los legisladores, jueces o autoridades
administrativas, en especial, en las esferas que afecten directamente a €l o a los nifios.

Del mismo modo, en el parrafo 27 de la Observacion general niumero 14 el Comité especifica a
quienes obliga este principio de conformidad a los establecido por la Convencién, y sefiala que cuando
la Convencion 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 nifios sin restriccion. Precisa, en el parrafo 28 que, en materia penal, el prin-
cipio del interés superior del nifio se aplica a los nifios en conflicto con la ley penal, pero también a los
nifios en contacto con ella, esto es, victimas y testigos, asi como a los nifios afectados por la situacion de
sus padres que esté en conflicto con la ley.”

De lo anteriormente dicho se desprende que, para interpretar correctamente el derecho del nifio
a ser oido, es menester no desatender el principio del interés superior del nifio, en el sentido que su
intervencién en el proceso no puede ser perjudicial para la integridad fisica o psicologica del nifio. Ello
obligara al érgano jurisdiccional a ponderar, por un lado, el derecho del nifio a ser oido y que el interés
superior del nifio sea una consideracién primordial frente a las garantias del debido proceso que se reco-
nocen al imputado, como se analizard en el capitulo siguiente.

c. Los estandares jurisdiccionales que supone el derecho del nifio a ser escuchado en los procesos judi-
ciales.

%8 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Pérrafo 6 c).
% CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Pérrafo 28.

146



En el parrafo 32 de la Observacion general niimero 12, el Comité se refiere al derecho del nifio
a ser escuchado en todo proceso judicial o administrativo que le afecte. Sefiala que esta disposicion es
aplicable a todos los procesos judiciales que afecten al nifio, sin limitaciones, que tengan que ver, por
ejemplo, con la separacién de sus padres, custodia, cuidado, y adopcion, nifios en conflicto con la ley,
nifios victima de violencia fisica y psicolégica, abusos sexuales y otros delitos, entre otros que sefiala,
ya sea que hayan sido iniciados por el nifio o por otras personas.

Seiiala en el parrafo 34 que no es posible “escuchar eficazmente a un nifio 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 nifios sean accesibles y apropiados para ellos. Asimismo, se debe asegurar
la entrega de informaci6n al nifio, pero que ella se adapte al nifio, y prestar apoyo adecuado para la
defensa de los intereses propios, como, asimismo, “la debida capacitacion del personal, el disefio de salas
del tribunal, la vestimenta de los jueces y abogados y la disponibilidad de pantallas de proteccion visual
y salas de espera separadas”.

Agrega en el parrafo 35 que una vez que el nifio haya decidido expresar su opinion -puesto que
es un derecho y no una obligacion como se sefiald- se debe decidir como se le escuchara, si directamente
o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, aunque debe asegurar que, en lo posible,
siempre se le brinde al nifio la oportunidad de ser escuchado directamente, en todo procedimiento. Hace
hincapié en el parrafo 36 que si el nifio 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 nifio al responsable de adoptar las decisiones, y no los intereses de otras personas (parrafo
37).

Finalmente, el Comité se refiere a la expresion “en consonancia con las normas de procedimiento
de la ley nacional”, sefialando que esta expresion no puede interpretarse en términos tales que la legisla-
cidn restrinja o impida el disfrute de este derecho fundamental, de tal manera que alienta a los Estados a
que cumplan con las normas basicas de imparcialidad de los procedimientos, como el derecho a defensa
y el derecho a acceder al expediente propio (parrafo 38).

La doctrina ha identificado en el articulo 12, importantes estandares y exigencias para las deci-
siones jurisdiccionales.

La primera exigencia es que el nifio sea escuchado, y para ello se reconoce el derecho del nifio a
expresar libremente su opinién, estar debidamente informado para formarse esa opinién y, como se se-
fial6 anteriormente, también consagra la facultad de renunciar a este derecho. En el apartado siguiente
se analizaran las garantias para asegurar este primer estdndar.

En segundo lugar, se exige que el Tribunal tome debidamente en cuenta la opinion del nifio.
Como sefiala Couso'® (2006), esto impone al Tribunal conferir un “especial peso” a la opinién del nifio,
pero también a las preferencias expresadas por él. Agrega Couso que esto no debe entenderse como que
el tribunal esta obligado a resolver el asunto como el nifio quiere, .sino que a la hora c,le ponderar distintos
principios en tensién y sopesar las distintas alternativas, la opinién del nifio deberia tener mayor peso.
Es decir, si antes de escuchar al nifio hay varias alternativas, pero ninguna preferible a otra, teniendo en
cuenta el interés superior del nifio, la balanza deberia inclinarse hacia la altematiya que el nifio p'reﬁere.
Lo mismo si antes de escuchar al nifio, una de las alternativas parece un poco mejor que las derp?s, pero
el nifio escoge otra alternativa, también la balanza deberia inclinarse a favor de la decision del nifio. Pero

1 tema de los estindares y exigencia del articulo 12 para los tribunales
1 sentido que este derecho se consagra al nifio en todo procedimiento
lo limita a los asuntos de familia.

1% Se hace presente que Couso desarrolla ¢
de familia, pero el articulo 12 es claro en €
Judicial o administrativo que afecte al nifio, y no
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si una de las alternativas parece al tribunal muy desventajosa para el interés superior del nifio, y el nifio
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 aplicacién del “estandar del mayor peso”, debera tenerse en cuenta la
edad y madurez del nifio, por mandato del mismo articulo 12. Entonces sefiala, el mayor peso variara de
acuerdo con la edad y madurez del nifio (Couso, 2006, p. 155).

Si bien, el mecanismo propuesto por Couso parece logico y facil de implementar esta supeditado
a cual es, para el tribunal, el interés superior del nifio, en ese caso en particular, lo que podria frustrar el
derecho del nifio a expresar su opini6n y que ésta sea tomada debidamente en cuenta. Por ello es impor-
tante interpretar este articulo en consonancia con el articulo 3.1 como se analizé con anterioridad. Del
mismo modo, si bien la edad del nifio es un elemento objetivo que el tribunal debera tener en cuenta, la
madurez, en cambio, es algo mas dificil de precisar.

Por ello, la Observacion general 12 sefiala que la edad no puede determinar por si sélo la tras-
cendencia de las opiniones del nifio, por ello las opiniones del nifio deben evaluarse mediante un examen
caso a caso (parrafo 29). En cuanto a la madurez sefiala, hace referencia “a la capacidad de comprender
y evaluar las consecuencias de un asunto determinado”, lo que también debera determinarse caso a caso,
considerando, que en el contexto del articulo 12 implica la capacidad del nifio para expresar sus opiniones
“de forma razonable e independiente”. Por tltimo, sefiala que también deben considerarse las consecuen-
cias del asunto en el nifio, ya que mientras mayores sean los efectos en la vida del nifio mas importante
sera la correcta evaluacién de la madurez de ese nifio (parrafo 30).

La redaccion de este ultimo parrafo resulta compleja toda vez que las decisiones que afectan la
vida del nifio, quedan condicionadas a la evaluacion subjetiva -nuevamente de un adulto-, de tal manera
que este puede argiiir la falta de madurez del nifio para adoptar una decision paternalista. Por ello es
importante interpretar estas nociones -edad y madurez- recurriendo a la evolucion de las capacidades del
nifio, o también denominada autonomia progresiva, contenida en el articulo 5.

Otro estandar que deben tener en consideracion los tribunales en aplicacion de este derecho es
la que les exige fundamentar las sentencias en la opinién del nifio. Sefiala Couso que si el articulo 12
exige “tomar debidamente en cuenta la opinién del nifio” y si consideramos que esto supone conferir un
peso especial dicha opinion, el tribunal en su sentencia debera dar cuenta de la forma en que la opinién
del nifio fue considerada. Sefiala Couso que esta garantia estd vinculada con el derecho de defensa de los
nifios, de tal manera que el nifio podria impugnar la resolucion en caso de que el tribunal no la haya
tenido debidamente en cuenta (Couso, 2006, p 156).

Este estandar, es perfectamente aplicable a los tribunales de justicia -sea de Garantia o Tribunales
orales en lo penal- en el caso de los nifios victimas y testigos de delitos. En efecto, del tenor del articulo
12 se desprende que debe aplicarse a todos los nifios que en distintas materias -familia, civiles, penales,
administrativas- y en distintas calidades -victimas, testigos, infractores penales- intervienen en un pro-
ceso. En efecto, como se sefialé con anterioridad, el articulo 12 de la Convencién determina el derecho
del nifio a expresar su opinidn y que ésta sea tomada debidamente en cuenta, por lo que si un nifio
interviene en cualquier acto del proceso penal en calidad de victima o testigo, su opinion también debe
ser tenida debidamente en cuenta, y por tanto, el tribunal debera en su resolucion, exponer las razones
que la motivaron y de qué manera dicha opinién se tomé en consideracion, confiriéndole un especial

peso -en palabras de Couso.

Esto es de suma trascendencia, ya que la intervencion de un nifio en calidad de victima o testigo,
puede ser traumatica para él, y cualquier decisién que se adopte en el proceso, que afecte la vida del
nifio, debe sopesarse en base a los principios rectores o guia de la Convencion ya analizados. En conse-
cuencia, en caso que un nifio deba intervenir en un proceso en calidad de victima o testigo, el tribunal
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debera tener en cuenta el especial peso de su opinién, teniendo en consideracidn el interés superior del
nifio, y fundamentar su decision en base a ello.

El ultimo estandar que emana del principio contenido en el articulo 12, consiste en que el nifio
tiene derecho a participar en la construccion de su propio caso desde que se inicia hasta la sentencia
(Couso, 2006, p. 156). Couso, se refiere a que el principio contenido en el articulo 12 no se interpreta
correctamente si se consulta la opinién una o dos veces en el proceso, sobre su preferencia respecto de
opciones cerr?das, por cuanto el proceso se compone de una serie de definiciones que van abriendo o
cerrando caminos, que inciden en la decision impuesta en la sentencia y que afectardn al nifio de un modo
determinante. Agrega que algunas de estas actuaciones son previas a la demanda o denuncia que da
origen al proceso judicial. Sefiala que el derecho del nifio a participar en las decisiones que afectaran su
vida se extiende a todas estas actuaciones previas.

Al igual que en el caso anterior, este estandar es perfectamente aplicable a los nifios que inter-
vienen o intervendran en un proceso en calidad de victimas o testigos. Es evidente que el nifio no tiene
los conocimientos necesarios para participar en la construccién de un caso penal, pero si tiene derecho a
participar en las decisiones que se adoptan, en especial, si esas decisiones afectaran su vida, como su
intervencion o no en audiencias, examenes o entrevistas, o la duracion y cantidad de las audiencias,
examenes o entrevistas en las que debe participar, opinion que normalmente no se tiene en cuenta, por
cuanto se tiende a privilegiar intereses o fines ajenos al nifio, como el resultado del juicio. Un actuar
respetuoso de los derechos contenidos en la Convencion, debe respetar la opinion del nifio respecto de
dichas actuaciones.

d. Garantias para la observancia del derecho del nifio a ser escuchado segin la Observacion general
numero 12y 14.

Como se sefiald con anterioridad las Observaciones generales del Comité de derechos del nifio,
son importantes medios de interpretacién, que luego el Comité hace exigible a los Estados. Asi, tanto la
Observacién general niimero 12 como la niimero 14 se refieren a las garantias que se deben observar en
los procedimientos en los que intervengan nifios.

En los parrafos 40 y siguientes, de la Observacion general 12 se refiere a las medidas para ga-
rantizar la observancia del derecho del nifio a ser escuchado. La Observacion contempla 5 medidas para
garantizar que el nifio sea escuchado.

La primera, la preparacién, consiste en que los responsables de escuchar al nifio deben asegurarse
que esté informado sobre su derecho a expresar su opini6n en todo procedimiento que le afecte, en espe-
cial en aquellos en los que se adopten decisiones, también sobre los efectos que tendran en el resultado
las opiniones que exprese. Adems, el nifio debe optar entre comunicar su opinion directamente o hacerlo
por medio de un representante, para lo cual, el responsable de adoptar dec%si'one§ debera informar al nifio
debidamente, respecto de dénde y cuando se le escuchard, quienes participaran y ten.drz'l que tener en
cuenta su opinién (parrafo 41). De la lectura de este parrafo, se desprende que, si un nifio interviene en
un proceso en calidad de victima o testigo, en principio, sobre el juez pesa la obligacion de' preparar al
nifio y mantenerlo siempre informado sobre las consecuencias de ser escuchado, ya que es €l el respon-
sable de escuchar al nifio y de adoptar decisiones. Sin emb?.r.goz del_)f.mos tener presente que, en e§t<33
casos, el nifio también declarara en instancias previas a la judicializacién del asunto, ya sea ante la policia
o el fiscal del Ministerio Piblico y ante otros funcionarios, todos los cuales deberan tener presente esta

preparacion por la que deberé pasar el nifio antes de expresar su opinion.

La segunda, la audiencia, consiste en el contexto en el que es escuchado un nifio, esto es, el lugar
e ~ £ “
y las personas idéneas para que el nifio ejerza su derecho. Seiiala el parrafo 42, que este contexto “debe
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ser propicio e inspirar confianza” en el nifio, de manera que €l pueda estar seguro que el adulto respon-
sable de la audiencia estd dispuesto a escucharlo y a tomar en cuenta lo que el nifio ha querido comunicar.
La persona Encargada de escuchar al nifio, puede ser una persona que intervenga en los asuntos que
afectan al nifio, como un maestro, trabajador social o cuidador, también un encargado de adoptar deci-
siones, como un director administrador o juez, o un especialista, por ejemplo, psicélogo o médico.

Agrega el parrafo 43 que la experiencia indica que es mejor una conversacion, y que es preferible
que el nifio sea escuch.ado en condiciones de confidencialidad y no en una audiencia piblica. Esto tltimo
es de suma importancia en casos en que el nifio ha sido victima o testigo de un delito violento, como la
violacion o abusos, ya que en esos casos el nifio sufre un trauma que provoca en él miltiples sentimientos,
de vergiienza, dolor, culpa, miedo y como se analizard en el capitulo siguiente, el relato puede significar
para €l rememorar el instante traumético, por lo que una audiencia piiblica puede generar en él un nuevo
trauma, lo que se conoce en criminologia como doble victimizacién o victimizacién secundaria.

La tercera garantia que contempla la Observacién general, en el pérrafo 44, para escuchar al
nifio, es la evaluacion de la capacidad del nifio. Como sefialamos, el articulo 12 establece el derecho del
nifio a expresar su opinion, pero que éstas deberan tomarse en cuenta “en funcion de la edad y madurez
del nifio”, por lo que la Observacion general sefiala que habra de evaluarse la capacidad del nifio para
formarse un juicio propio “de manera razonable ¢ independiente”, caso en el cual el encargado de adoptar
decisiones debera tener en cuenta las opiniones del nifio como factor destacado en la resolucién del
asunto. Agrega que deberan establecerse “buenas practicas para evaluar la capacidad del nifio.” Esta es
quizas la garantia que genera mas problemas en la practica, toda vez que evaluar si un nifio se ha formado
un juicio propio de manera razonable e independiente, no sélo dice relacion con el grado de desarrollo y
madurez del nifio que varia por distintos factores como la edad y las experiencias del nifio, sino porque
ademas dichos aspectos se deben ponderar adecuadamente, pues de lo contrario podria dar lugar a arbi-
trariedades por parte de los individuos encargados de adoptar decisiones que afecten al nifio. Esta garan-
tia se desarrollara con mayor detencion en los apartados siguientes.

La cuarta garantia que consagra la Observacion general, es la comunicacién de los resultados al
nifio, esto es, que el encargado de adoptar decisiones deberd informar al nifio del resultado del proceso
y de qué forma se tuvieron en consideracién sus opiniones. De esta manera se garantiza que las opiniones
del nifio no se escuchan solamente como una mera formalidad, y dara lugar a que el nifio pueda insistir
mostrarse de acuerdo o no, y presentar una apelacion o denuncia (parrafo 44).

La quinta y Gltima garantia, consiste en la queja, recursos o desagravio, esto es, la posibilidad de
que el nifio pueda acceder a un recurso cuando se haya pasado por alto o violado su derecho a ser escu-
chado, o a que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones. Para ello, de acuerdo a la Observacion
general los nifios deberdn contar con una defensor o persona que gjerza sus fungiones,. de.n}anera que c?l
nifio pueda expresar sus quejas (parrafo 45). Del mismo modo, en los procedimientos judiciales o admi-
nistrativos, el nifio debe tener acceso a procedimientos de apelacion o denuncia, en caso de que se vulnere
su derecho a ser oido o a que su opinion sea tomada en cuenta (parrafo 47).

Pero como sefialamos con anterioridad, es fundamental interpretar el principio contenédo en el
articulo 12 -derecho del nifio a expresar su opinion y que sea tenida en cuenta- con gl coptemdp en el
articulo 3.1, esto es, el derecho a que el interés superior del nifio sea una cc’>n31de’rac10n primordial. Te-
niendo ello presente, la Observacion general numero 14, enumera 8 garantias -parra_fos 8§ a99- que se
deben adoptar en los procesos en los que intervenga un nino, para resguardar que el interés superior del

nifio sea una consideracién primordial:

6n distingue, si se trata de un nifio en

a) El der ifi resar su propia opinién. La observaci : .
) SR e i Pty tia se debe ejercer libremente, en la

particular o de un grupo de nifios. En el primer caso, esta garan
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medida que el nifio desee expresar su opinién, y se realiza mediante un representante que debe trasmitir
con precisién las opiniones del nifio. Si la opinién del nifio entra en conflicto con la de su representante,
debe existir un mecanismo para que el nifio pueda recurrir a la autoridad y ésta determine otra forma de
representacion. En el caso de que se trate de un grupo de nifios, la Observacién establece que las institu-
ciones publicas deberan encontrar maneras de conocer la opinién de una muestra representativa de nifios.

Menci9na como ejel_np!os las audiencias de nifios, los parlamentos de nifios, las organizaciones dirigidas
a los nifios, las asociaciones de infancia etc.

b) La determinacion de los hechos. Los hechos y la informacién pertinente para un determinado caso
deben obtener mediante profesionales perfectamente capacitados, que puedan evaluar el interés superior
del nifio. Para ello se puede mantener entrevistas con personas cercanas al nifio, con personas que estin
en contacto con €l y testigos de determinados incidentes.

¢) Percepcion del tiempo. Sefiala la observacién que los nifios y los adultos no tienen la misma percepcién
del tiempo, y que cuando los procesos de toma de decisiones demoran mucho tiempo, ello produce efec-
tos adversos en la evolucion de los nifios. Por ello, conviene dar prioridad a los procedimientos o proce-
sos relacionados con los nifios o que les afectan.

d) Los profesionales cualificados. La Observacion también pone énfasis en la necesidad de que los nifios
sean evaluados por profesionales especializados en cuestiones relativas al desarrollo del nifio y del ado-
lescente. Y agrega que la evaluacion oficial debe hacerse en un ambiente agradable y seguro, con profe-
sionales capacitados, que hayan trabajado con nifios y examinen la informacion de manera objetiva. En
lo posible, recomienda que la evaluacion del interés superior del nifio participe un equipo multidiscipli-
nario de profesionales.

e) La representacion letrada. Del mismo modo, cuando a un nifio se someta a un procedimiento judicial
o administrativo que conlleve la determinacion del interés superior del nifio, éste debera disponer de
representacion letrada ademas de un curador o representante de su opinién, cuando pueda haber un con-
flicto entre las partes de la decision.

f) La argumentacién juridica. Asimismo, el Comité impone la obligacién de motivar, justificar y explicar,
cualquier decisién sobre el nifio. Exige el Comité que en la decision que se adopte se expresen las
circunstancias de hecho referentes al nifio, los elementos que se consideraron pertinentes para la evalua-
cién 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 opinién difiere de la del nifio, deberd expresarse
ademas con claridad, porqué se adoptd. Si en la decision, y de manera excepcional, no se atiende al
interés del nifio, debera indicarse los motivos que demuestren que el interés superior fue una considera-
cién primordial, a pesar de su resultado, aclarando que no basta con indicar que hay otros elementos que
prevalecieron, frente al interés superior del nifio, sino que se deben detallar todas las consideraciones
relacionadas con el caso y explicar los motivos por lo que tuvieron mas 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 concemientes a los nifios cuando alguna parezca no ajustarse al
procedimiento de evaluacién y determinacion del interés superior del nifio. Estos mecanismos deben
darse a conocer al nifio de manera que tenga acceso directo a ellos o por med‘io fie sus representantes.
Cabe hacer presente que el Comité hace especial alusion a la revisar de procedimientos en los cuales se
han vulnerado garantias procesales, los hechos no son exactos, no se h.a eval}mdo adecuadamente el
interés superior del nifio o se ha concedido demasiada importancia a consideraciones contrapuestas.

h) La evaluacién del impacto en los derechos del nifio. La adopcig’m de cualquier rpedidg'taml?ién debe
seguir el procedimiento que garantice que el interés superior del nifio sea una consideracion primordial.
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En consecuencia, se debe' evaluar las repercusiones que tenga en los derechos del nifio la implementacién
de cualquier politica, legislacién, reglamentacion, presupuesto u otra decisién administrativa que afecte

a los nifios y deberia complementarse con el seguimiento y evaluacion permanentes del impacto de las
medidas en los derechos del nifio.

e. El derecho del nifio victima y testigo, a ser escuchado ¥ a que su opinion sea tenida en cuenta.

En la tercera parte de la Observacién general niimero 12, se refiere a las obligaciones especificas
de los Estados respecto de los procedimientos judiciales (parrafos 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 Observacién general 12 se refiere escueta-
mente al derecho de los nifios victimas o testigos en los pérrafos 62, 63 y 64, donde hace referencia a la
resolucién 2005/20 del Consejo Econémico y Social, denominada Directrices en asuntos concernientes
a los nifios victimas y testigos, a la que nos referiremos mas adelante. En particular sefiala, que debe
hacerse todo lo posible para que “se consulte” a los nifios victimas o testigos de un delito “sobre los
asuntos pertinentes respecto de su participacién en el caso y para que pueda expresar libremente y a su
manera sus opiniones y preocupaciones en cuanto a su participacion en el proceso judicial” (parrafo 63).
Por 1ltimo consagra el derecho del nifio victima o testigo de ser informado sobre la disponibilidad de
servicios medicos, psicoldgicos y sociales, el papel del nifio victima o testigo, la forma en que se le
interrogard, los mecanismos de apoyo en caso de que el nifio haga una denuncia o participe de la inves-
tigacion y en el proceso judicial, las fechas y lugares especificos de las visitas, la disponibilidad de me-
didas de proteccion, la posibilidad de recibir reparacién y de apelar a las resoluciones. (parrafo 64).

De ello se desprende entonces que el nifio debe ser consultado sobre si desea intervenir o no en
el proceso y de qué manera como, asimismo, se le debe consultar su opini6n respecto a su participacién
en el proceso. Como se sefiald con anterioridad, el Comité parte de la base de que el derecho a ser escu-
chado no puede ser impuesto al nifio y, por tanto, €l puede renunciar a participar en el proceso judicial,
y ello no deberia ser un obstaculo ni para el avance del proceso ni para los resultados de éste. Esto es, se
vulnera tanto los derechos de un nifio que no es escuchado, como de aquel que es escuchado en contra
de su voluntad. Asimismo, se desprende que el nifio debe participar como un interviniente mas 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 Observacion, son obligatorias para el Estado- no han sido consi-
deradas en nuestro proceso penal, donde el nifio es instrumentalizado para fines del proceso penal, como
se analizara en el capitulo siguiente.

2.2 Resolucién 2005/20 de 22 de julio del aiio 2005 del Consejo Econémico y Social, “Directrices
sobre justicia en asuntos concernientes a nifios victimas y testigos de delitos”

La Resolucion 2005/20 del Consejo Econémico y Social -6rgano permanente de las Naciones
Unidas-, constituyé un avance significativo en el reconocimiento de derechos especificos de los nifios

que intervienen en procesos en calidad de victimas o testigos.

Reconociendo, que los nifios que son victimas y testi gos de delitos son especiqlmente vulnerables
Y requieren proteccién especial, asistencia y apoyo apropiados para su edad, nivel de madurez y
necesidades especiales a fin de evitar que su participacion en el proceso de justicia penal les cause
perjuicios y traumas adicionales, la Resolucién 2005/20 de 22 de julio del afio 2005 del Consejo
Econémico y Social, aprobé las Directrices sobre justicia en asuntos concernientes a ninos victimas y
testigos de delitos (en adelante, las Directrices), como parte mtegrante de las Reglas de las Naciones
Unidas en la esfera de prevencion del delito y justicia penal, elaborados a partir de la década del 50.
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Entre ellos, qabe hacer especial referencia a la Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia
para las victimas de. delitos y del abuso de poder, adoptada por la Asamblea General en su resolucién
40/34, de 290(lie noviembre de 1985. En ese instrumento se declaran una serie de principios aplicables a
las victimas'®' de delitos: primero, el accesoa la justicia y trato justo, en el sentido que las victimas deben
ser tratadas con compasion y respeto a su dignidad, debiendo tener derecho al acceso a Ia justicia y a una
pronta reparacion del dafio que hayan sufrido; segundo, resarcimiento por parte de los delincuentes o
terceros responsables del delito; tercero, indemnizacién, por parte del delincuente o terceros, y cuando

sea msu.ﬁc1ente, por parte del Estado; y cuarto, asistencia material, médica, psicolégica y social que sea
necesaria.

Pero ademas de las.normas que protegen a los nifios victimas 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 Convencién sobre derechos del nifio, protocolo facultativo relativo a la
Venta de nifios prostitucién infantil y 1a utilizacién de nifios en pornografia, del afio 2000, pero a su vez,
recoge los trabajos del Comité de derechos del nifio y con el afin de garantizar la justicia para nifios
victimas y testigos de delitos.

En primer término, las Directrices sientan principios de caracter general aplicables a nifios
victimas y testigos de delitos: primero, la dignidad, en el sentido de que “todo nifio es una persona tinica
y valiosa”; segundo, la no discriminacién, en el sentido de dar a los nifios y a toda persona un trato justo
y equitativo; tercero, el interés superior del nifio, reiterando que debe ser una consideracién primordial
en todos los asuntos relativos a los nifios, y que incluye ademas el derecho a la proteccién contra toda
forma de sufrimiento, abuso o descuido fisico, psicologico, mental y emocional; y derecho a un
desarrollo armonioso, para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social; y, cuarto, el derecho a
la participacion, 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 evolucion, dichas opiniones sean tomadas en consideracion.

En segundo lugar, las Directrices establecen garantias particulares, para evitar que el nifio que
participe en un proceso en calidad de victima o testigo, sufra perjuicios o traumas adicionales. Estas
garantias fueron divididas en tres grupos de medidas: aquellas que aseguran el derecho de participacién
del nifio; aquellas destinadas a protegerlo, y aquellas medidas tendientes a la reparacién de nifios victimas
o testigos de delitos.

En cuanto al primer grupo de medidas, las Directrices recogen el derecho de participacion de los
nifios que han sido victimas o testigos de un delito, reconociendo expresamente ’el ger_echo del nifio a ser
oido y a expresar sus opiniones y preocupaciones -considerando 2_1-_, pero ademas indicando que lfa edad
no puede ser un obstaculo para que el nifio ejerza su derecho a participar en un proceso. Para fallo dispone
que todo nifio debe ser tratado como testigo capaz y que su testimonio no se considerara carente de
validez o de credibilidad en razén de su edad -considerando 18.

Con el objeto de que el nifio pueda gjercer su derecho de participagién, dispone.e! derechg del
nifio a ser informado, debidamente y con prontitud sobre la disponibilidad de servicios médicos,
psicolégicos, sociales y otros, asi como de la posibilidad de acceder a ellos. Asimismo, los nifios o las

" las personas que, individual o‘colectivamente, hayan sgfrido
onal, pérdida financiera o menoscabo sustancial de
ones que violen la legislacion penal vigente

"% Ta declaracién 40/34, entiende por “victimas" :
dafios, inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emoctonal, p
los derechos fundamentales, como consecuencig de acciones u omist
en los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder.
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personas a su cuidado, deberan ser informados sobre el momento y la manera de prestar declaracién,
como dfa'las flechas y !ugares especificos de las visitas y otros sucesos importantes, sobre las medidas de
proteccion a las que tiene acceso, sobre los mecanismos para revisar las decisiones que afecten a nifios

victimas y testigos de delitos, y de todos los derechos que se les reconocen a los nifios en distintos
instrumentos internacionales.

Pero adgmés, en el considerando 20, las Directrices recogen el derecho del nifio a ser informado
sobre la evglucu’m y sustanciacién de la causa que le concierna, como la detencién o no del acusado y
las oportunl.dades para obtener reparacion por parte del delincuente o del Estado. Como ya advertimos,
para garantizar el derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta, es fundamental
informar al nifio sobre todos los aspectos que dicen relacién con su participacion en el proceso. De esta
manera se resguarda que el nifio pueda ejercer su derecho a manifestar su opinién en los asuntos que le
afectan y que esta opinién sea tenida debidamente en cuenta. Asi lo establece expresamente el
considerando 21 en el sentido de que los profesionales deberan asegurarse de que el nifio victima o testigo
de un delito deben hacer todo lo posible para que el nifio pueda expresar sus opiniones y preocupaciones
en cuanto a su participacién en el proceso “Prestando la debida consideracién a las opiniones y
preocupaciones del nifio y, si no les es posible atenderlas, explicando al nifio las causas”.

En cuanto al segundo grupo de medidas, en atencién a que el nifio es un ser especialmente
vulnerable, sefiala que requiere de una proteccién especial. Asi en el considerando 13, al referirse al
derecho del nifio a tener un trato digno y compresivo, establece que para evitar al nifio mayores
sufrimientos, las entrevistas, examenes y otros tipos de investigacién deben ser realizados por
profesionales capacitados y en un ambiente adecuado a las necesidades especiales del nifio, teniendo en
cuenta sus facultades evolutivas (considerando 14).

También las directrices se refieren a la proteccion del nifio en contra de la discriminacién -
considerandos 15 a 18-, para lo cual dispone que el proceso de justicia y los servicios de apoyo a los
nifios y a sus familias, deberan tener en cuenta la edad, deseos y nivel de comprension del nifio, su sexo,
orientacion sexual, todas las circunstancias étnicas o culturales, situacion socioecondmica del nifio y la
condicién de migrante o refugiado del nifio, como sus necesidades especiales.

Del mismo modo, las Directrices establecen que debera protegerse la intimidad del nifio victima
o testigo “como asunto de suma importancia”, de tal manera de mantener la confidencialidad y
restringiendo la divulgacién de la informacién que permita identificar al nifio como victima o testigo,
pudiendo adoptar medidas para proteger al nifio de una aparicién excesiva en publico.

Ademas también con el objeto de proteger al nifio las Directrices consagran el derecho a
asistencia por parte de profesionales idoneos —entendiendo por tales a defensores, personal diplomatico
y consular, magistrados y personal judicial, por mencionar algunos- durante todo el procedimiento —
detencién, instruccién y enjuiciamiento- con el fin de garantizar el interés superior del nifio y su dignidad.

Asimismo, en el parrafo relativo al derecho a ser protegidc? de sufrimientos dur_ante el proceso
de justicia -parrafos 29 a 31- impone a los profesionales una serie de deberes y medidas que deben
adoptar respecto de los nifios victimas y testigos de delitos. En cuanto a los derechos consagrados en este
parrafo, se puede dividir en 2 grupos de garantias: uno, relaqvo al trato que los profesionales deben tener
hacia el nifio, y dos, las garantias especificas que Jos profesionales deberan adoptar para protegerlo.

tivo al trato de los profesionales hacia el nifio, se sefiala que ellos
deberan prestarles apoyo durante todo el proceso, incluso acompafiandolo cuando sea necesario,
proporcionarle certidumbre sobre el proceso en cuanto al dg:sarrollo de las audxenf:las yen cuanto a sus
resultados. Ademds se debe garantizar que el juicio se realice tan pronto sea posible “sin demoras que

En cuanto al primer grupo, rela
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redunden en el interés superior del nifio”, y utilizar salas de entrevistas concebidas para ellos, haciendo

recesos si €s necesario, en h.oras que sean apropiadas para edad y madurez del nifio, y otras medidas que
faciliten el testimonio del nifio.

En cuanto al segundo grupo de garantias especificas, se establece que los profesionales deberan
aplicar medidas como, limitar el nimero de entrevistas y “todo contacto innecesario con el proceso de
justicia, por ejemplo utilizando grabaciones en video™; evitar que el nifio sea interrogado por el presunto
autor del delito, para lo cual se debe procurar que los nifios 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 nifios victimas y testigos de delitos se adapte a

su edad y madurez y que sea supervisado por magistrados, utilizando para ello, ¢l apoyo de especialistas
en psicologia.

Por 1ltimo, dentro de este segundo grupo de medidas que garantizan la proteccién del nifio
victima o testigo, las Directrices establecen el derecho a la seguridad del nifio -considerandos 32 a 34-y
derecho de adopcidn de medidas preventivas especiales -considerandos 38 y 39. En cuanto al derecho a
la seguridad del nifio, sefiala que deberdn adoptarse medidas para proteger al nifio que pueda estar en
peligro antes, durante y después del proceso, para lo cual se debera notificar de ese riesgo a las
autoridades competentes. Estas medidas pueden consistir en evitar el contacto directo entre el nifio
victima o testigos, con el o los presuntos autores del delito durante el proceso de justicia, la prisién
preventiva del acusado e imponer medidas que prohiban todo contacto con el nifio, proteccion policial o
de otros organos, o medidas para que no se revele el paradero del nifio.

La adopcioén de medidas preventivas tiene por objeto evitar que el nifio sea victima nuevamente
de algin delito, como en casos de malos tratos en el hogar, explotacién sexual, malos tratos en
instituciones o trata de nifios. Para ello, los profesionales deberdn elaborar y poner en practica estrategias
e intervenciones para evitarlo.

El tercer grupo de garantias particulares, es el derecho del nifio victima o testigo de un delito a
obtener reparacién, que incluya indemnizacion de los perjuicios causados, su reinsercion y su
recuperacion. Sefiala el considerando 37 que la reparacion puede incluir el resarcimiento de los dafios
por parte del delincuente, pero también de ayuda proveniente de programas de indemnizacion de las
victimas administrados por el Estado. Pero también se debe considerar dentro de la reparacion el costo
de la reinsercién social y educacional del nifio, tratamiento médico o psicoldgico y servicios juridicos.

En definitiva, las Directrices establecen un conjunto de medidas que los Estados deben adoptar
con el objeto de que el trénsito del nifio por el sistema de justicia, en calidad de v?ctima o testigo no
provoque dafios en ¢l. Sin embargo, es de advertir que estas Directrices no son Ymculantes para los
Estados, por cuanto constituyen lo que en doctrina se ha denominado soft law, es decir, recomendaciones

que no comportan una obligacion para los Estados.

No obstante ello, es de advertir que la Jurisprudencia internacional ha reconocido a este tipo de
resoluciones como instrumentos que pueden servir de base para una costumbre internacional, que es una

fuente principal en el Derecho internacional.

En efecto, la jurisprudencia internacional ha sefialado que una resolucién universal o cuasi

bl o o % . . .
universal reflejar la opinio iuris, elemento indispensable para la formacién de la cqstgmbre mtemaclpnal.
Asi lo sefialé la sentencia arbitral de 12 de enero de 1977 eneel caso Texaco-Calasiatic contra el gobierno
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de Libia, respecto de la Resolucién 1803 (XVII)'? y la Corte Internacional de Justicia en el caso relativo
a las aclgl3v1dadgs mlhtares_y paramilitares en Nicaragua y contra ella, respecto de la Resolucion 2625
( » relativa a los principios de Derecho Internacional, concernientes a las relaciones de amistad y
cooperacion entre los Estados de conformidad a la Carta de las Naciones Unidas. Gracias a estos
pronunciamientos, la doctrina le ha otorgado a este tipo de instrumentos un lugar en el sistema de fuentes
del D)erecho internacional, la denominada Legislacién internacional (Llanos, 2009, Tomo I, pp. 595 y
sgtes.

De esta manera, Directrices que emanan de un érgano principal de las Naciones Unidas -el
Consejo Economico y Social- han servido de base para jurisprudencia interna e internacional, como
asimismo, para la legislacion de muchos Estados que han implementado estas y otras medidas de
proteccion para nifios victimas y testigos de delitos como se analizard. En consecuencia, de la practica
de los Estados y de la jurisprudencia internacional se desprende que las Directrices han servido de base

para la formacion de un conjunto de normas relativas a la justicia adaptada a nifios victimas y testigos y
respecto de las cuales no se discute su obligatoriedad.

2.3. Otros instrumentos internacionales concernientes a nifios victimas y testigos de delitos.
a. Las 100 reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad.

Las “100 reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las personas en condicién de
vulnerabilidad” o “Reglas de Brasilia” adoptadas por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, se refieren
especialmente a la vulnerabilidad de ciertas victimas del delito, que tienen la imposibilidad de “evitar o
mitigar los dafios y perjuicios derivados de la infraccion penal o del contacto con el sistema de justicia o
para afrontar los riesgos de sufrir una nueva victimizacion”. Destaca entre otros sujetos vulnerables: “las
personas menores de edad, las victimas de violencia doméstica o intrafamiliar, las victimas de delitos
sexuales, los adultos mayores, asi como los familiares de victimas de muerte violenta.”

A continuacion, dichas reglas nos indican que la vulnerabilidad de los nifios victimas de delitos,
genera ciertas obligaciones para el estado y en especial, la de “mitigar los efectos negativos del delito
(victimizacion primaria). Asimismo, se procurara que el dafio sufrido por la victima del delito no se vea
incrementado como consecuencia de su contacto con el sistema de justicia (victimizacion secundaria)”.
Y recomienda que “en los actos judiciales en los que participen menores, se debe tener en cuenta su edad
y desarrollo integral”

Ademiés, las referidas Reglas de Brasilia, recomiendan la adaptacion de los procesos judiciales,
de manera de permitir “la practica anticipada de la prueba en que participe una persona en condicion de
vulnerabilidad, para evitar la reiteracion de declaraciones.”

b. Ley Modelo sobre Justicia en asuntos concernientes a nifios victimas y testigos de delito.
Con el objeto de prestar asistencia a los Estados y dar aplicacion a las Directrices, una serie de

organismos internacionales que prestan apoyo a los Estados, Organizaciopes no Gubemmp'entales y
comunitarias, la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, en colaboracién con la

192 Resolucién 1803 (XVII) de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1962, titulada "Soberania permanente

sobre los recursos naturales". : .
193 Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 24 de octubre de 1970, que contiene

la declaracion relativa a los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y a la coope-
racion entre los Estados de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas.
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UNICEF, y con el apoyo prestado por los gobiemos de Canads y Suecia, elaboraron la “Ley Modelo
sobre Justicia en asuntos concernientes a nifios victimas y testigos de delitos” -en adelante Ley modelo-
, que fue dada a conocer el 2009_- La Ley modelo tiene por finalidad colaborar con los Estados, de manera
que estos cuenten con herramientas para adecuar su legislacion a los principios contenidos en las
Directrices sobre justicia concernientes a nifios victimas y testigos del delitos, de la Resolucién 2005/20

del CQEISCJO Econdmico Y social Y otros instrumentos internacionales como la Convencién de Derechos
del Niflo, en asuntos relativos a nifios victimas y testigos de delitos.

L?{ ~1ey mpdglo consagra como principio rector el interés superior del nifio, en el mismo sentido
que los_m,x’los. wctl.m.as. y testigos tienen derecho a “que su interés superior sea la consideracion
primordial”, sin perjuicio de los derechos de los imputados (articulo 1).

A continuacion establece los principios generales aplicables a los procedimientos en los que
intervengan qif?os en calidad de victimas o testigos: principio de no discriminacion, principio de trato
digno; la no injerencia en su vida privada; la proteccién de su intimidad; proteccién en los medios de
comunicacion; y el derecho a expresar su opinién, creencias y pareceres, y a participar en las decisiones
que le afecten durante todo el proceso.

En las definiciones introduce los conceptos de victimizacién secundaria y victimizacién repetida,
basandose en conceptos que habia introducido la Resolucién 2005/20. Asi, se entiende por victimizacion
secundaria “la victimizacién producida no como resultado directo del acto delictivo, sino por la respuesta
de las instituciones y personas individuales en relacion con la victima™'®. En cambio, por victimizacién
repetida, “Ia situacion en que una persona sea victima de mas de un incidente delictivo a lo largo de un
periodo determinado™'®.

A partir del capitulo II, la ley modelo se dedica al desarrollo de garantias especificas a nifios
victimas y testigos durante el proceso de justicia. La primera parte, establece reglas generales, en la
segunda parte, reglas aplicables durante la fase de investigacion, luego las reglas aplicables durante la
fase del juicio y finalmente las reglas aplicables en el periodo posterior al juicio. Entre las reglas
generales aplicables -articulo 9 a 12-, desarrolla el derecho del nifio a ser informado durante todo el
proceso, el acceso de los nifios a asistencia letrada gratuita, medidas de proteccion que deberan aplicarse
al nifio victima o testigo durante todo el proceso, medidas especiales de asistencia para nifios que declaren
en juicio como que el lenguaje utilizado sea facil de comprender para el nifio € interprete en caso que el
nifio no conozca el idioma del Estado en el que se estd sustanciando el proceso.

Sin entrar a detallar cada una de las garantias que contempla la Ley modelo, en adelante se
desarrollaran las caracteristicas de la Ley modelo:

1. Es un instrumento que tiene por objeto prestar asistencia a los Estados, de d.istintas tr-adiciopes jun'dis:'as
-romanista y anglosajon-, en la elaboracion de leyes procedimientos y practicas relativas a intervencion
de nifios victimas y testigos de delitos en un proceso, como asimismo orientar a los profesionales que
trabajen con nifios victimas y testigos de delitos, con el fin de garannzar el pleno Tt':speto de los derechos
de nifios victimas y testigos de delitos y promover la aplicamér'l de la Convencion sobre der_echos del
nifio por las partes de dicha Convenci6n. De esta manera, bagapdose en las normas .contemdas en la
Convencién sobre derechos del nifio, y en las Directrices de justicia en a;untos cqncemxentes a los nifios
victimas y testigos de delitos (resolucion 2005/20 del _(;onsejo econdmico y social), s les entrega una
herramienta a los Estados para que adecuen su legislacion de manera de establecer un sistema integral y
amplio de proteccion para nifios victimas y testigos, aunque no posee la obligatoriedad de una

1% Capitulo I, letra h)
193 Capitulo 1, letra i)
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Cc?nvengion. Pel mismo modo, la Ley modelo proporciona orientacién a los profesionales deben dar
asistencia a ninos victimas y testigos de delitos a lo largo de todo el proceso.

2. Acoge términos que desarrollf la Criminologia relativos a la victimizacién secundaria y victimizacién
repetida. En elfecto, como analizaremos en el capitulo siguiente, la moderna criminologia — en especial,
la victimologia- entre otras cosas, se ocupa de neutralizar los efectos de la victimizacién secundaria o
doble victimizacién y los tratamientos y asistencias a las victimas. Este instrumento recoge estas
nociones que, como se sefiald, ya habian sido incorporadas en la Declaracién sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, adoptada por la Asamblea
General en su resolucion 40/34, de 29 de noviembre de 1985. Asimismo, ambos conceptos se basan en
definiciones contenidas en la recomendacién Rec (2006) 8, del Comité de Ministros del Consejo de
Europa a los Estados miembros, sobre asistencia a victimas de delito'°® y que se encuentran asentados
en la jurisprudencia de tribunales internos e internacionales de Europa.

Con el fin de evitar la victimizacién secundaria, la Ley modelo contempla la necesidad de
proteger al nifio en todas la etapas anteriores y posteriores del juicio, por ello establece que el nifio debe
ser entrevistado por un investigador especialmente capacitado en el trato de nifios, utilizando métodos
adaptados a €l y debera en lo posible, evitar que se repita el interrogatorio durante el proceso de justicia
(articulo 13). Con el mismo objeto establece que los exdmenes médicos y la toma de muestras sélo se
podran realizar por autorizacion escrita judicial o de un oficial superior de policia o de un fiscal y
unicamente en la medida que sean estrictamente necesarios , y en todo caso, deben hacerse en presencia
de su padres tutor o personal de apoyo (articulo 14). Asimismo, con el fin de evitar la victimizacién
secundaria, pero también la victimizacion repetida o riesgo de coaccion, establece que desde el inicio de
la investigacion y durante todo el proceso de justicia, el nifio victima o testigo debera recibir apoyo de
un profesional cualificado, especialista en técnicas de comunicacién con menores, que conozca y
establezca una relacion con el menor durante todo el proceso de justicia y que acompaiie al nifio a todo
interrogatorio (articulos 16 y 25). También para evitar la victimizacion secundaria, la Ley modelo
contempla la existencia de salas de espera adaptadas a la edad del nifio 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 nifios, tales como asientos adecuados y asistencia de nifios con discapacidad
(articulo 26).

También, con el objeto de evitar la victimizacion secundaria, establece en el articulo 27 -relativo
al interrogatorio por la parte contraria, en los paises de tradicion juridica anglosajona- que teniendo en
cuenta los derechos del acusado, el magistrado no permitira que el nifio victima o testigo sea interrogado
por el acusado, sino por el abogado defensor, y evitando que se formulen preguntas que puedan suponer
intimidacién, angustia o sufrimiento injustificado para el nifio'"".

Se contempld 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 confrontacion es
practicamente absoluto, y cuando el acusado se niega a contratar un representante legal y opta por la
autodefensa, se podria dar la situacién de que el acusado termine interrogando a un nifio victima o testggo
del delito que se le acusa. Por ello varios Estados prohiben que un acusadg que no tenga representacion
letrada pueda interrogar a un nifio testigo, especialmente tratandose de delitos sexuales, como en el caso

106 Adoptada por el Comité de Ministros el 14 de junio de 2006 en la 967° reunién de Delegados de los Ministros.
197 Articulo 27. Interrogatorio por la parte contraria (opcidn para paises de _tradxc:on Juridica arlglo.s'qj?rxa):
Cuando proceda, y teniendo en cuenta los derechos del acusado el magistrado o juez competente no permitird que
el nifio victima o testigo sea sometido a interrogatorio por el acusado. Dicho interrogatorio podra ser realizado por
el abogado defensor bajo la supervisién del magistrado o juez competente, quien tendrd el deber de impedir que se
formulen preguntas que puedan suponer intimidacién, angustia o sufrimiento injustificado para el nifio.
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+108 - 109 ; ' " .
fie Canada™, Nueva Zelandia'” y el Reino Unido!'°, 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

s o111 : : :
Aus}ra.lla . Asi se evita el contacto directo con el acusado una posible intimidacion, y por cierto la
victimizacion secundaria del nifio,

_Tambiép para evitar la victimizacidn secundaria, el articulo 28 contempla medidas para proteger
la intimidad y bienestar de nifios victimas y testigos, estableciendo que el tribunal en cualquier momento
puede ordenar, entre otras, la medida de suprimir de las actas el nombre, direccién y cualquier
informacién que pueda servir para identificar al menor; asignar un seudénimo o nimero a un niflo;
adoptar medidas para ocultar los rasgos o descripcién fisica del nifio o su declaracién tras una pantalla
opaca, medios para alterar la voz, videoconferencia, mediante la grabacion en video del interrogatorio o
la utilizacion de un intermediario cualificado en casos que el nifio 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 nifio se niega a prestar declaracion delante de él; permitiendo que las audiencias
se hagan en dias y horas apropiadas para edad y madurez del nifio; o cualquier otra medida que tome en
cuenta el interés superior del nifio y los derechos del acusado.

3. Como principio rector, la Ley modelo recoge el principio del interés superior del nifio, en el sentido
que si bien deben resguardarse los derechos de los acusados, el interés superior del nifio debe ser, en el
proceso y fuera de €, la consideracion primordial. Esto es un gran avance toda vez que como sefialamos,
la Convencidn sobre derechos del nifio sefiala que este principio debe ser “una” de las consideraciones
que se deben tomar en cuenta para decidir sobre los asuntos del nifio, pudiendo, la persona encargada de
adoptar las decisiones, privilegiar otros intereses. La Ley modelo en cambio, considera que el interés
superior del nifio serd “la” consideracién primordial en el proceso en que un nifio intervenga en calidad
de victima 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 Resolucién
2005/20, relativas a las garantias particulares aplicables a los nifios victimas y testigos, esto es, su
derecho de participacion (incluido el derecho de informacion), la proteccién especial del nifio (incluida
la confidencialidad y proteccion de la intimidad del nifio y la formacién de personal especializado). Si
bien el derecho de reparacion no se consagra como un derecho general, luego garantiza el derecho de
resarcimiento e indemnizacion cuando se refiere a la informacion que se le debe prestar al nifio durante
todo el proceso, y especialmente, como una garantia en la etapa posterior al juicio.

5. Respecto de la declaracién del nifio, tal como lo habian establecido las Directrices, la Ley modelo
consagra una verdadera presuncién sobre la fiabilidad de la declaracion del nifio, asociado al derecho del
nifio a expresar su opinién y a la posibilidad de renunciar a ello (articulo 20). En efecto, y como se
analizard en el tercer capitulo de la tesis, la cuestion de la fiabilidad es un asunto relacionado con el peso
que el tribunal pueda atribuir a la declaracion del menor y en consecuenciaf a su_valoracién- en el' proceso.
Lo importante es que la edad del nifio no sea la tnica consideracion para invalidar su testimonio. Porel
contrario, y como se sefial6 anteriormente, el nifio tiene derech-o aser oido y que su opinién sea _toma.da
en consideracion, por lo que malamente se puede negar la posibilidad de que el nifio preste testm’momo,
solamente teniendo en consideracion la edad, mas alin si como sefialamos la Observacion general numero
12 establece que el nifio puede hacerse entender desde muy corta e'dad y no solo a través de la Ealabra,
sino a través de dibujos, por ejemplo. No obstante el tribunal debera considera la n}gdurez del nifio y las
condiciones emocionales en la que se encuentra y por supuesto, la voluntad del nifio, ya que si éste no

1% Criminal Code, R.S.C. 1985, c. C-46, secc. 486.3, subsecc. 1.
19 Evidence Act 1908, secc. 23F(1) y Evidence Act 2006, secc. 95.

% Criminal Justice Act 1988, secc. 34A. 1992 8
1 Western Australia Evidence of Children y Others (Amendment) Act dadit
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quiere declarar, podra renunciar a su derecho, En este

> sentido los parrafos 4 y 5 del articulo 20 de la Ley
modelo establecen dos importantes garantias al dere

' 4 1! cho de participacién del nifio en el proceso: una, que
con 1r}dependenc1a de que el nifio declare o no, o que dicho testimonio se declare inadmisible, el nifio
tendra de.r~echo a expresar su opinién con respecto a su participacion en el proceso de justicia; y otra, que
ningun nifio debe ser obligado a declarar contra su voluntad o sin el conocimiento de sus padres.

Respecto de las pruebas de capacidad, a las que hace referencia el articulo 20, se desarrollan en
el articulo 21 en el sentido que sélo se podran 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
interé.s~ superior flel piﬁo, para lo cual el tribunal podra nombrar un experto que determine la capacidad
del nifio en aufhenma en la que sélo podran estar presentes el juez, el fiscal, el abogado defensor, el
abogado del nifio, la persona de apoyo, un taquigrafo, los padres del nifio y cualquier otra persona
necesa'riz'l para e} bifanestar del menor. Ademés contempla dos limitantes: no se prescribird un examen
psicoldgico o psiquidtrico para evaluar la capacidad del nifio, salvo que existan razones imperiosas para
ello, y que la prueba de capacidad no puede repetirse.

Tzqnblen con el objeto de garantizar el derecho de participacion del nifio, el articulo 22 los exime
de prestar juramento, en caso que el nifio no sea capaz de comprender las consecuencias de ello, pero
ademas establece ningiin nifio serd procesado por prestar falso testimonio.

En definitiva, la Ley modelo constituye un instrumento guia para que los Estados ajusten su
legislacion a los estdndares internacionales de proteccién de nifios victimas y testigos de delitos, en todas
las etapas de un proceso en el que tengan que intervenir. Sin embargo, como se sefialé, no tiene el caracter
de vinculante para ellos.

3. La justicia concerniente a nifios victimas y testigos en distintos sistemas juridicos.
3.1. Sistema interamericano.

3.1.1. Opinién Consultiva 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanas, sobre “Condicién
Juridica y derechos humanos del nifio” y Opinién consultiva 21 sobre Derechos y garantias de
niiias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional.

Como ya se analizo, la Convencion sobre derechos del nifio, se refiere en varios articulos a la
intervencién o participacion del nifio en asuntos de su interés, como los articulos 3.1 y 12. Del mismo
modo, se refiere a la obligacion de los Estados de adoptar las medidas necesarias para garantizar estos
derechos, pero también para proteger al nifio en contra de perjuicio o abuso fisico o mental, o descuido
y abandono, malos tratos, explotacidn, incluido el abuso sexual, como sefialan los articulos 19 y 34 de la
Convencién. Sin embargo, y quizds debido a la amplia discrecionalidad que tienen los E;tados para
establecer garantias e incluso para interpretar los articulos de la Convencion, desde hace varias décad'zis,
distintos organismos internacionales se han preocupado por los efec§o§ que puede producir en un nifio
su participacién en los distintos procedimientos judiciales y adnumstx:atwos cc'mt'emplados. por los
Estados y en especial, la intervencién del nifio en un proceso penal en calidad de victima o testigo.

Asi, a pocos afios de entrada en vigor de la Convencion sobre derechos del nifio, la Corte
el

Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en virtud de los dispuesto en gl articulo 64..1 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, emitié — a solicitud de la Comision Interamericana de
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derechos Humanos-, la Opinién Consultiva 172
Humanos del nifio”, Se solicitaba a la CIDH que int
Americana. de Derechqs Humanos, en relacién con el articulo 19''S de la misma Convencidn. Si bien
como analizaremos mas adelante, los términos que utiliza la CIDH no son los mas adecuados, estz;

opinion constituye un avance respecto de las medidas que los Estados deben adoptar en relacion a la
intervencion de los nifios en los procesos judiciales.

» que denominé “Condicién Juridica y Derechos
erpretara los articulos 8''* y 25''* de la Convencién

' ”En efecto, en el parrafo 93 se refiere a la necesidad de salvaguardar a los nifios tanto por su
condicion de seres humanos y la dignidad inherente a ellos, como por la situacién en la que se encuentran,
en razon de su inmadurez y vulnerabilidad. Debido a ello, los nifios requieren medidas que garanticen el
ejercicio pleno de sus derechos, en especial, en los procedimientos judiciales o administrativos. En el
parrafo 95, sefiala que los derechos contenidos en los articulos 8 y 25 de la Convencion se refieren a
todas las personas por igual y que deben relacionarse con los derechos especificos que contiene el articulo
19, de manera que se reflejen en los procesos administrativos y judiciales en los que se discuta algin

112 Opinién consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002.
113 Articulo 8. Garantias Judiciales.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por Ia ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caricter.

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
garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla
el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusacién formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacién de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segiin la
legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido
por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, como
testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es vélida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo Juicio por los mismos h‘?c}xos.

5. El proceso penal debe ser piiblico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.

14 Articulo 25. Proteccion Judicial. y i 5

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante l_os jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus .c'lerechos fundamentales reconocidos por la
Constitucién, la ley o la presente Convencién, aiin cuando tal violacién sea cometida por personas que actiien en
ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los e comprometen: L"

a)a gariifig:: (}1)3: ;: :utoridapd competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los derechos
de toda persona que interponga tal recurso; i

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y Tog o

¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya estimado
Procedente el recurso.

'3 Articulo 19. Derechos del Nifio. .

Todo nifio tiene derecho a las medidas de protecct
de la sociedad y del Estado.

6n que su condicién de menor requiere por parte de su familia,
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derecho de un nifio. Agrega, en el pérrafo 96 que es evidente que las condiciones en las que interviene

un nlr}olen un proceso, no son las mismas en SlL!e,IO hace un adulto y ello justifica la adopcidén de medidas
especlales para su proteccion, lo que le permitira al nifio el goce efectivo de sus derechos.

Rec}llerda en el parrafo 97, lo que sefialé la Corte en la Opini6n Consultiva acerca del Derecho a
la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal
cuando abordd este tema de un modo general. En dicha oportunidad sefiald: ’

[p]ara alcz_mzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad

real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante

la l.ey y los y a la correlativa prohibicién de discriminacién. La presencia de condiciones de
demgual’dad real obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar
los obsta_cu}os y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses.

Si no existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas vertientes

del procedimiento, dificilmente se podria 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'!¢.

Por ello concluye el parrafo 98 que, si bien los derechos procesales y garantia correlativas son
aplicables a todas las personas, en el caso de los nifios ello supone la adopcién de medidas especificas
con el propésito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantias. Luego hace presente que el
Comité de derechos humanos en la Observacién General 13, relativa al articulo 14 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, en el parrafo 16, sefiala que: “Los menores deben disfrutar por lo menos de las mismas
garantias y proteccion que se conceden a los adultos en el articulo 14”''” del Pacto, y por tanto, todas las
personas tienen derecho a ser oidas por un tribunal competente, sea ordinario o especial.

En cuanto a la participacion del nifio en los procedimientos en que se discuten sus propios
derechos y su decision es relevante para su vida futura, en el parrafo 99 se refiere al articulo 12 de la
Convencioén sobre derechos del nifio, pero considera oportuno hacer algunas observaciones al respecto.
Primero, sefiala que los nifios, esto es, todas las personas menores de 18 afios, tienen un grado de
desarrollo fisico e intelectual muy diverso, en la experiencia y en la informacién que poseen, por lo que
debe matizarse en cuanto al alcance de la participacion del nifio en los procedimientos, para lograr una
proteccién efectiva de su interés superior. Por lo tanto, “el aplicador del derecho”, sea en el dmbito
administrativo o judicial, deberd tomar en consideracion las condiciones especificas del nifio y su interés
superior para acordar la participacion de éste, y al ponderar estos derechos, se procuraré el mayor acceso
del menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso. (parrafos 101-102).

Asimismo, en los parrafos 104 a 114, que se refieren a la imputabilidad, delincuencia y estado
de riesgo, desarrolla la situacién de los nifios de cierta edad que han inc_urn'do en conductas ilicl:itfxs, I‘o
que justifica que el Estado pueda intervenir, pero donde cuestiona que se incluya dentro de esta hxp.<')te51s
a nifios que no han incurrido en una conducta penalmente tipica,'pero, se encuentran en situacion de
riesgo o peligro. A continuacion -parrafos 115y siguientes- analiza como mtergretar las normas del
debido proceso y garantias judiciales cuando intervienen nifios ¥, en consecuencia, las garantias dfe }a
existencia de un juez natural, doble instancia y recurso efectivo; principio de inocencia; principio

contradictorio; y el principio de publicidad.

Finalmente, la Corte llega a la conclusién que el principio de igualdafi recogido’ enel artiCulo.g4
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, no impide adoptar medidas especificas en relacion

U6 Corte Interamericana de Derechos Humanos opinién consultiva oc-16/99 de 1 de octubre de 1999, solicitada

por los Estados unidos mexicanos. Parrafo 119.

7 Comité Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacion General 13, 21° periodo de sesiones (1984)
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con los nifios, en la medida que se orienten a la proteccion de sus derechos e intereses (nimero 3).
Agrega en el numerando 7, que el respeto a la vida de los nifios, abarca no sélo las prohibiciones
contenidas en el' articulo 4 de la Convencién Americana, sino que comprende también la obligacion de
adop?ar’ las medidas qecesarias para que la existencia de los nifios se desarrolle en condiciones dignas.
Continua su razonamiento, en el sentido que la verdadera y plena proteccién de los nifios significa que
éstos pued_ap disfrutar ampliamente sus derechos, entre ellos, los econdmicos, sociales y culturales y en
consecuencia los Estados parte, tienen la obligacién de adoptar medidas positivas para asegurar la
proteccion de todos los derechos del nifio (niimero 8). En el mismo sentido, pero amparandose en los
articulo 19 y 17 de la Convencién Americana, en relacién con el articulo 1.1, sefiala que los Estados
parte, tienen la obligacién de tomar medidas positivas que aseguren la proteccion de los nifios contra los

malos tratos, ya sea provenientes de las autoridades piblicas, de sus relaciones inter-individuales o de
entes no estatales (nimero 9).

Se debe hacer presente que esta Opinién consultiva ha sido objeto de varias criticas.

Mary Beloff (2009, pp. 84 y siguientes), se refiere especificamente a esta Opinién consultiva,
haciendo diversas criticas a este instrumento, sin embargo, se desarrollaran sélo las criticas relativas a la
participacion del nifio en procesos judiciales y administrativos, ya que las otras -imputabilidad,
delincuencia y estado de riesgo- exceden los fines de este trabajo.

Sefiala que la Opinion consultiva 17 tiene su antecedente en el caso Villagran Morales y otros
vs. Guatemala, también denominado caso Nifios de la Calle, donde la Corte sostiene que los nifios deben
ser objeto de medidas especiales de proteccion, sin embargo, no sefiala cuéles, de manera que deja al
arbitrio de los Estados la determinacion de dichas medidas que pueden ser atentatorias o restrictivas de
los derechos reconocidos por la Convencion sobre derechos del nifio. Critica la Opinion consultiva, ya
que fue planteada por la Comision de manera equivoca, a través de confusos planteamientos, y la Corte
en vez de aclarar los temas sobre los que se pronunciaria, los reprodujo. En este mismo sentido, el voto
disidente del juez Jackman que considerd que la solicitud de la Comisién no reunia los requisitos de
admisibilidad establecidos en el articulo 64 de la Convencion Americana.

En efecto, Gonzalo Candia Falcén (2018, pp. 57-80), considera que la opinion fue redactada en
términos tan amplios que establece lineamientos generales para los Estados, requiriendo de ellos politicas
plblicas especificas. Sefiala que, si bien la Corte busca proteger los derechos de nifios y nifas, es
necesario que se haga a partir de los mecanismos que contempla la propia Convenci6n.

Advierte el autor que, si bien la Corte Interamericana ha reafirmado en varias oportunidades el
caracter subsidiario y coadyuvante del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, se
advierte tensidn entre las exigencias sustantivas del principio de subsidiariedad y el pronunciamiento de
Opiniones consultivas con alcance general. Sefiala que, si bien es cierto existe acuerdo amplio en cuanto
al reconocimiento de los derechos, por ejemplo, de nifios y nifias, puede existir desacuerdo entre las
politicas puiblicas que especificas que el Estado decida implementar para cumplir con dichqs 'derechos,
limitando asi el margen de apreciacion de los Estados (2018, p. 73). Sefiala que en el voto disidente del
Juez Jackman, que estuvo por declarar inadmisible la peticién, dado el amplio tenor en que la consulta
fue redactada, se advierte esta tension. Pero ademas el juez Jackman, advierte que la Corte
Interamericana es un organo esencialmente judicial y, por ’Eanto, de.b.ia abstfanerse de em_itir
pronunciamientos que constituyeran pura “especulacion académica”, que debilitan el sistema establecido
por la Convencién. Para Candia, para el juez Jackman la Corte tiene un caracter eminentemente judicial,
y por tanto debia estar abocada preferentemente a la resolucién de un caso concreto, y la funcién
consultiva de la Corte también debia ejercerse utilizando ese criterio y por tanto, debia referirse a casos

particulares (2018, p. 74).
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.P.ero, el principal cuestionamiento que hace Beloff, es que la Corte no profundiza en el uso
indiscrlmmado‘e ilegal de la privacion de libertad de nifios en la region. A su juicio, indiscriminado, ya
que afecta por igual a nifios que se encuentran en situacién tan diversas, extendiéndose tanto a victimas
como a autores dg delitos. Pero también ilegal, por cuanto, si bien lo que se persigue es proteger a los
nifios, el internamiento, depésito o custodia, es contrario a las constituciones nacionales y a los tratados
de derechos humanos (2009, p. 93). Ademis, la critica por el uso de un lenguaje proteccionista, sin
considerar al nifio como sujeto de derechos, ya que establece que los Estados adoptan leyes que
establecen un trato diferente para los nifios con el objeto de protegerlos, pero no considera que en

América ‘latina esas leyes han vulnerado los principios de igualdad y no discriminacién que consagra la
Convencion sobre derechos del nifio (2009, p. 110).

Por su parte, sefiala que la Opinion consultiva hace alusién al interés superior del nifio, pero no
lo define ni lo interpreta. Sefiala que el parrafo relativo a los procedimiento administrativos o judiciales
en los que participa el nifio -especificamente el parrafo 95-, es el mas confuso en cuanto, debilita la
postura de que el nifio tiene los mismos derechos de un adulto més derecho especificos.

Sefiala Beloff, que la Corte debid relacionar los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana
con los principios 1.1 y 24, relativos a la no discriminacién como lo habia hecho en el parrafo 54 y 55 y
debi6 haber sefialado en este parrafo — el 95- qué supuestos constitufan “justificaciones objetivas y
razonables”. La Corte no indicé cudles eran esas medidas, sino que se refiere a la aplicacién de “medidas
especiales de proteccidon” del articulo 19 de la Convencién Americana, “cuyo contenido, alcance y
limites 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 apreciacion de los Estados para determinar las
medidas especificas para asegurar que un nifio 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 obstaculos o deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de sus propios intereses.

Sin embargo, para Beloff es ain mas grave lo razonado por la Corte en el parrafo 101, en cuanto
a lo amplio de su contenido que permitiria diferentes lecturas que, a la larga, lo debilitan. En efecto,
cuando la Corte dice que “debe matizarse razonablemente el alcance de la participacion del nifio en los
procedimientos", deja en la ambigiiedad qué es razonable para limitar la participacion del nifio en un
proceso y cual es el “matiz” que debe tener lugar para lograr el interés superior del nifio. Y en el parrafo
102, tampoco se avanza sobre los principales problemas que afectan en la region, esto es, el derecho a
defensa, y cémo la voz del nifio debe ser oida y comprendida por quienes deben decidir el asunto que le
afecta (Beloff, 2009, p. 127).

En el mismo sentido, se puede interpretar la Opinién de la Corte respecto de los nifios que deben
declarar en juicio porque son victimas o testigos de delitos, ya que, si su intervencion no esté reglada de
manera de establecer estas medidas de compensacion especificas que le permitan al nifio intervenir en
igualdad de condiciones, dicha intervencion puede perjudicar el proceso y generar un grave dafio 'al nifio
que se ve expuesto a declarar en numerosas ocasiones y, luego, ademés: ante su agresor. §1 se decide que
el nifio participe en el proceso, es necesario, establecer medidas especnﬁca_s' de proteccion que Rermxtan
que su intervencidn sea beneficiosa para los fines del proceso, pero también que su intervencion no le

produzca dafio o menoscabo.

En definitiva, la doctrina critica la Opinién consultiva 17, primero, porque gxcede el tenor de la
consulta que realizé la Comisién pero, en segundo lugar, deja sin resolver el principal cuestionamiento
que se le realizo, esto es, de qué manera debe intervenir un nifio en un proceso, de tal modo de aphsar
correctamente los principios de garantias judiciales y proteccion Juc‘igclal que consagran la C;gnvenc'lon
Americana, con los de no discriminacién e igualdad de la Convencm{l sobr~e d,erechos de'1~mno. Asi, la
Corte omitié pronunciarse sobre el principal objeto de la consulta, y sélo sefiald que los nifios deben ser
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objeto de medidas especiales, dejando a la discrecionalidad de los Estados la determinacién de dichas
medidas, lo que es fundamental, ya que en América latina precisamente haciendo uso de esas
atribuciones discrecionales, los Estados han vulnerado los derechos del nifio consagrados en la
Convencion so})re derechos del nifio. El mismo razonamiento se puede utilizar respecto de los nifios
victimas y testigos de delitos que, si bien son objeto de medidas de proteccién en distintos Estados,

algunas no son suficientes para evitar provocar victimizacién secundaria en un nifio que interviene en un
proceso.

A pesar de lo anterior, la Opinién constituye un avance en el desarrollo y determinacién de los
derechos del nifio toda vez que constata que “los nifios son titulares de derechos y no sélo objetos de
proteccion” (considerando nimero 1 de la Opinién). Ello implica mirar al nifio como un sujeto pleno de
derechos especificos, que por su condicién requiere de cierta proteccion, y no con la percepcién que
antiguamente se tenia del nifio, esto es, como un ser inacabado o imperfecto que requiere que alguien
mas -sus padres, el Estado- ejerza los derechos por ellos, ya que no los tiene, a menos que alcance la
mayoria de edad. Se avanza entonces desde un enfoque paternalista, a uno garantista de proteccién
integral. Sin embargo, en voto concurrente el juez Garcia Ramirez, sostiene que la Opinién consultiva
no se afilia con ninguna de esas doctrinas, toda vez que para €l tienen el mismo fundamento, esto es, que
el nifio posee condiciones especificas y que requiere de una proteccion especial.

Ademds, hay un avance en la utilizacién del principio del interés superior del nifio, como criterio
de interpretacidn, en el entendido que constituye “el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos
deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracién de normas y la aplicacién de éstas en
todos los drdenes relativos a la vida del nifio” (considerando N° 2 de la Opinién). De esta manera eleva
el principio del interés superior del nifio a la categoria de principio rector- guia, imponiendo limites en
la elaboracién de normas y su aplicacion en cualquier asunto que afecte la vida del nifio.

Se avanza también al considerar que el principio de igualdad no obsta a la adopcion de reglas y
medidas especificas en favor de los nifios, “los cuales requieren un trato diferente en funcién de sus
condiciones especiales”, y que dicho trato debe “orientarse a la proteccion de derechos e intereses de los
nifios” (considerando numero 3 de la Opinidn). Asi, como afirma el juez Cangado Trindade en su voto
concurrente, el Estado tiene la obligacion de adoptar medidas positivas de proteccion respecto de los
nifios cuando son objeto de malos tratos por parte de otros individuos, y dichas obligaciones de
proteccion tienen el caracter de obligaciones erga omnes (parrafo 62). El fundamento de dicha proteccion
segtin Cangado se encuentra en la propia Convencion Americana sobre derechos humanos, en el articulo
1.1 en relacién con el articulo 19 y 17 que destaca el rol preponderante de la familia. Asi, continta, el
deber general de los Estados consagrado en la Convencién Americana es el de:

(...) ser garantes del bien comin de organizar el poder publico para garantizar a todas las

personas bajo sus respectivas jurisdicciones el libre y pleno ejercicio de los derechos

convencionalmente protegidos, - obligacion ésta exigible no s6lo en relacién con el poder estatal

sino también en relacion con "actuaciones de terceros particulares” (parrafo 65).

Del mismo modo, - y como sefialamos en el apartado anterior- el juez Cangado sefiala que el
reconocimiento de los derechos humanos constituye un imperativo del orden publico internacional, por
cuanto constituyen valores comunes y superiores, fundamentales e irreductibles. Asi, los nifios tienen
derechos humanos, y en consecuencia son sujetos de derecho, dotados de personalidad juridica

internacional (parrafo 70).

También la Opini6n constituye un avance respecto.iil rol que entrega a lg .familia y al constatar
que “debe preservarse y favorecerse la permanepcia del nifio en su m,xcleo fan}lkar, s.al.\{o que existan
razones determinantes para separarlo de la familia en funcion del interés de aq_uel (opinién nimero 4y
5). Constituye un avance por cuanto, cOmo desarrollamos en el apartado anterior, hace algunas décadas
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e inclpsp hoy, en glgunos Estados, era habitual que los nifios fueran internados en instituciones del Estado
por distintos motivos, que iban desde la realizacién de actos delictivos hasta la pobreza y marginalidad.
La Opinion f:onsultn{a, reafirma el rol de la familia en la crianza del nifio, y el rol subsidiario del Estado.
En este sentido también se advierte una inclinacién hacia la doctrina garantista, de “proteccion integral”.
En efecto, en el apartado 12 de la opinidn, al referirse al debido proceso, sefiala:
(...)quela ponducta que motive la intervencién del Estado en los casos a los que se refiere el
punto anterior d.ebe 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 tipicas.

.A pesar de l'o anterior, la Opinién consultiva niimero 17 no constituye un avance en cuanto a
fietermmz}r qué medidas positivas debe tomar el Estado para proteger a un nifio y, en consecuencia, no
impone limites a los Estados que, aplicando el principio del interés del nifio -que no es interpretado ni

precisado por la Opini6n- pueden vulnerar otros derechos consagrados en la Convencién sobre derechos
del nifio.

Finalmente, debemos hacer presente que en otras Opiniones consultivas, la Corte Interamericana
se refiere a los nifios victimas, como la Opinién Consultiva OC-21/14 sobre Derechos y garantias de
nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién internacional, Resolucién de
19 de agosto de 2014. Esta Opinion se refiere a la situacién de los nifios que se encuentran separados de
sus familias fuera de su pais, lo que los hace especialmente vulnerables a la trata infantil, y la necesidad
de que el Estado adopte e implemente politicas migratorias especiales en caso de los nifios y nifias. Alli
la Corte sefiala que:

[L]as nifias pueden ser aiin mas vulnerables a ser victimas de trata, en especial para la explotacion

sexual y laboral. Por esta razén, 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 investigacion, proteccion para las victimas y campafias de informacién y difusion''®.

Pero la Corte IDH establece de una manera mas especifica las medidas preventivas de control
de frontera que deben adoptar los Estados, para evitar la trata de seres humanos y las garantias para los
nifios que han sido victimas de este delito:

[L]os Estados tienen la obligacion 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
victimas de la trata de seres humanos, prestando especial atencion a las que sean mujeres, nifias

o nifios. A tal fin, resulta esencial que se tome la declaracion de la victima con el objeto de

establecer su identidad y de determinar las causas que le obligaron a salir de su pais de origen,

tomando en cuenta que las victimas o victimas potenciales de trata de personas pueden ser
refugiadas en caso de reunir los elementos para ello. Para asegurar un trato adecuado a las
victimas o victimas potenciales de trata infantil, los Estados deben otorgar las debidas
capacitaciones a los funcionarios que actian en frontera, sobre todo en materia de trata infantil,
con el objeto de poder brindar a la nifia o al nifio un asesoramiento eficaz y una asistencia

integral'®’,

Del mismo modo, la Corte establece en el considerando 69y 71 que, tomanc!o encuenta el interés
superior del nifio y, el derecho del nifio a ser oido es deber del Estado adoptar medidas especiales, tanto

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos, derechos y garantias de niflas y nifios en el contexto de la migra-

¢ién y/o en necesidad de proteccién internacional, de 19 de agosto de 2014, pérrafo 91. :
U9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-

ci6n y/o en necesidad de proteccion internacional, de 19 de agosto de 2014, pérrafo 92.
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respecto dela enq§da, permanencia o expulsién de un nifio en situacion migratoria, como asimismo, la
detencion, expulsién o d?Ponacién de sus padres asociadas a la misma situacién, También sefiala que es
necesario tener en consideracion los factores personales que afectan al nifio en esta situacién, como
disc_:gpamdad, VIH/SIDA, y las caracteristicas particulares de su situacion, tales como ser victima el nifio
o nifia de trata de personas, o de encontrarse separado de sus padres, por cuanto, pueden encontrarse en
una situacioén de mayor vulnerabilidad y riesgo agravado de la vulneracién de sus derechos.

En este contexto, en los considerandos 117 y 123 se refiere a las garantias minimas que el Estado
debe asegurar en caso de nifios migrantes: i) derecho a que se le notifique la existencia de un proceso en
su contra, para garantizar su derecho a defensa; ii) la existencia de personal capacitado para comunicarle
al nifio 0 nifia, la situacién que le afecta; iii) en el caso del nifio o nifia migrante que se encuentra separado
de su familia, el derecho a ser oido bajo medidas de proteccién Judicial; iv) que el proceso se desarrolle
en un amblgnte adecuado -no intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado a la edad del nifio o la nifia-
donde se sienta respecto y seguro al momento de expresar su opinién; v) que las decisiones que se

adopten en el marco de un proceso migratorio que involucre nifios o nifias estés debidamente motivadas
o fundamentadas.

Si bien esta Opinion se enmarca en la declaracién de los nifios en un proceso migratorio, los
principios que aplica la Corte Interamericana se adecuan a las garantias minimas que cualquier nifio
deben tener en un proceso judicial en el que interviene.

A continuacién, se desarrollard de qué manera la Corte ha incorporado estos principios o
garantias en una serie de casos y en distintos contextos.

3.1.2. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos.

En relacién al nifio como sujeto de derecho y merecedor de proteccién especial debido a su
condicion de vulnerabilidad, la Corte Interamericana se pronuncié en el caso “nifios de la calle” '*° al
que se ha hecho referencia en varios apartados. Este caso es de mucha connotacién por cuanto puso en
evidencia la situacion de muchos nifios de diversos Estados de Latinoamérica, que eran victimas de
acciones al margen de la ley, ejecutadas por agentes del Estado, en contra de nifios que vivian en la calle
por diversos motivos —abandono, vagancia, uso de drogas, etc.-. Esta prictica, incluia amenazas,
detenciones, tratos crueles, inhumanos y degradantes y homicidios para contrarrestar la delincuencia y
vagancia juvenil. Los hechos investigados generaron un nivel tal de preocupacién en la Comision
interamericana, que motivé una solicitud ante la Corte, para que se pronunciara sobre los derechos de
los nifios consagrados en la Convencion sobre los derechos del nifio, en relacién a la Convencién
Americana de derechos humanos, que dio lugar a la Opinién consultiva nimero 17, ya desarrollada en
al apartado anterior.

Como ya se sefial6, la Corte destaco la gravedad que revestia este caso, en atencion a que las
victimas eran nifios en situacién de riesgo, respecto de los cuales el Estado no sélo no habia evitado que
cayeran en esa situacion, sino que ademds, habia atentado en contra de su integridad fisica, psiqpica,
moral, y de su vida. En lo relativo a las medidas de proteccion que el Estado debe proveer a los nifios,
en consonancia con el articulo 19 de la Convencién Americana, se refiere en el considerando 196, a:

[L]a no discriminacion, a la asistencia especial a los nifios privados d.e su met.iio familiar, a la

garantia de la supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho a un nivel de vida adecuado y a

la reinsercion social de todo nifio victima de abandono o explotacién. Es claro para esta Corte

120 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala,

de 19 de noviembre de 1999.
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que los actos perpetrados contra las victimas en el presente caso, en los que se vieron
involucrados agentes del Estado, contravienen estas previsiones.

Del mismo m(?do, la Corte se refiere al nifio como titular de derechos en el caso Atala Riffo V.
Chile'?!, como se analiz6 anteriormente. En lo relativo al derecho del nifio a ser oido y que sus opiniones
sean t'omadas debxdamentq en cuenta, la Corte interpretd los articulos 19 y 8.1 de la Convencién
Americana, en concordancia con el articulo 12 de la Convencién sobre derechos del nifio. Asi, en el
con§iderando 198, sefiala que de conformidad al articulo 12, no se puede partir de la base que un nifio
sea incapaz de expresar sus opiniones, y que el nifio no tenga un conocimiento exhaustivo de los hechos,
no justifica que no pueda formarse un juicio propio sobre el asunto. Sefiala que el nifio debe ejercer su
derecho a ser oido sin presiones y puede escoger si ejercerlo o no. Del mismo modo, sefiald la Corte que
la capacidad del nifio debe ser evaluada teniendo en cuenta sus opiniones o para comunicar al nifio 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 nifio, es necesario que sus opiniones sean tomadas debidamente en
cuenta, seriamente, a partir de que el nifio esté en condiciones de formarse su propio, lo que requiere que
las opiniones del nifio sean evaluadas mediante un examen caso a caso. Por tltimo la Corte en el
considerando 206, sefiala que el derecho contenido en el articulo 12, impone a la autoridad judicial, de
ser pertinente, la obligacién de argumentar especificamente porqué no va a tomar en cuenta la opinién
del nifio o nifia.

Asimismo, la Corte se ha pronunciado sobre el deber de escuchar al nifio en base a la evolucion
de sus facultades -autonomia progresiva- en el Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina'* y en los pro-
cesos de asilo, en el Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia'%,

En cuanto a la interpretacion del principio del interés superior del nifio, la Corte se ha referido a
la prevalencia de este principio en el Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala'**. En efecto,
en el considerando 184 sefiala que el principio del interés superior del nifio debe ser entendido como la
satisfaccion de todos los derechos de los nifios y obliga al Estado “e irradia efectos en la interpretacion
de todos los demas derechos de la Convencion”. Agrega que el “Estado debe prestar especial atencién a
las necesidades y a los derechos de los nifios, en atencion a su condicion particular de vulnerabilidad”.
En este mismo sentido se refiere en el caso Atala Riffo y Niflas Vs. Chile, como se sefialé con
anterioridad.

Del mismo modo, en el Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala'® la Corte se refiere a la
necesidad de otorgar a los nifios una proteccion especial, en atencién a la vulnerabilidad propia de su
condicién de nifios. Expresa, ademas la Corte que, dentro de este grupo vulnerable, las nifias son las més
expuestas a suffir actos de violencia. Asi, en el considerando 133, la Corte sefiala

El articulo 19 de la Convencion establece, como se ha dicho en otras oportunidades, el derecho

de “[1Jos nifios y las nifias a [...] medidas especiales de proteccion [que] deben ser definidas

121 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012.
122 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-

tencia de 31 de agosto de 2012, parr. 230. . e .
123 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-

tencia de 25 de noviembre de 2013, parr. 223. " — : ;
124 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepeion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 24 de noviembre de 2009. h o .
125 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-

tencia de 19 de mayo de 2014.
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segun las cxrcu?stancias particulares de cada caso concreto”!?. El Tribunal ha indicado,
asimismo, que “[l]a adopcién de [tales] medidas [...] corresponde tanto al Estado como a la
fa““‘lh'f" la comunidad y la sociedad a la que [el nifio o la nifia] pertenece”'?’. Ademés, la Corte
ha “reitera[do] que revisten especial gravedad los casos en los cuales las victimas de violaciones
a derechos humanos son nifias y nifios”'?®, quienes, “[e]n razén de su nivel de desarrollo y
vulqe_rabxhdad, re.quieren proteccion que garantice el ejercicio de sus derechos dentro de la
fam}lla, c}e la soqxedad ¥ con respecto al Estado”'?’. En ese sentido, “han de ceiiirse [al criterio
del mnterés superior del nifio] las acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la
proteccion de los nifios y a la promocién y preservacién de sus derechos” 2.

' Y en el considerando 134, se refiere expresamente a la vulnerabilidad de las nifias yala
necesidad que el Estado adopte no sélo medidas de proteccion sino ademas medidas de prevencion. Asi,
sefiala:

De lo anterior se colige que, conforme el marco normativo expuesto, en relacion con la violencia
contra la mujer, el deber de garantia adquiere especial intensidad en relacién con nifias. Esto es
asi debido a que la vulnerabilidad consustancial a la nifiez puede verse enmarcada y potenciada
debido a la condicién de ser mujer. En ese sentido, debe advertirse que las nifias son, como se
ha aseverado, “particularmente vulnerables a la violencia™'*'. La especial intensidad mencionada
se traduce en el deber estatal de actuar con la mayor y mas estricta diligencia para proteger y
asegurar el ejercicio y goce de los derechos de las nifias frente al hecho o mera posibilidad de su
vulneracién 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 proteccion, sefialando que
abarcan:

[todas las] medidas de caracter juridico, politico, 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 ilicito que, como tal, es susceptible

de acarrear sanciones para quien las cometa, asi como la obligacion de indemnizar a las victimas

por sus consecuencias perjudiciales.

Del mismo modo, la Corte se ha pronunciado respecto de las medidas especiales de proteccién
que el Estado debe otorgar a los nifios privados de libertad en el Caso de los Hermanos Gémez

126Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221, parr.
121, y Caso Pacheco Tineo, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviem-

bre de 2013. Serie C No. 272, pérr. 277. ’
127 Condici6n Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de 2002.

Serie A No. 17, parr. 62, y Caso Mendoza y . . .
otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013. Serie C

No. 260, [....], pérr. 141. .
128 Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrén Morales y otros) Vs. Guatemala, pérr. 217.
129 Cfr. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, pérr. 93, y Caso Men-

doza y otros Vs. Argentina, parr. 144.

130 Cfr. Condici6n Juridica y Derechos Humanos
doza y otros Vs. Argentina, parr. 143.

B! Declaracién y Plataforma de Accién Beijing
sesi6n plenaria el 15 de septiembre de

1995, pérr. 116.

del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02, parr. 59, y Caso Men-

» Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, aprobada en la 16°
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iyauiri Vs. Peri'™, tambig i
Paquiyauiri Vs. Peri™, también en el Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” V. Paraguay'® y en

ados de Libertad en e] “Complexo do Tatuapé” da FEBEM

ﬂTamblen ladCorte se ha pronunciado sobre la especial proteccion que requieren los nifios en caso
de con _1clt3c§s armados, como en el A:s‘unto Comunidades del Jiguamiandé y del Curvaradé respecto
Colombia ™, también en el Caso de la “Masacre de Mapiripin” Vs. Colombia'*é, también en el Caso de
las Masacres de Ituango Vs. Colombia'*’, también en el Caso Masacre de Santo Domingo Vs.

1,138 : ;
Colombia =, y en ¢l caso de conflicto armado interno, Caso de la Masacre de las Dos Erres Vs,
Guatemala. Excepcion Preliminar, "*entre otros,

Asimismo, la Corte se pronuncié en lo relativo al derecho de acceso a la justicia en el Caso
Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador'*’, donde establecié en el considerando 139, como una
garantia de las victimas en los procesos penales, no sélo que se investiguen los hechos y se determinen
las correspondientes responsabilidades penales, sino adems, que la investigacidn se realice en un tiempo
razonable, de manera diligente y exhaustiva. Agrega la Corte, que en el presente caso -desaparicion
forzada de personas-, donde las victimas eran nifios y nifias al momento de los hechos, el Estado tenia la
obligacion de asegurar que fueran encontrados a la mayor brevedad:

[P]ues el paso del tiempo guarda una relacion directamente proporcional con la limitacion —y en

algunos casos, la imposibilidad— para obtener las pruebas y/o testimonios, dificultando y ain

tornando nugatoria o ineficaz, la practica de diligencias probatorias a fin de esclarecer los hechos
materia de investigacion, identificar a los posibles autores y participes, y determinar las
eventuales responsabilidades penales.

Respecto del deber de proteccion a las victimas en los procedimientos penales, cuando son nifios
y, en especial, nifias e indigenas, la Corte se pronuncié en el Caso Rosendo Cantii y otra Vs. México'*'.
Los hechos que dieron origen a este caso ocurrieron en febrero del afio 2002, cuando Valentina Rosendo
Canti —indigena y menor de edad- fue victima de violacion 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 afan de que se investigaran los hechos y se sancionara a los responsables, la investigacion fue

remitida a la jurisdiccién penal militar, la cual archivé el caso.

En este caso la Corte establecié que el Estado habia faltado a sus obligaciones convencionales,
toda vez que no adopté 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 Interamericana de Derechos Humanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-

tencia de 2 de septiembre de 2004. :
134 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Resolucion de la Corte Interamericana 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. Sentencia de
30 de noviembre de 2012, pérr. 239.

139 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fon
2009. : .
10 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de octubre de

2014. . S . :
41 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 31 de agosto de 2010.

do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de
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sino durante el tlempp que’ durd la investigacion ministerial seguida con motivo del delito denunciado,
época en que Valentp]a aun cra menor de edad. Agrega la Corte, en el considerando 201 que es mas
grave en el caso analizado, toda vez que se trataba de una nifia indigena, y estas comunidades, afectadas

porla pobreza,. S¢ encuentran en una especial situacién de vulnerabilidad. Sefiala que el deber del Estado
de proteger el interés superior del nifio durante el procedimiento puede implicar:

i) le} entrega de informacién y la implementacién de procedimientos adecuados a las nece-
sidades de los nifios, garantizando asistencia letrada o de otra indole;

ii) en caso que el nifio sea victima de delitos sexuales o maltrato, asegurando su derecho a
ser escuchado garantizando su plena proteccién, 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 nifios no sean interrogados en mds ocasiones que las necesarias para
evitar su revictimizacién o un impacto traumatico en el nifio.

Respecto de la obligacion del Estado de investigar, castigar e indemnizar a las victimas la Corte
en el Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”), en el considerando 254 sefial6 que “el CEDAW'#
establecié que ‘los Estados también pueden ser responsables de actos privados si no adoptan medidas
con la diligencia debida para impedir la violacion de los derechos o para investigar y castigar los actos

M

de violencia e indemnizar a las victimas’”.

Del mismo modo, en lo relativo a la obligacion de reparar el dafio causado por la vulneracion de
derechos, la Corte se ha pronunciado en numerosos casos, como en el Caso de los Hermanos Gémez

Paquiyauiri Vs. Pert'**; Caso “Instituto de Reeducacién del Menor” Vs. Paraguay'*; Caso Tibi Vs.

Ecuador'*.

3.2. Sistema Europeo.
3.2.1. Instrumentos que reconocer garantias a nifios victimas y testigos en el sistema europeo.

Como se analizara en el capitulo siguiente, en el proceso penal exis_teq i.mportqntes gmntias
para la persona imputada, acusada o condenada por un delito, como el. principio de_ inocencia y la
prohibicién de indefensién. Sin embargo, cuando en dicho proceso pe_nal intervienen nifios, en calidad
de victimas o testigos, dichas garantias reconocidas al imputado deben interpretarse o pfmderarse con las
garantias reconocidas a los nifios como titulares de derechos. En definitiva, las garantias reconocidas a
unos u otros, no legitiman a la autoridad a limitar o vulnerar los dergchos ﬁmdamental?s del c?tro, y por
tanto, a los derechos fundamentales del nifio, s les debe dar valor, al igual que las garantias del imputado,

acusado o condenado por un delito.

142 Siglas en inglés del Comité de las Naciones Unidas para la eliminacién de todas las formas de discriminacion

contra la mujer

'3 Corte Interamericana de Derecho _
144 Corte Interamericana de Derecho Humanos Excepciones
de 2 de septiembre de 2004, parr. 336
145 Excepciones Preliminares, Fondo,

Humanos. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004.
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

Reparaciones y Costas. Sentencia 7 de septiembre de 2004, parr. 275;
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Es por ello que en el sistema europeo, el Consejo :
dorshosy gt Rt b sty sony o e DOCE 3
adapt?da al nino que, lndepqndlente de su caracter de vinculante (hard-law) o no Jinculante (soﬂ-lawj)/
han sido aplicados por el Tnb.unal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y han puesto de relieve la
neceS{d’ad de adecua'r las' legl.slaciones internas a aquellos principios rectores (Serrano, 2013, p. 5)
También se abordardn directivas relativas a delitos especificos como Ia Directiva 2011/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 201 1, relativa a la prevencién y lucha contra la trata
e seics Mumanos y 4 la' proteccién de las victimas y por la que se sustituye la Decisién marco
2002/62911A1 del Conscjo (en adelante, Directiva 2011/36/UE; y Ia Directiva 2011/93/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a Ia lucha contra los abusos
sexua!es y la explotacién sexual de los menores ¥y la pornografia infantil, y por la que se sustituye la
Decision marco’2004/ 68/JAI del Consejo. Finalmente, el Parlamento Europeo, con el afan de reconocer
garantias especificas a las victimas de delitos, en especial de las mas vulnerables adopto la Directiva
2012/29/UE de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el

apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, que es otro instrumento que se analizard en el presente
acapite.

a. Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativas a una justicia adaptada a
los nifios.

El 17 de noviembre de 2010, el Consejo de Europa dio a conocer las Directrices sobre justicia
adaptada a los nifios'**- en adelante Directrices del Consejo de Europa-, que constituyen un hito en Ia
evolucion de las politicas dirigidas a conseguir el reconocimiento efectivo de los derechos del nifio “en
el méaximo grado posible” (Serrano, 2013, p. 10).

Basandose en una serie de instrumentos del sistema europeo de derechos humanos, entre ellos el
Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos y las libertades fundamentales (CEDH)'*’
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 nifios y nifias, teniendo en cuenta las
dificultades del derecho de acceso a la justicia, la diversidad de procedimientos y la posible
discriminacidn en ciertos colectivos vulnerables. Pero ademas las Directrices en el preambulo advierten
sobre la necesidad de prevenir la victimizacion secundaria de nifios que intervengan en distintos
procedimientos, e insta a los Estados a identificar las lagunas y problemas respecto de dreas donde los
principios y practicas de la justicia adaptada a nifios y nifias puedan ser introducidas.

En cuanto el alcance y la finalidad de las Directrices, abordan los derechos y necesidades de los
nifios en distintos procedimientos judiciales o alternativos, independiente de que el nifio participe en
calidad de victima testigo o infractor.

En cuanto a los principios fundamentales que recogen estas directrices son: el derecho de
participacién; el interés superior del nifio; la dignidad de los nifios que intervienen en procesos judiciales;
la proteccién frente a la discriminacién; y el Estado de derecho en lo referente al debido proceso, a que
tienen derecho todos los nifios, cualquiera sea la calidad en la que intervengan en un proceso.

16 Adoptadas en el 1098° encuentro de los ministros. Lo e
47 Y ofros tales como las Reglas minimas de Naciones Unidas para la Administracién de Justicia de menores.

Reglas : las de las Naciones Unidas para la protecqién de los menores pqvado§ de_ lxberFad.
Reglas g: I}E,.ae li‘{lgt%agllagf fgégfieglas de Naciones Unidas para la prevencion de la del.mcuenmla Juv;ml Dllrectr};es
de Riad (1990); Directrices de Naciones Unidas sobre la Justicia en asuntos concernientes a los md o]s y Nas nifias
victimas y testigos de delitos (2005); Nota orientativa del Sfecfretano f}eneral soblre I; apgoxnchu:n d: _a;_tﬁgon:z
Unidas a la Justicia para los nifios y las nifias (2008); Principios relativos al papel y funcionamiento de mstitucion

: . incipios de Paris.
nacionales de promocién y proteccion de los Derechos Humanos. Principios
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A. Elementos generales:

1. Informacién y asesoramiento. Desde el primer contacto que tenga con el sistema de justicia y a lo
largo de todo el proceso, el nifio y sus padres deben ser informados sobre sus derechos especificos, el
sistema y p.rocedlmlento que se va a seguir, los mecanismos de apoyo para el nifio, la adecuacién y
consecuencias del procedimiento, 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
proteccion, mecanismos de revision de decisiones que afecten al nifio, oportunidades para su reparacion,

disponibilidad de servic@os de apoyo y medios para acceder, y de cualquier acuerdo especial que se
alcance para proteger el interés superior del nifio.

2. Proteccion a la intimidad y vida familiar. De manera que los datos personales y la imagen de los nifios
y de su familia no sean divulgados. Pero a su vez, y como una medida de proteccién a la intimidad del
nifio, se establece que la donde quiera que el nifio sea escuchado o deba proporcionar pruebas, en la
medida de los posible, lo haré ante una cimara, donde deberan estar presente las personas directamente
implicadas, siempre que su presencia no obstruya la declaracién del nifio.

3. Seguridad (medidas preventivas especiales). En el sentido que los nifios deben estar protegidos de
cualquier dafio, intimidacidn, represalias y victimizacion secundaria.

4. Formacion de profesionales y aproximaciéon multidisciplinar. En tanto todos los profesionales que
trabajen con nifios deben recibir formacién interdisciplinar y los distintos profesionales deben colaborar
entre si para alcanzar una comprension integral del nifio.

5. Privacion de libertad. Como medida de tltimo recurso y corta duracion. Las garantias minimas que
establecen las Directrices del Consejo de Europa para los nifios privados de libertad son: mantener
contacto regular con el padre o madre familia o amigos, recibir adecuada educacion, 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 nifios antes de los procedimientos judiciales.

Se establecen las siguientes garantias minimas:

a) La edad minima de responsabilidad penal no debe ser muy baja y debe estar determinada por Ley;

b) Las alternativas a los procedimientos judiciales como la mediacion o mecanismos alternativos de
conflictos deben ser promovidos en la medida que permitan realizar el interés superior del menor;

¢) los nifios deben estar informados y ser consultados sobre la posibilidad de recurrir al procedimiento
judicial o a otras alternativas fuera de los tribunales. . "

d) Los procedimientos alternativos deben contar con el mismo nivel de proteccion que los
procedimientos judiciales.

C. Justicia adaptada a los nifios durante los procedimientos. b
En lo relativo a las garantias minimas que deben tener los nifios 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 los nifios como sujetos de derechos deben

tener acceso para acudir directamente a los tribunales con el objeto de ejercer sus derechos o actuar ante
la violacion de sus derechos. Para ello establece que las legislaciones nacionales deben facilitar el acceso
a la justicia de los nifios y deben dar asesoramiento juridico adecuado, eliminando los costes y supliendo

la falta de asesoramiento legal.
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b. Asesoramiento juridico y representacion.
En el mismo sentido, se establece que los nifios debe
procedimientos en los que exista un conflicto de intereses entre ellos y sus padres, o entre el nifio y

terceros, asesoria legal que debe ser gratuita y con abogados que tengan formacién especifica y
conocimiento sobre aspectos relacionados con el derecho de los nifios

n contar con asesoria legal y representacion, en

c. Derecho a ser escuchado y expresar sus puntos de vistas.

Se reiteran los principios contenidos en otros instrumentos internacionales ya analizados, derecho de los
nifios a ser escuchados en todos los asuntos que les afecten, dependiendo del nivel de des,arrOIIO' otorgar
una peso adecuado a los puntos de vista y opiniones del nifios de acuerdo a su edad y madurez; el’derecho
a ser escuchado no es una obligacidn, y en consecuencia el nifio puede renunciar a €l; no se débe impedir
el derecho del nifio a ser escuchado baséndose sélo en su edad: entregar toda la infor,macién al nifio para

que ejerza su derecho; y que las sentencias y resoluciones deben ser motivadas y explicadas en un
lenguaje que el nifio pueda entender.

d. Evitar las dilaciones indebidas.

En el sentido_ que en todos los procesos en los que intervengan nifios se debe actuar con la mayor
celeridad Pomble, aphqando lo que denomina el principio de urgencia, para dar una respuesta rapida que
proteja el interés superior del nifio, adoptando medidas provisionales, por ejemplo.

e. Organizacion de los procedimientos en un ambiente agradable para los nifios y lenguaje adaptado.
También se reiteran los principios contenidos en los instrumentos ya analizados, en el sentido de adaptar
los procedimientos para que €stos se realicen en ambitos no intimidantes y respetando su edad, madurez
y nivel de comprension. Del mismo modo, se recomienda que el nifio antes de que comience el
procedimiento se familiarice con la distribucion del espacio del tribunal y otras dependencias como con
los profesionales que interactian con ellos. También se recomienda que el nifio sea acompaiiado de sus
padres o un adulto de su eleccion. Sefiala 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
imagenes e informacién que se le entrega y que pueda ser dafiina para el bienestar del nifio. En cuanto al
tiempo, sefiala que las sesiones en las que participen nifios deben adaptarse a su ritmo y capacidad de
atencion, con descansos y sin que las audiencias se prolonguen demasiado. También recomienda que las
salas de entrevistas se acondicionen a los nifios y que los nifios en conflicto con la ley tengan un
procedimiento e instituciones especializadas.

f. Pruebas, declaraciones de los nifios.

En esta parte las Directrices, establecen garantias de la mayor trascendencia para fines de esta
tesis y que se pueden sistematizar en las siguientes:

1. Entrevistas y recopilacion de declaraciones realizadas por prqfesionales capacitados para hacerlo,
teniendo en cuenta la edad y madurez del nifio, como cualquier dificultad de comunicacién que pueda

tener;

2. Que el empleo de soporte audiovisual de las declaraciones del nifio, deben utilizarse en la medida que
puedan ser refutadas por todas las partes intervinientes;

mas de una entrevista al nifio, que sea realizada

3. Namero limi evistas, y cuando sea necesaria n : lizad
Sl y a aproximacion a lo que constituye el interés

por la misma persona, para asegurar la coherencia en 1
superior del nifio;
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4, Evitar el contacto directo, confrontacion o interaccién entre el nifio victima o testigo con los presuntos

perpetra.dores del hecho y en caso de que el nifio preste declaracién, en causas penales, no debe ser en
presencia del presunto perpetrador.

5. Las normas menos estrictas sobre la declaracion de los nifios como la ausencia del requisito de prestar
juramento, no deben, por si mismas, disminuir el valor al testimonio o prueba que proporcione. Del

mismo modo,_ se establece que las declaraciones de los nifios no deben considerarse invalidas o poco
fiables exclusivamente por la edad del nifio;

6. Protocolos de entrevistas que tomen en cuenta los distintos estados evolutivos de los nifios, para

sustentar la validez de las pruebas que los nifios proporcionen, debiendo evitar preguntas orientadas a
mejorar la fiabilidad del testimonio del nifio;

7. En atencidn al interés superior del nifio, el juez debe poder permitirles no testificar.

D. Justicia adaptada a los nifios después de los procesos judiciales.
Con posterioridad al proceso, se establecen las siguientes medidas:

1. El abogado tutor, o representante legal, debe informar al nifio del resultado del proceso, en un leguaje
adaptado al nivel de comprension del nifio, como asimismo, los recursos que procedan;

2. Se debe garantizar la ejecucion sin dilaciones de las decisiones o resoluciones judiciales que afecten
a los nifios. Si no se cumple con la celeridad requerida, se le deben informar al nifio los mecanismos
judiciales o no judiciales para asegurar el cumplimiento de lo resuelto;

3. Tras juicios altamente conflictivos, se les debe proporcionar a los nifios y a su familia, de manera
gratuita, orientacion y apoyo a los nifios;

4. En caso de negligencia, violencia o abuso u otros crimenes, debe proporcionarse a la victima asistencia
médica e intervencidn terapéutica y social, idealmente de manera gratuita;

5. La posibilidad de solicitar indemnizacién de perjuicios sufridos durante o después del proceso penal
en que el nifio es victima, e idealmente que el estado cubra dicha reclamacién y luego lo recupere del
perpetrador;

6. En el caso de los nifios en conflicto con la ley, las medidas y sanciones que se impongan a los nifios,
deben ser constructivas e individualizadas, teniendo en cuenta el principio de proporcionalidad, la edad,
el bienestar fisico y mental y el desarrollo y circunstancias del caso. Se. debe asegurar el derecho a la
educacién, a la capacitacién, empleo, rehabilitacién y reintegracion de dichos nifios. Para asegurar este
derecho se establece ademds que los antecedentes penales de nifios no deben ser accesibles fuera del
sistema judicial al alcanzar la mayoria de edad, salvo en caso de crimenes graves o por razones de

seguridad puiblica o de trabajo con nifios.

b. Las Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejoz de 5 de abri} de 2011,
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de‘las victimas y por
la que se susI:ituye la Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo (en adelan}e: Directiva 201 1/36/U£; y
la Directiva 2011/93/UE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 13 de diciembre de ZQ 11, re.latlva a
la Tucha contra los abusos sexuales y la explotacion sexual de'los menores y la pornografia infantil, y por
la que se sustituye la Decision marco 2004/68/JAI del Consejo.
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. Como un h'l,tO en la proteccién de nifios victimas de delitos, se hara referencia a estas dos
Directivas de_ la UmOU’El_lfopea, que si bien se remiten a la proteccion de ciertas victimas de delitos -la
primera relfl,tlva a las victimas del delito de trata de personas, y la segunda, del delito de abusos sexuales
y explotacion sexual de menores y pornografia infantil- constituyen un avance en la protecciéon de
victimas de delitos que son profundamente victimizadores (Serrano, 2013, p. 29).

En' el. ar.tlcul'cz 12. 4 de la Directiva 2011/36/UE, se establecen ciertos principios con el objeto de
evitar la} victimizacion secundaria o repetida. Asi se establece que en lo posible se debera evitar: (i)
repetir mnecesarlamcfnt.e Interrogatorios durante la investigacién o el juicio; (ii) mantener el contacto
visual directo entre victimas e imputados; (i) testificar en audiencia pablica, y (iv) plantear a la victima,
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 garantias.

Asimismo, la Directiva 2011/36/UE establece en el articulo 15.3 medidas especiales de
proteccion durante la investigacion y durante el proceso penal, para los nifios victimas de trata de
personas, a saber: i) interrogatorios al nifio sin demoras injustificadas; ii) entrevistas realizadas en locales
asignados o adaptados a nifios; iii) interrogatorios realizados por profesionales con formacién adecuada;
iv) interrogatorios realizados siempre por las mismas personas; v) el niimero de interrogatorios sea el
menor posible, y cuando sea estrictamente necesario; vi) el nifio victima se encuentre acompaiiado, por
su representante o un adulto de confianza. También contempla en los parrafos siguientes, la necesidad
de que los estados adopten, en lo posible las siguientes garantias para los nifios victimas de este tipo de
delitos: i) grabaciones en video de las declaraciones de los nifios y que estas puedan ser exhibidas durante
el proceso; ii) audiencias a puerta cerrada; iii) la declaracion de la victima mediante uso de tecnologia
por las que no sea necesario que esté en la sala.

Por su parte la Directiva 2011/93/UE, en el articulo 20 reproduce las mismas medidas de
proteccion a los nifios victimas de estos delitos, pero agrega medidas para proteger la intimidad, identidad
e imagen de los nifios victimas de estos delitos, como asimismo, medidas tendientes a evitar la difusion
en medios de comunicacion de cualquier dato que permita la identificacion del nifio, en el articulo 21.

c. Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, por
la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las victimas de
delitos.

En la Unién Europea la situacion de las victimas en los procesos penales habia sido abordada en
la Decisién Marco del Consejo 2001/220/JAL, de 15 de marzo de 2001, relativa al estauto de la victi.rr'm
en el proceso penal, que significd una mejora sustancial para el reconocimiento de der.e,chos, proteccion
y asistencia de la victima en el derecho comunitario. Sin emb'argo, con el netr'lp.c') surgio la. necgmdad de
revisar y ampliar su contenido tomando en cuenta las conclusiones de 1a Comisién y la aplicacion en los

Estados miembros (Garcia, 2016, p. 2).

Asi, se aprob6 la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 d.e' octubre
de 20128 por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las

victimas de delitos, que sustituye la anterior DM 2001/220/JAL

de 25 de octubre que establece normas minimas

148 1y: o to Europeo y del Consejo
Directiva 2012/29/UE del Parlamento . os, y sustituye la Decisién marco 2001/220/JAIL.

sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delit
LCEur 2012\1798
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_ .Basqnfiose en otros instrumentos del sistema europeo'®, en los considerandos, establece los
prmt.:lplos.baSlCOS que se deben respetar respecto de las victimas de delitos y en especial, de los nifios
que intervienen en procesos penales, que se pueden sistematizar en las siguientes:

: 1. Nifio como titular de derechos. Establece que los nifios deben ser considerados y tratados
como txtular@s de derechos contemplados en la Directiva, y por tanto, tiene la facultad de ejercer esos
derechos teniendo en cuenta su capacidad de juicio propio (considerando 14 y 19).

2. Nifio como sujeto vulnerable. El considerando 38 considera al nifio como sujeto especialmente
vulnerable, por lo que contempla que los Estados deben proveer a los nifios de servicios de apoyo
especializado, ales como atencién médica inmediata, asistencia psicoldgica a corto y largo plazo,
tratamiento de traumas, asesoramiento juridico, acceso a la defensa y otros servicios especificos para
menores.

3. Derecho de participacion. Como otros instrumentos internacionales ya analizados, la Directiva
contempla el derecho del nifio a ser oido en los procesos penales, de tal modo que dicha prueba no puede
excluirse tomando en cuenta sélo la edad de la victima (considerando 42).

4. Derecho de proteccion especial. La Directiva declara que los nifios victimas de delitos -entre
otros- tienden a suffrir una elevada tasa de victimizacion secundaria o reiterada, intimidacién o represalias
(considerando 57), y contempla en el considerando 54, medidas para evitar que la intervencion del nifio
en el proceso penal provoque estos efectos, por lo cual, establece la prohibicion de difundir el nombre
del nifio en los medios de comunicacién o por cualquier otra via, de manera de proteger su intimidad.
Con el mismo objetivo, contempla la realizacion de evaluaciones especiales que determinen si el nifio -
o cualquier otra victima vulnerable- estd expuesto al riesgo de victimizacion secundaria, reiterada o
intimidacion o represalias (considerando 55). '

A continuacidn, la Directiva establece una serie de garantias para las victimas, en especial, nifios,
que intervienen en procesos penales, y que en resumen son las siguientes:

1. Derecho a la proteccion especial. En el capitulo 4, relativo a la proteccion de las victimas y
reconocimiento de las victimas con necesidad de proteccion especial, el articulo 22 establece la necesidad
de realizar una evaluacion individual de las victimas para determinar sus necesidades especiales de
proteccion. Sin embargo en el mismo articulo, numeral 4, establece una verdadera presuncion, sefialando
que “‘se dara por supuesto” que los nifios victimas tienen necesidades especiales por encontrarse mas
expuestos a la victimizacién secundaria o reiterada, intimidacion o represalias.

Con el fin de evitar la victimizacién secundaria o reiterada, intimidacion o represalias durante la
investigacion se establece medidas para las victimas con necesidades especiales de proteccion - en el
articulo 23, nimero 2-, tales como:

a) La declaracién de la victima en dependencias concebidas o adaptadas a ese fin;

b) La declaracién de la victima sera realizada por profesionales con formacion adecuada a tal
efecto; ) ‘

¢) Todas las declaciones tomadas a la victima deben ser pracncad.as por'las mismas personas;

d) Todas las declaraciones de las victimas de violencia sexual, violencia de género o violencia
en el marco de las relaciones personales, deben ser realizadas por personas del mismo sexo que la

victima, a menos que sean realizadas por un fiscal o juez.

149 Tales como la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011, relativa a la
prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas, 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 explotacién sexual de los menores y la pornografia infantil.
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Dfal mismo mo.do, pero durante el proceso, se establecen las siguientes medidas para las victimas
con necesidades especiales de proteccién - articulo 23, nimero 3-;

a. Medidas para evitar el contacto visual entre la victima y el infractor durante la practica de la
prueba;

b. Med}das para que la victima sea oida sin estar presente en la audiencia;

c. Medidas pa.r’a evitar las preguntas innecesarias que atenten contra la vida privada de la victima,
y que no tengan relacién con la investigacion;

d. Medidas para la celebracién de la audiencia sin piblico.

.Pero qdemés de las medidas mencionadas, el articulo 24 establece medidas especificas de
proteccion aplicables a los nifios victimas durante el proceso penal, tales como:

1) La grabacion de la declaracion de los nifios victimas por medios audiovisuales y que luego,
dichas grabaciones puedan utilizarse como elementos de prueba en los procesos penales;

2) La designacién de un representante para la victima, cuando los padres no lo puedan representar
por tener un conflicto de intereses con el nifio, cuando el nifio se encuentre separado de su
familia;

3) Si el menor tiene derecho a abogado, de acuerdo a su legislacion, el nifio tendra derecho a
asistencia letrada, representacion legal en su propio nombre, cuando exista conflicto de intereses
entre el nifio y sus padres o quienes ejercen responsabilidad parental.

Se hace presente en todo caso, que el mismo articulo establece en el parrafo final que en lo
relativo a las grabaciones audiovisuales mencionadas y su uso se determinaran en el derecho nacional.

Esta Directiva, ha generado una transformacién en el derecho comunitario, estableciendo un
nuevo estatuto juridico para la victima en el marco del proceso penal que, como sefiala Garcia Rodriguez,
“persigue individualizar la respuesta a sus necesidades y ofrecer una atencion especial a las mas
vulnerables” (2016, p. 1), provocando transformaciones en la legislacion interna de los Estados, como
es el caso de Espafia'*.

Por ultimo, debemos tener presente que las Directivas de la Unién Europea son actos legislativos
que establecen objetivos a alcanzar por los paises de la Unién 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 Unién
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 Unién Europea y el Consejo
Europeo de Derechos Humanos, conforman un solo ordenamiento (Morenq, 2017, p. 312). Estas
normativas, sumada a la jurisprudencia de los tribunales internos e internacionales, van generando
transformaciones 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 aplicacion de estas

normas se analizara a continuacion.

150 ] ey 4/2015, 27 de abril, del Estatuto de la Victima 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 sefiala Serrano Masip, el TEDH, se ha pronunciado respecto de demandas de personas
condenada§ que alegan la vulneracién de su derecho a un proceso justo a raiz de la valoracién de la
prueba testifical efectuada por los tribunales internos. En este sentido, el TEDH ha sentado jurisprudencia
uniforme afirmando que la admisibilidad de los medios de prueba, es un asunto de regulacion interna de
los Estados, por lp que,.de conformidad al Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), sélo le
corresponde ar'la}lz'ar. si el proceso, en su conjunto, se ha tramitado de acuerdo a los postula’dos del
derecho a un juicio Justo, con todas las garantias, y con pleno respeto al derecho de defensa. Ello
signiﬁga, que lgs rpedlos de prueba deben practicarse en la fase del juicio, ante un tribunal sentenciador
en audiencia ppbhca, estando presente el acusado y desenvolviéndose el interrogatorio de testigos ex;
forma adversarial. Ello, preserva el derecho de defensa del acusado de contrarrestar los medios de prueba
propuestos por la acusaciéon 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 garantias expuestas, ya que el
Tribunal ha declarado que los apartados 1y 3 d) del articulo 6 del CEDH no exigen que el testigo sea
interrogado directamente por la defensa, sino que dichas garantias 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 declaracion o con posterioridad (Serrano, 2013, p. 13).

Asi, el TEDH ha reconocido excepciones a las garantias que se consagran al acusado en casos
de delitos contra la libertad sexual, ya que el derecho del acusado a la confrontacién con el testigo,
encuentra su contrapeso, en el derecho a la integridad psiquica y moral de la victima. Por tanto, el TEDH
ha considerado que dichas garantias deben ponderarse a la luz del articulo 8 de CEDH, que consagra el
derecho al respeto a la vida privada y familiar, lo que admite la adopcion de medidas que han de
conciliarse con el ejercicio de los derechos de la defensa. Entre las medidas para proteger a la victima en
estos casos, el TEDH considera la entrevista al nifio 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 garantias del imputado cuando éste
es citado a la entrevista con el nifio, pero evitando el contacto directo con €l, por ejemplo, cuando el nifio
presta su declaracion en una sala de exploracion mediante circuito cerrado de television o sefiales de
audio, que permitan ver las reacciones del nifio en una sala espejo, y en la que el imputado pueda hacer
preguntas por intermedio del juez durante la primera entrevista o con posterioridad. En este sentido, las
sentencias TEDH 2.7.2002 (TEDH 2002\43) y 27.1.2009 (JUR 2009\33841) (Serrano, 2013, p. 14).

En definitiva, como se determind en la sentencia del TEDH caso Przydzial contra Polonia, de 24
de mayo de 2016, para estar en presencia de un juicio justo es necesario una ponderacion global de los
siguientes elementos (Subijana y Echeburtia, 2018, p. 24):

- Si la defensa ha tenido la posibilidad de interrogar o hacer interrogar al menor victima.

- Si sus declaraciones han sido la prueba tnica o determinante de la culpabilidad del acusado.

- Si existen elementos compensatorios de los inconvenientes de tal tipo de prueba.

fiala que del tenor del aticulo 6 del CEDH no se

las garantias inherentes a un proceso justo, como
anifiesto en sentencia TEDH 28.9.2010 (JUR

Finalmente, se debe destacar que el TEDH se
desprende la posibilidad de que una persona renuncic a
el derecho a examinar testigos, lo que quedd de m
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2010\332112). Del mismo modo, y con el afin de reforzar el derecho del acusado a un juicio justo, el
TEDH h.a d;clarado ir.ljusta la condena del acusado sobre la base de informes elaborados por expertos,
como psiquiatras o psicélogos, cuando no se han grabado las entrevistas con el nifio, y el acusado no ha
podido plantearle preguntas, ya sea durante la investigacién policial, ya sea en las distintas fases del
proceso, como lo declard en la sentencia TEDH 19.6.2007 (JUR 2007\146805) (Serrano, 2013, p. 18).

Este tema sera desarrollado con mayor extension en los capitulos IIT y IV de la presente tesis.

4. Consideraciones finales.

En el presente capitulo, que consta de tres apartados, se ha expuesto la condicién juridica de los
nifios en el derecho internacional contemporaneo, y en especial, de los nifios y nifias victimas y testigos
de delitos.

En efecto, en el primer apartado, se desarrolla la relacién entre la condicion juridica del nifio y
los derechos fundamentales. Asi se analiz6 la larga discusién que se produjo hasta reconocer al nifio
como titular de derechos fundamentales. Si bien, como se expuso existen teorias que niegan que el nifio
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 Convencion sobre derechos del nifio, significo el paso decisivo hacia este reconocimiento,
sin embargo, este instrumento adopta un tipo de proteccionismo paternalista que ha sido objeto de criti-
cas, como se sefiald. No obstante ello, para autores como Baratta, -y la doctrina contemporanea- los nifios
deben intervenir tempranamente en las decisiones que afectan sus vidas, sin ser reprimidos, escuchando-
los y tomando en consideracion sus opiniones, como ciudadanos. En efecto, para el autor y para la doc-
trina, la Convencidn constituye un verdadero cambio de paradigma en el tratamiento que se le da al nifio
en las distintas etapas de su vida, y en especial, en la toma de decisiones, que dan cuenta del protagonismo
que €l debe alcanzar, lo que constituye el futuro de la democracia.

En el segundo apartado se desarrolla la Convencion sobre derechos del nifio, sus caracteristicas
y como se han configurado en ella cuatro principios que son el eje de interpretacién de la misma. Asi, se
desarrollan los principios de no discriminacion, el principio del interés superior del nifio, el derecho a la
vida y al desarrollo del nifio, y el derecho a ser oido en todos los asuntos que le afectan. Para ello se
recurrié 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 aplicacién erga omnes, constituyendo el niicleo duro de los derechos del nifio.

En el ltimo apartado se desarrollan las normas internacionales sobre la justicia concerniente a
nifios victimas y testigos de delitos. Alli se analiza la importancia de adoptar medidas para proteger al
nifio de su intervencion en los distintos procesos judiciales, de modo de proteger su interés superior, pero
conciliando ese principio con el derecho del nifio a ser oido en los asuntos que le afectan. De esta manera,
se abordan las medidas de proteccion que se adoptan en el sistema interamericano y en el sistema europeo
como, asimismo, la jurisprudencia, que da cuenta que el nifio requiere de una prote.ccién espegia! en .l?s
procesos judiciales, particularmente cuando actua como victima o testigo, para evitar su victimizacion

secundaria, o incluso repetida.
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Como se analizo, si bien la CDN no establece de qué manera los nifios deben intervenir en los
procesos judiciales, el Comité de Derechos del nifio, en su labor interpretativa de las normas de la Con-
vencion, ha precisado en las Observaciones generales -en especial la 12 y la 14 analizada- de qué manera
se debe escuchar al nifio y los estandares de proteccién 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. Asi tanto en el sistema interamericano como
en el sistema europeo, los Tribunales internacionales han sefialado que los Estados deben adoptar medi-
das especificas de proteccion respecto de los nifios victimas y testigos, de manera que declaren en un

ambiente adecuado, que sean entrevistados por personal capacitado y evitando que el nifio declare en
reiteradas oportunidades.

De esta manera, al recoger estas directrices en sus fallos, los tribunales internacionales aplican
los elementos de interpretacion auténtica que establece articulo 31.3. de la Convencién 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 sefialado la jurisprudencia internacional, las resoluciones de
los organismos internacionales con vocacion universal o cuasi universal, como el Comité de Derechos
del Niilo, constituyen elementos de la opinio iuris, elemento indispensable para la formacién de una
costumbre internacional. Asi, si en la aplicacion de la CDN se generan précticas interpretativas -como
las Observaciones Generales del Comité de Derechos del Nifio- se produce el efecto generador descrito
por Jimenez de Aréchaga, y que fue recogido por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tra-
tados, en el articulo 38. Este efecto se advierte de las Observaciones del Comité de Derechos del Nifio,
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 capitulo III se analizard de qué manera se pueden aplicar estos principios en el proceso
penal chileno, para evitar la victimizacién secundaria de los nifios cuando intervienen en calidad de vic-
timas o testigos, sin menoscabar los derechos del imputado.
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CAPITULO 111 LA DECLARACION DE LOS NINOS EN EL PROCESO PENAL CHILENO.
TENSIONES ENTRE LOS DERECHOS DE LOS NINOS Y LOS DERECHOS DEL IMPUTADO

1. La declaracion de los nifios victimas y testigos de delitos en el proceso penal chileno.
1.1. Derechos de las victimas y declaracién de los nifios en el antiguo proceso penal chileno.

En el proceso penal chileno, el Cédigo de procedimiento penal de 1906, tuvo como modelo el
sistema francés de enjuiciamiento criminal (Bordali, 2011, p. 534) que, como sefiala 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 accién penal
publica, de proteger los intereses de la sociedad y del afectado. De esta manera, la investigacion, la
acusacion y la resolucién del conflicto penal, estaba entregada al juez, imponiéndose casi de manera
absoluta el interés estatal en la persecucién penal (Riego, 1994, p. 131).

Asi, la victima fue relegada a un lugar secundario en el proceso penal. Su papel era notificar a
la autoridad sobre la comisién de un delito, e intervenia como testigo o como fuente de produccién 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 victimas y el sistema penal inquisitivo'®!
denominado EI Proceso penal chileno y los derechos humanos, Cristian Riego (1994) detalla las carac-
teristicas de este sistema, a partir del trato que recibian las victimas.

El antiguo sistema penal no reconocia el derecho de las victimas a un trato acorde con su condi-
cion. Si bien la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y la Convencién Americana hacian referencia a este derecho, no existian mecanismos o ins-
tituciones que lo concretaran de manera efectiva. En consecuencia, las victimas no recibian una atencién
adecuada, ni se procuraba impedir su victimizacion secundaria. Tampoco se establecian mecanismos de
resguardo a la integridad fisica y psiquica de los sujetos pasivos del delito (Riego, 1994, pp. 132- 133).

En cuanto al derecho a la reparacion, si bien el articulo 10 del antiguo Cédigo de procedimiento
penal, permitia la interposicion de acciones civiles en el proceso penal, este mecanismo no satisfacia
cabalmente el derecho a reparacion de las victimas. En efecto, este sistema exigia una actitud activa por
parte de la victima, quien debia demandar dentro del plazo establecido para ello, siempre que hubiera
actuado como querellante, a su vez, ésta debia ser patrocinada por un abogado habilitado. Por otra parte,
sobre la victima pesaba la obligacion 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-
cebia la reparacion de la victima como uno de los fines del proceso penal (Riego, 1994, pp. 134-138).

Del mismo modo, el antiguo sistema procesal chileno no contenia normas que impusieran la
obligacion de informar a la victima, como tampoco existia una practica por parte de los tribunales en ese
sentido. En estudios de la época, se indicaba que uno de los problemas més graves del sistema penal es
la falta de informacién sobre los procesos lo cual generaba descontento entre los sectores mas pobres de

15 Sistema que rigi6 en Chile durante un siglo.
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la poblacion . En la practica la mayor parte de las victimas no contaban con un abogado que las repre-

sentara y actuaban a ciegas frente a un aparato burocratico, que era desconocido e incomprensible para
ellas (Riego, 1994, pp. 139-140).

Una de las principales deficiencias del sistema era el derecho a la proteccion de las victimas. Si
bien el Codigo de procedimiento penal en el articulo 7 contemplaba dentro de las primeras diligencias
del sumario, las facultades del juez para la proteccién de los perjudicados por el delito, no se determinaba
a través de qué medios debia proporcionarles dicha proteccion. Este articulo se relacionaba con el articulo

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 relacién con la privacién de libertad -como orden de
alejamiento respecto de la victima o de concurrir a su domicilio o trabajo, o de reunirse con los coautores
o complices del delito- dependian de la discrecionalidad del juez de la causa, pero como no estaban
contempladas expresamente en el Cédigo de procedimiento penal, y ademas, habia escasez de recursos,
no se podia controlar el cumplimiento efectivo de las medidas decretadas, ni sancionar su incumpli-
miento.

En casos de nifios victimas no se tomaba ningiin resguardo en cuanto a su integridad, ni se con-
taba con personal adecuado para el tratamiento de nifios victimas. Esa fue una de las causas mas rele-
vantes del bajo nimero de denuncias por delitos cometidos en contra de nifios en el antiguo sistema, lo
que se conoce en criminologia como cifa 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
analizara a continuacion. Recién en la década del noventa, en Chile se implementaron mecanismos para
la atencidén de victimas de ciertos delitos, como el CAVAS o Centro de Atencion a las Victimas de Delitos
Sexuales de 1a Policia de Investigaciones de Chile y centros de victimas 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 victima de contar con asistencia letrada, que
s6lo estaba previsto como uno de los derechos del imputado, lo que se mantiene hasta nuestros dias. Si
bien existia la figura del abogado de turno, estos s6lo se designaban para defender a procesados que no
contaran con una defensa particular. La Corporacién de Asistencia Judicial ante la incompatibilidad de
la defensa de ambas partes en el proceso, defendia principalmente al procesado (Riego, 1994, p. 145).

El antiguo sistema no contemplaba mecanismos para garantizar prestaciones asistenciales, tales
como asistencia médica, psicolgica y social. Las tmicas normas que contemplaba el sistema eran los
articulos 142 y 143 del antiguo Cddigo de procedimiento penal que imponian a los servicios estatales de
salud, dar atencién gratuita a victimas 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 victima pricticamente no poseia defechos,
a menos que interviniera en calidad de querellante. La proteccion de la. Yictima debia ejercerla el ]uez‘de
la causa, que tenia amplias facultades discrecionales, pero, en fieﬁmtlva, no cor.naba con .los medios
adecuados para procurar dicha proteccion. Esto provocd una serie de cuestionamientos al sistema, que
se advertian en las encuestas de victimizacion de la época — como la encuesta de 1993, ya citada-, donde

152 Bncuesta sobre victimizacion en Correa Sutil, Jorge y Barros Lezaeta, Luis (editore;}, Justicia y mfzrginah:dad,
percepcion de los pobres. Resultados de un andlisis empirico, Corporacién de Promocién Universitaria, Santiago,

1993, pp. 87 y 88. Citado por Riego, 1994, p. 127.
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los sectores més populares de la poblacién que denunciaron un delito, en su mayorfa estimaban que la
denuncia no les habia servido de nada o que sélo le habia provocado molestias y ademds, se quejaban de
la falta de informacién acerca del funcionamiento del sistema y de los derechos que tenian en él o en los
mecanismos de asistencia legal gratuitos.

Mas alarmante aun, respecto de esta percepcion de desamparo de las victimas fueron los resul-
tados de dicha encuesta, que revelaron que un 26,3% de las denuncias presentadas no eran registradas
por la policia y que un 30,5 % de las denuncias que fueron registradas, no fueron objeto de sumario y,
por tanto, de investigacion en los juzgados del crimen.

El papel de la victima en el antiguo sistema era colaborar en el proceso, ya sea en su inicio, o
bien en la produccion de pruebas y, de manera secundaria, como titular de derechos. En efecto, el antiguo
proceso penal consideraba a la victima como uno de los sujetos que podia dar origen al proceso penal a
través de denuncias o querellas, pero como se sefialé un alto porcentaje de estas denuncias no era regis-
trada por la policia -debido a los mecanismos selectivos que se ejercian de manera discrecional y poco
transparente- o no eran objeto de investigacion, ya que existia la practica de los tribunales del crimen de
exigir su ratificacion ante el tribunal -a pesar de que ese tramite no estaba dispuesto en la ley- y, sin dicha
ratificacion, la causa era archivada (Riego, 1994, p. 149). Por todo ello, se cuestionaba la eficacia del
sistema, por segregar a los sectores més vulnerables de la poblacién y por su burocracia excesiva.

En cuanto a la participacion de la victima en la produccion de pruebas, su intervencion era ne-
cesaria, tanto para la comprobacion del delito como para determinar la responsabilidad del o los autores
y participes del delito (Riego, 1994, p. 151). Dentro de las actuaciones de mayor relevancia para la de-
terminacion de la responsabilidad en calidad de autor o complices de un delito, se utilizaban los recono-
cimientos y los careos. El reconocimiento tenia por objeto que la victima u otro testigo reconociera al
autor del delito en presencia del juez.

Sin embargo, como destaca Riego (1994, p. 153), en la practica este procedimiento no se reali-
zaba con los resguardos necesarios para dar comodidad o seguridad a la victima, que debia enfrentarse
directamente con el hechor del ilicito, provocando en muchos casos consecuencias traumaticas -victimi-
zacion secundaria. Los careos, que también enfrentaban a la victima o al testigo con el inculpado, gene-
raban en los primeros una sensacion de inseguridad y de falta de proteccion, lo que traia como conse-
cuencia, la reticencia de la victima o testigos a participar de este tipo de procedimientos, e incluso de
denunciar delitos de gravedad como violacion, estupro o abusos sexuales.

En efecto, en Mensaje de 3 de agosto de 1993 que daba inicio a la tramitacion de la ley que
modific el Cédigo Penal, el Cédigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos legales relativos al delito
de violacién, sancionada con el niimero 19.617'%, se menciona el estudio realizado por la DESEUC'*,
que concluy6 que en numerosos casos las victimas principalmente nifios, no denunciaban los delitos de

violacion, estupro, violacién sodomitica y abusos deshonestos.

En efecto, se detectd 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 nifios. Se estimaba en dicho estudio, que mas
de 20.000 nifios eran victimas de este tipo de delitos al afio. Del mismo modo, en dicho estudio, se

13 La ley 19.617 que modifica el Cédigo penal, el Cédigo de procedimiento penal y otros cuerpos legales en ma-
terias relativas al delito de violacion, sancionada el 12 de julio de 1999. Disponible en https://www.ben.cl/historia-

delaley/nc/historia-de-la-ley/6584/ \ :
154 Direccidn de Estudios Sociolégicos de la Universidad Catélica de Chile, denominado “La Violencia sexual en

Chile, dimensiones colectiva, cultural y politica”, de diciembre de 1992.
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determiné que las victimas de estas agresiones -violacién, estupro y abusos deshonestos- eran principal-
mente nifios -71,5%- y, en un alto porcentaje -71% de los casos-, los responsables del delito tenian
vinculos de parentesco o amistad con la familia de la victima.

En el Mensaje, la ausencia de denuncia se atribuia a las relaciones de parentesco con la victima
que muchas veces se encontraban en situacion de dependencia afectiva o econémica con el agresor.
También al hecho que las sanciones impuestas no ponian termino a la cohabitacién con la victima, ni
suspendian las relaciones de éste con el ofendido, ni se garantizaba la seguridad de la victima. Ademas,
resaltaba que en el proceso se debian adoptar resguardos, como la suspension de la cohabitacién, la
suspension de careos y la asistencia médica o psicoldgica.

De esta manera la Ley 19.617, sancionada el 12 de julio de 1999, modificé el Codigo penal
tipificando ciertos ilicitos cometidos en contra de la libertad sexual'*®, y modificé el Cédigo de procedi-
miento penal, con el objeto de dar mayor proteccion a las victimas de estos delitos y evitando que con
ocasion de la prueba se causara un mayor sufrimiento a la victima. Asi, la ley establece la reserva de los
antecedentes del proceso, en caso de nifios, ademas, la denuncia podia 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 realizacidn de reconocimientos y exdme-
nes que tuvieran por objeto constatar lesiones u otro antecedente que sirviera de prueba en el proceso.
Por 1ltimo, prohibi6 el careo entre inculpado o procesados y la victima de estos delitos, “cuando el juez
por resolucion fundada, estime que dicha diligencia pudiere ocasionar grave trastorno o sufrimiento mo-
ral al ofendido” (inciso final, articulo 351, Cédigo de Procedimiento Penal).

Sin perjuicio de las mejoras implementadas al sistema, el afio 2001, el Comité de Derechos del
Nifio emitié un informe'*® donde se advertia la inexistencia de una politica nacional relativa a la infancia
y, si bien reconoce el avance que significo la adopcion de leyes en contra el maltrato infantil como, la
Ley 19.325, sobre violencia intrafamiliar y las medidas de proteccion que de conformidad a ella se pue-
den implementar y que amplian 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 nifios menores de 14
afios son inhébiles para declarar en calidad de testigos y que no se les permitia presentar denuncias o
solicitar reparacion ante tribunales, sin el consentimiento de sus padres (2001, considerando 225).

En definitiva, el antiguo procedimiento penal, no contaba con mecanismos eficaces de protec-
cién a las victimas de delitos, y los nifios fueron los principales perjudicados por este sistema.

El nuevo proceso penal, intentard subsanar estas deficiencias, y si bien ha significado un avance
en lo relativo a los derechos de todos los intervinientes, como se analizara, subsisten muchos vicios del
proceso penal antiguo y, en especial, siguen siendo los nifios victimas y testigos de delitos quienes sufren

las consecuencias.

155 por ejemplo, se tipificé el delito de produccién pornogréfica infantil, sin~ embargo, rebajo a cinco afios y un dia
la pena minima del delito de violacién en el caso de nifios menores de 12 aifios.
136 CRC/C/65/Add.13 25 de junio de 2001

185



1.2. Declaracién de los nifios victimas y testigos en el nuevo proceso penal.

La implementacion del nuevo sistema procesal penal chileno, contemplé una mejora en cuanto
al reconocimiento de derechos respecto de todos los intervinientes. Para el imputado, el nuevo sistema
penal, significo el reconocimiento de una serie de garantias individuales que forman parte del debido
proceso, y que fueron incorporadas timidamente en la Constitucién de 1980. Luego, este catilogo de
garantias individuales fue ampliado, gracias a la incorporacién del inciso segundo del articulo 5 de la
Constitucion Politica, y la ratificacién de tratados internacionales, como el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos, y la Convencién Americana sobre Derecho Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica. Segun Julian Lépez 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 intervencién judicial antes de toda actuacién que prive
al imputado o a un tercero de sus derechos constitucionales (articulos 80A de la Constitucién politica de
la Republica y articulo 9 del Cdodigo procesal penal) y el sistema de cautela de garantias del articulo 10
del Cédigo Procesal Penal. Entre los mecanismos correctivos, destaca el autor, el régimen de nulidades
procesales (articulo 160 Codigo procesal penal), la exclusion de prueba ilicita del articulo 276 del Cédigo
procesal penal y el recurso de nulidad que faculta a la Corte Suprema a declarar la nulidad del juicio oral
o de la sentencia cuando “se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias asegurados por la
Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentran vigentes”.

En lo relativo a las victimas, y en parte gracias al fendmeno de redescubrimiento de ellas a nivel
mundial, el nuevo sistema procesal penal reconocié un conjunto de derechos en su favor, como aquellos
que le permiten ejercer de manera auténoma la accion penal (articulo 258 del Codigo Procesal Penal) y
otros que le otorgan reparacion, proteccion, informacion y participacion, aun cuando no hayan ejercido
la accion (Horvitz y Lopez, 2002, pp. 284-310).

Sin embargo, desde la implementacién del nuevo sistema procesal penal en Chile, distintos or-
ganismos han advertido que la intervencion de los nifios en calidad de victimas o testigos de delitos
provoca su victimizacidn secundaria o doble victimizacion. En el informe realizado en conjunto por
UNICEF vy la Universidad Diego Portales el afio 2006, se constataba la victimizacion secundaria que
sufrian los nifios que intervenian en el proceso penal, en calidad de victimas o testigos. En efecto, la
lentitud del sistema, unido a la falta de informacion proporcionada a las victimas, a la realizacién de
peritajes reiterados, ademés de las multiples entrevistas (entre 6 a 8 entrevistas, durante toda la investi-
gacion) y otras diligencias que involucran directamente a los nifios, genera en los denunciantes una per-
cepcion absolutamente negativa del sistema (2006, p. 99).

Dicho informe formuld una serie de recomendaciones para evitar la doble victimizacion que
sufrfan los nifios que intervenian en el proceso penal en calidad de victimas y testigos, entre los que
propuso:

1° Potenciar el establecimiento de mecanismos de coordinacidn interinstitucional durante el pro-
ceso penal, para entregar una atencion integral a los nifios que intervienen en el proceso (2006, p. 125).

157 Informe Final que la UNICEF, en conjunto con el Instituto de Investigacion en Ciencias Sociales de la Univer-
sidad Diego Portales, emitié en agosto del afio 2006, denominado “Nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos

y
sexuales, en el marco de la reforma procesal penal”.
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2° Optimizar los procedimientos para evitar la victimizacién secundaria, En este punto, propone
optimizar las diligencias que realizan las Policias, para evitar duplicacién de procedimientos y disminuir
tiempos de atencion. En particular, se sugiere avanzar hacia la posibilidad de registrar auditiva y audio-
visualmente la declaracién que realiza el nifio en la Fiscalia o en las Policias (2006, p. 126).

3° Proporcionar informacién a las victimas, relativa a los procedimientos judiciales, a los medios

para acceder a asistencia juridica, a los medios y posibilidades para acceder a redes de derivacion (2006,
p. 126).

4° Capacitar a los actores del sistema de justicia, de manera de proporcionar una mejor atencién
a los nifios que intervienen y capacitaciones vinculadas al autocuidado de funcionarios y profesionales.

5° Mejorar el manejo y difusion de las estadisticas vinculadas a estos casos, ya que la informacion
de los casos no siempre estd 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 afio 2007"%, el Comité de Derechos del Nifio emiti6 una serie de recomen-
daciones al Estado de Chile exhortéandolo a que:

“Por medio de disposiciones juridicas y normativas, garantice que todos los nifios victimas o
testigos de delitos, por ejemplo los nifios que hayan sido victimas de maltrato, violencia domés-
tica, explotacion sexual y econdmica, secuestro y trafico, y los nifios que hayan sido testigos de
esos delitos, reciban la proteccion prevista por la Convencion y tome debidamente en cuenta las
Directrices de las Naciones Unidas sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas
y testigos de delitos” (anexas a la resolucién 2005/20 del Consejo Econémico y Social, de 22 de
julio de 2005) (Considerando 9).

Tomando en consideracidn estos estudios y recomendaciones, al dictarse la Ley 20.253, el 14 de
mayo del afio 2008, que se denomind “agenda corta anti delincuencia” se incorpor el articulo 191 (bis)
sobre la “anticipacion de la prueba de menores de edad” que sean victimas de alguno de los delitos
contemplados en el Libro Segundo, Titulo VI, parrafos 5 y 6 del Cédigo Penal, caso en el cual, “el juez,
considerando las circunstancias personales y emocionales del menor de edad, podra proceder a interro-
garlo, debiendo los intervinientes dirigir las preguntas por su intermedio. Con todo, si se modificaren las
circunstancias que motivaron la recepcién de prueba anticipada, la misma debera rendirse en el juicio
oral”.

Sin embargo, a menos de un afio de la dictacién de dicha norma, el Fiscal Nacional del Ministerio
Piblico emitié un Instructivo'®, en el que exhortaba a los Fiscales a “evaluar la conveniencia de hacer
uso de la declaracién anticipada de acuerdo a las particularidades del caso concreto y principalmente
tomando en consideracién los demds antecedentes recabados en la investigacion, pues resulta innegable
que en términos de conviccion y en base a la inmediacion que rige en el nuevo sistema, lo 6ptimo es la
recepcion de la prueba ante el tribunal que dictaré la sentencia.”

Esto demuestra que, en el sistema penal, se produce una tension entre la eficacia de la persecu-
cién penal y la proteccién de la victima, lo que trae como consecuencia que los nifios victimas deban
intervenir en el proceso, muchas veces sin los resguardos suficientes para evitar la vulneracion de sus

derechos.

158 CRC/C/CHL/CO/3, de 23 de abril de 2007
19 Oficio 160/2009, de 30 de marzo del aiio 2009.
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En definitiva, actualmente, nuestro Cédigo Procesal Penal contiene sélo algunas disposiciones
que se refieren a la intervencién del nifio en el proceso penal, y que, en su mayoria, fueron incorporadas
con posterioridad a su promulgacién: el articulo 78 (bis)'®, que se refiere a la proteccién de la integridad
fisica y psiquica de los nifios victimas de tréfico ilicito de migrantes y victimas de trata de personas
Ellas establecen facilidades para el acceso a los servicios piiblicos a cargo de la proteccién de la infanciz;
y designacion de curador ad litem en determinados casos; el articulo 191 (bis)'®! que se refiere a la prueba
anticipada en caso de los delitos del Libro II, Titulo VII, parrafos 5 y 6 del Cédigo Penal; el articulo 306,
que impide tomar juramento o promesa a menores de 18 afios; y el articulo 310, que se refiere a los
testigos menores de edad, quienes sélo pueden ser interrogados por el presidente de la Sala.

Estos articulos han sido insuficientes para proteger integramente los derechos de los nifios victi-
mas y testigos, de manera que ha sido la practica de los tribunales, la que ha venido a sustituir la carencia
de reglas al respecto. En este sentido, la declaracién de nifios, ubicandolos en una sala contigua a la de
audiencias, cuya imagen es vista por los asistentes a través de circuito cerrado de television, pero que
evita el contacto de la victima con el imputado, es un ejemplo de como la practica de nuestros tribunales
ha ido llenando estos vacios con el objeto de proteger al nifio y sustraerlos del ambiente intimidatorio,
hostil, insensible o inadecuado para su edad, en contexto de la citada observacion general nimero 12.

Desde el afio 2013, el Poder judicial implementé un proyecto piloto instalando una sala especial
para la declaracién de nifios en el Segundo Tribunal Oral en lo Penal de Santiago, anticipandose a las
medidas legislativas que se adoptaran al respecto y haciendo uso de las atribuciones que el mismo Cédigo
Procesal Penal conferia al poder judicial para la proteccion de las victimas y testigos.

Un afio més tarde, la Corte Suprema dicta un auto acordado'®* que regula la implementacién y
uso de una sala especial para la declaracién de nifias, nifios y adolescentes victimas o testigos de un
delito, con el objeto de darles proteccién. Alli se establece que en todos los Tribunales de juicio oral en
lo penal se implementara una “Sala Especial”, distinta de la sala de audiencias, acondicionada con dos
camaras, con microfonos perimetrales imperceptibles, omnidireccionales, cuya imagen y sonido sean
reproducidos en tiempo real, a través de un televisor 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 articulos
308, 310 y 329 del Cédigo Penal, cont6 con el voto en contra de cuatro ministros quienes consideraron
que el Cédigo Procesal Penal abordaba suficientemente la materia en los articulos 310 y 191 bis del
Cadigo Procesal Penal.

De esta manera se advierte que el Poder judicial, a través de la interpretacion de los distintos
instrumentos internacionales en la materia y las normas internas, fue capaz de integrar el derecho, esta-
bleciendo un mecanismo de proteccion para nifios que intervienen en el proceso penal, de manera de
adaptarlo a sus necesidades especiales. Ello es de suma relevancia, ya que debemos considerar que algu-
nos delitos cometidos en contra de nifios no dejan consecuencias fisicas, y la tmica prueba para determi-
nar la existencia del delito y la responsabilidad del inculpado es, precisamente, la declaracion del nifio.

160 ; ; i 8 de abril de 2011.
Ley 20507 articulo segundo Niimero 1, publicada el 0 : )
16 Le)j; 20253 articulo 2 Nimero 13, publicada el 14 de marzo de 2008. En la actualidad este articulo se encuen-

tra derogado por la Ley 21.057, como se analizard a continuacion.
162 Acta N* 79-2014, de 3 de junio de 2014
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Sin embargo, esta excesiva dependencia del relato de la victima en el proceso penal, en especial
en los delitos sexuales, trae como consecuencia que se le trate como un instrumento del proceso (Funda-
cion Amparo y Justicia, 2017, p. 30). Esta situacién los somete a reiteradas entrevistas, que pueden ser
realizadas por sujetos que no estan capacitados para ello, y en un ambiente poco adecuado.

Lo .senalado‘es especialmente grave, si se toma en consideracién que la reiteracion de las decla-
raciones e intervenciones del nifio en el proceso, en distintas instancias y en un tiempo prolongado, in-
terfiere en la recuperacion de los nifios que son victimas de delitos graves (Goodman, 1990; Spencer y

Flin, 1990). A su vez, las reiteradas entrevistas, que provocan victimizacién secundaria, no redundan
necesariamente en una efectiva persecucion penal.

En efecto, segtn informacién entregada por el Ministerio Piiblico, entre los afios 2011 y 2016,
un 50% de las denuncias de delitos sexuales contra nifios, terminé en archivo provisional, y sélo un 14%
termind con un pronunciamiento del tribunal, ya sea con una sentencia condenatoria o absolutoria (Fun-
dacién Amparo y Justicia, 2017, p. 31).

En el siguiente apartado, se analizara la ley 21.057 que regula las entrevistas grabadas en video
y, otras medidas de resguardo a menores de edad, victimas de delitos sexuales que, aunque pretende
subsanar vacios o deficiencias en la legislacion, solo 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, victimas de delitos sexuales.

La ley 21.057 -en adelante la Ley- es un importante avance en la justicia adaptada a nifios, por
cuanto establece una regulacion especial que tiene por objeto evitar la victimizacién secundaria que su-
fren los nifios en el contacto con el sistema de justicia. Sin embargo, es necesario tener presente la nece-
sidad de resguardar los derechos de los demds intervinientes en el proceso, en especial, del imputado,

como la oralidad, la inmediacién y la publicidad, como sefiala el Mensaje de la Ley'®.

Si bien la Ley pretende evitar o prevenir la victimizacién secundaria de los nifios provocada por
sus reiteradas intervenciones en el proceso, como se analizara, prevé la intervencion del nifio en varios
momentos del proceso, con el objeto de no restringir de manera arbitraria los derechos procesales de los
demas intervinientes, segin sefiala el mensaje. Sin embargo, respetar los derechos de los nifios consa-
grados en la CDN y en otros instrumentos internacionales analizados en el apartado anterior, no significa
necesariamente menoscabar los derechos de los imputados en el proceso.

Se har4 una revisién 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 nifio debe intervenir en el proceso penal, las
medidas de proteccién que establece la Ley, tras lo cual se haran observaciones finales.

Por tltimo, se debe precisar que la Ley distingue entre nifios y nifias, que son'los menores de 14
afios y adolescentes que son nifios mayores de 14 y menores de 18 aﬁqs. En adelante, solo nos refepremgs
a los nifios, por cuanto es el término que utiliza la CDN para refenrsq a los menores def 18 afios. §m
embargo, en algunas ocasiones se haré la distincion para hacer referencia a normas especiales, que sélo

se aplican a nifios o nifias, 0 a adolescentes.

le ley/7481/HDL 7481 749aOd2dec7072a083d52ebf02ft393.pdf

163 www ben/historiadelaley/fileadmin/fi
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1. Objetivo de la Ley.

: Seg_un lo sefiala el articulo 1° d; la Ley, el objetivo principal es regular la realizacién de la
entrevista video grabada y de la declaracién Judicial de los nifios victimas de ciertos delitos, para evitar

o disminuir en lo posible los efectos de la victimizacién secundaria que sufren en su transito por el
sistema judicial.

r A su vez, entiende por victimizacién secundaria, “toda consecuencia negativa que puedan sufrir
los nifios, nifias y adolescentes con ocasion de su interaccion, en calidad de victimas, con las personas o

instituciones que i_ntervien(?n en las etapas de denuncia, investigacion y juzgamiento de los delitos
sefialados en el inciso anterior” (Articulo 1).

2: ]?elitos a'los que es aplica.ble la Ley de entrevistas grabadas en video. El articulo 1 prevé que la ley se
aplica taxativamente a los nifios victimas y testigos de los delitos que a continuacion se detallan:

a) Violacion, estupro y otros delitos sexuales contemplados en los Parrafos 5 y 6 del Titulo VII del Libro
Segundo, del Cddigo Penal;

b) Secuestro por mas dq quince dias o secuestro con homicidio, violacién, violacién sodomitica o
secuestro provocando lesiones comprendidas en los articulos 395, 396 y 397 niimero 1, contemplados
en el articulo 141, incisos cuarto y quinto del Cédigo Penal;

¢) Sustraccion de menor de 18 afios, contemplado en el articulo 142 del Cédigo Penal;
d) Violacion con homicidio, contemplado en el articulo 372 bis del Cédigo Penal;

e) El delito contemplado en el articulo 374 bis del Codigo Penal, esto es, la comercializacién,
exportacion, distribucion, difundir o exhibir material pornografico en el que han sido utilizados menores
de 18 aflos, pero también que sanciona a aquel que maliciosamente adquiera o almacene material
pornografico en que han sido utilizado menores de 18 afios;

f) Parricidio y homicidio calificado, contemplados en los articulos 390 y 391, respectivamente del
Cédigo Penal;

g) Castracion, contemplado en el articulo 395;
h) Lesiones graves, contemplado en el articulo 397 N° 1 del Cédigo Penal;

i) Trafico de migrantes y trata de personas contemplados en los articulos 411 bis, 411 ter y articulo 411
quater del Codigo Penal;

k) Robo con violencia e intimidacién contemplado en el articulo 433, nimero 1 del Codigo Penal, esto
es, cuando con ocasién del robo se cometiera, ademas, homicidio o violacion.

3. Principios que inspiran la Ley. La ley enumera una serie de principios rectores, que seran utiles al
momento de interpretacién de las disposiciones de la ley. Ellos son:

a) El interés superior del nifio. La ley no define que se entiende por interés superior del nifio pero, al
igual que los instrumentos internacionales analizados en el capitulo anterior y la jurisprudencia, la ley
sefiala que los nifios son sujetos de derechos y, como tales, pueden ejercer plenamente sus derechos y
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garantias en cada etapa del proceso -denuncia, investigacién y juzgamiento-, conforme al nivel de
desarrollo de sus capacidades;

b) Autonomia progresiva. La. ley reconoce que los nifios tienen derecho a ser oidos y participar en todas
las etapas del proceso, atendiendo a su edad y el grado de madurez que manifiesten;

c) Participaciép voluntgria. La l.ey sefiala que la participacion del nifio debe ser siempre voluntaria, y no
pueden ser obligados a intervenir en ninguna etapa del proceso. De esto se desprende que tal como sefiala

la Observagmn geperal mimero 12, el derecho a ser oido es un derecho del nifio y no una obligacién. En
consecuencia, el nifio podria renunciar a su derecho.

d) Prevencion de la victimizacién secundaria. Segiin sefiala el articulo 3 de la Ley, otro de los principios
rectores es preyenir la victimizacién secundaria y, en consecuencia, sefiala una serie de medidas que las
personas e instituciones que intervengan en las distintas etapas del proceso deben adoptar para la
proteccidn de los nifios y que, en sintesis, son las siguientes:

a. adoptar todas las medidas necesarias para proteger la integridad fisica y psiquica y la privacidad de
los nifios que participen.

b. adoptar las medidas necesarias para que las interacciones que determina la Ley sean adaptadas al nifio,
y que se realicen en un ambiente adecuado a sus necesidades, teniendo en cuenta su madurez intelectual,
la evolucion de sus capacidades, y respetando la dignidad del nifio.

e) Asistencia oportuna y tramitacion preferente. Este es un avance de la Ley por cuanto anteriormente a
ella no se preveia ni la asistencia oportuna de nifios ni la tramitacion preferente de estas causas. Como
se analizara en el acapite siguiente, el paso del tiempo es un factor fundamental para que la intervencion
del nifio en el proceso sea eficaz, ya que le genera la ansiedad, lo que puede afectar su intervencion en
el proceso y, ademas, el paso del tiempo provoca una serie de consecuencias en la memoria de los nifios,
que podrian deteriorar sus recuerdos y afectar su declaracion.

f) Resguardo de su dignidad. Finalmente, la Ley hace alusién a este principio que serd importante al
momento de interpretar las disposiciones, por cuanto, no sélo reconoce al nifio como una persona unica
y valiosa, sino, ademds, que tiene necesidades particulares, intereses y una intimidad que se debe
resguardar.

A pesar de que la enunciacion de estos principios es de mucha utilidad a la hora de interpretar la
Ley, llama la atencién que no enuncie dentro de sus principios rectores el derecho del nifio a ser oido. Si
bien la ley reconoce el principio de la autonomia progresiva del nifio, o evolucion de las facultades del
nifio, como también se ha denominado, este es un principio amplio que, para que pueda tener efectos en
la consideracion del nifio como sujeto de derechos, debe ser interpretado por un adulto: sus padres, de
conformidad al articulo 5 de la CDN, o las autoridades del Estado, de conformidad al articulo 12.

En esta interpretacién serd fundamental la edad y madurez del nifio, pero este wltimo concepto
es subjetivo, y dependera de diversos factores internos del nifio, como el .d~esarrollo de sus capacidades
y externos, como el contexto econdmico, social y cult}mal en que el nifio se haya desarrolladc?. No
obstante, en este proceso, serd un adulto quien decida si e'l nifio tiene el grado de_ Enadurez suficiente,
para expresar su opinién, lo que en muchos casos podria significar privar al nifio de los derechos

reconocidos por la convencion.

Por ello. seria mas adecuado que la Ley reconociera el derecho del nifio a ser oido, derecho que
; ) o .

constituye uno de los principios rectores o gulas de la CDN, y que .tr'fmsforma al nifio en un sujeto de

derechos y, en consecuencia, en un sujeto activo en la toma de decisiones que seran de trascendencia

para su vida futura.
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Del mismo r_r}odo, y como se desarroll6 en el capitulo anterior, para que el nifio pueda participar
del proceso flq fiecmon, debe ser informado. S6lo asi podra expresar su opinién y, eventualmente lograr
que ésta opinion sea tomada en cuenta. Sin embargo, la Ley no reconoce el derecho del niﬁé) a ser
informado. Asi, esta Ley, que pretende ser un avance en el reconocimiento de tales derechos y en su

proteccion, omite estos dos principios que son fundamentales para que el nifio victima o testigo, tenga
derechos de participacion en el proceso penal.

Por otra parte, y si bien la Ley reconoce como principio la asistencia oportuna y la tramitacién
preferentq, no es}qblece como principio la especializacién en temas de la infancia. En efecto, tanto los
funcion:anps policiales, como los funcionarios de tribunales y del Ministerio piiblico podrian capacitarse
y especializarse en temas de infancia. Si bien la ley prevé la existencia de profesionales expertos en el
area para que realicen la entrevista investigativa y la declaracion judicial, la ley podria haber previsto la
especializacion dentro de los servicios que deben interactuar con nifios en las distintas etapas del proceso.

La especializacion en temas de la infancia, no sélo es importante para evitar la revictimizacion
de los nifios que intervienen en el proceso penal, sino, ademads, para evitar que durante las distintas
entrevistas que el nifio tendra con las personas que interactiian con €l en el proceso penal, no se produzcan
preguntan sugestivas o incluso se generen falsos recuerdos, como se analizaré en el apartado siguiente.
Esto podria generar inconsistencias en la declaracién del nifio, que afectaria su credibilidad.

4. Momentos en los que, de conformidad a la Ley, el nifio puede intervenir en el proceso penal, en calidad
de victima o testigo de los delitos enunciados en el articulo 1.

En la ley 21.057 est4 prevista la intervencién del nifio victima o testigo en las siguientes etapas
del procedimiento:
1° En la fase de investigacién, el nifio podra intervenir en todas o en alguna de las siguientes actuaciones:

a) En la denuncia;
b) En la entrevista investigativa;
c) En otras diligencias investigativas.

2° En la etapa de juicio, el nifio intervendra en la declaracién judicial y en la declaracién judicial
anticipada.

1° Intervencién del nifio en la etapa de la investigacion.

’

Durante la etapa de la investigacién, la Ley preve la intervencién del nifio en 3 momentos: en la
denuncia, en la entrevista investigativa video grabada y en la realizacion de otras diligencias
investigativas.

a) Denuncia.

De conformidad a la Ley, la denuncia debe ser interpuesta en los términos previstos en el articulo

173 del Cédigo procesal penal y, en consecuencia, se puede realizar ante al ministerio publico, ante

funcionarios de Carabineros, de la Policia de Investigaciones, de Gendarmeria en determinados casos, y

ante cualquier tribunal con competencia en lo criminal.

la denuncia sea realizada por un nifio y, por tanto, es legitimado

Sin embargo, la Ley preve que | denunciante, la ley dispone una serie

activo para denunciar delitos. Pero en el caso de que el niflo sea €
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de medidas que se deben adoptar para protegerlo, pero también

on las siguientes: para resguardar su relato, y que en sintesis
s :

1. Medidas de proteccion. La denuncia realizada por un nifio debe ser realizada en condiciones

que garanticen su participacion voluntaria, su privacidad, su seguridad, pero también que permitan
controlar la presencia de otras personas.

2_. Intervencion del funcionario que recibe la denuncia. El funcionario que reciba la denuncia
debe registrar de manera integra, todas las manifestaciones verbales y conductuales del nifio. Como
corolario de esta medida, el funcionario que reciba la denuncia tiene prohibicién de interrogarlo respecto
de su identificacion si el nifio no quiere identificarse, tampoco podra hacerle preguntas sobre la
ocurrencia de los hechos o de los participes, ni reemplazar la declaracién del nifio por la de un adulto.

3. Participacion de un adulto que acompaiie al nifio. Si bien la denuncia del nifio no se puede
reemplazar por la del adulto, luego que el nifio realice la denuncia, el adulto podra exponer todo lo que
conozca sobre los hechos denunciados. En este caso, el funcionario podra dirigir al adulto todas las
preguntas necesarias relativas a los hechos denunciados por el nifio, también para determinar la identidad
del mismo, cuando este no lo haya hecho. Para proteger la declaracién del nifio de sugerencias o
sugestiones, se prohibe que el nifio escuche las preguntas y la declaracién del adulto, como, asimismo,
se procurard que €l adulto no influya en la informacion que entregue el nifio de manera esponténea.

4. Inmediatez en la tramitacion de la denuncia. La Ley no sélo dispone que la denuncia debe ser
recibida de manera inmediata, sino, ademas, le da un plazo de 8 horas para poner en conocimiento del
fiscal del ministerio publico que corresponda, de la manera mas rapida y por la via mas expedita. Del
mismo modo, se establece que si con ocasion de una pericia, ordenada en el curso del proceso penal, o
por el tribunal de familia, se determinara la comisién de alguno de los delitos enumerados en el articulo
1 de la ley, el plazo méaximo para derivar los antecedentes al ministerio publico es de 24 horas. En caso
que la derivacidn la realice el tribunal de familia debera, ademas, acompaiiar los antecedentes de la causa.

5. Inmediatez en la investigacion y en la adopcién de medidas de proteccién. Del mismo modo,
la ley impone que dentro del plazo maximo de 24 horas de recibida la denuncia, €l fiscal del Ministerio
Piblico deberé determinar las diligencias de investigacion que se deban llevar a cabo, pero, ademas,
solicitara medidas tendientes a proteger y a asistir al nifio victima o testigo. Del mismo modo, la ley
prevé que en caso que se detecten antecedentes de grave vulneracion de derechos del nifio, por acciones
u omisiones del padre, madre o la persona que lo tenga bajo su cuidado, el ministerio publico debera
informar al juzgado de familia, o al juez de garantia, para que se adopten medidas de proteccion.

b) Entrevista investigativa video grabada.

Sin duda, el gran avance de esta Ley lo constituye l.a regulacion de la entreyista \(idec? ’grabada,
que tiene por objeto reunir todos los antecedentes necesarios para desarrollar 'la investigacion penal,
evitando “la exposicién reiterada e injustificada del nifio, nifia 0 adolescente a instancias que busquen
establecer la ocurrencia de los hechos materia de la investigac_:iéq ydela panlmpa(':%on.cn{n.mal (anlgulo
5). Con ese propésito la Ley prevé que la entrevista investigativa y la declaracion judicial sean video

grabadas, para que se puedan reproducir integramente.

Caracteristicas de la entrevista video grabada:

a la entrevista. Debe realizarla un entrevistador designado por el

1) En cuanto a la persona que realiz L 3 i PRI
fiscal, El entrevistador debera tener acreditacion vigente en el registro de entrevistadores del Ministerio
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de Justicia y de Derechos Humanos (articulo 6

). Ademads, debera contar con formacién especiali
conformidad a lo dispuesto en el articulo 19. M

2) En cuanto a la época en que se realiza. Debe hacerse en el tiempo mas préximo a la denuncia a menos

que el niﬁp no esté en @pdicionf:s ﬁsicas y psiquicas para participar en ella, lo que debera ser calificado
por la Unidad de Atencién de Victimas y Testigos de la fiscalia (articulo 7).

3) En cuanto al lugar en que se realiza. Se debe efectuar en una sala acondicionada a tal efecto, con los
implementos adecuados de acuerdo a la edad y etapa evolutiva del nifio y que tengan las condiciones que
enumera el afticulo. 21 de la ley (articulo 20). Asi, de acuerdo al articulo 21, la sala en la que se realizara
la entrevista investigativa video grabada, debe reunir 4 condiciones: que proteja la privacidad del nifio;
que resguarde su seguridad; que permita controlar la presencia de particulares; y que tenga la tecnologia
adecuada para video grabar el relato del nifio. En esta sala, sélo deben estar presentes el entrevistador y
el nifio, aunque podria estar presente un traductor, interprete u otro especialista idoneo (articulo 8).

4) En cuanto al tiempo que dura la entrevista. No sefiala, el tiempo maximo de duracién, pero establece
que, si surge algin motivo que impida al nifio continuar con la entrevista, el fiscal a sugerencia del
entrevistador, la suspendera por el tiempo que sea necesario.

5) En cuanto al nimero de entrevistas. De la redaccién del articulo 10 de la ley, se desprende que en
principio s6lo puede hacerse una entrevista investigativa, ya que, si bien sefiala que en ciertos casos se
pueden realizar otras entrevistas investigativas, lo hace en términos restrictivos. En efecto, el articulo 10
enumeran s6lo 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 investigacion. En el caso de que el fiscal decida realizar una segunda entrevista investigativa,
debera cumplir con dos requisitos adicionales: en primer lugar, debera dejar constancia en la carpeta
investigativa de los hechos y antecedentes que tuvo en cuenta para adoptar esta resolucion y, en segundo
lugar, debera someter su decision a la aprobacion del Fiscal Regional.

b. Del mismo modo, se puede realizar una segunda entrevista investigativa cuando el nifio
manifieste espontdneamente su voluntad de realizar “nuevas declaraciones”. De la redaccion se
desprende que el nifio podria solicitar la realizacion de varias entrevistas investigativas, caso en el cual
el fiscal deberd tomar las providencias y medidas necesarias para la realizacién de la entrevista en los
términos que dispone la ley y no entorpecer la participacion voluntaria del nifio ni el ejercicio de sus
derechos.

Finalmente, se disponen dos requisitos adicionales: uno, que previo a la nueva entrevista se
debera verificar que el nifio esté en condiciones fisicas y psiquicas, para lo cualﬁsera evaluado por la
Unidad de Atencién de Victimas y Testigos de la fiscalia, y dos, que la nueva entrevista de_be ser realizada
por el mismo entrevistador que realiz6 la primera entrevista, y solo en.el caso excepcional de que se
encontrare impedido por causa justificada, el fiscal designara otro entrevistador.

6) Reproduccién de la entrevista investigativa. De cont_‘om;idad al articulo 18, la Ley de manera
excepcional, admite la reproduccién de la entrevista investigativa en la audiencia de juicio oral, pero sin
que ésta sustituya la declaracién judicial del nifio, salvo en los casos alli sefialados, que se analizaran

mas adelante.

7) Prohibicién de referirse al contenido de la entrevista investigativa. De 'conformidgd al articulo 12 de
la Ley, los testigos citados a la audiencia de juicio oral, tiene prohibicion de referirse a la entrevista
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investigapva que hubiere prestado el nifio. Sin embargo, el mismo articulo, sefiala que esta prohibicién
no se aplica en el caso de los peritos.

¢) Participacion del nifio en otras diligencias de investigacion.

' _ Lz'1 Ley e:stablece de manera excepcional la intervencion del nifio en otras diligencias
investigativas, y s6lo en cuanto “sean absolutamente necesarias” (articulo 11).

Del mismo modo, el articulo 11 regula expresamente la intervencién del nifio en la realizacién
del infoqne médic9 l‘egal, y sefiala que los profesionales a cargo deben limitarse a practicar una
anamnesis, reconocimientos, pruebas biolgicas y examenes médicos que correspondan, pero no podran
“en caso alguno” formular preguntas al nifio, ni relativas a la participacién criminal ni relativas a la
agresion sufrida, ni que busquen establecer la ocurrencia de los hechos investigados.

También regula la pericia psicolégica, que s6lo se podra practicar en caso que el fiscal ordene o
autorice su realizacion, caso en el cual debera justificar su decisién de acuerdo a instrucciones generales
que dicte el Fiscal Nacional.

Este articulo, entonces, restringe la posibilidad de que el nifio deba intervenir en reconocimientos
o careos, u otras diligencias. Como se analiz6 en el capitulo anterior y se analizara en el apartado
siguiente, la intervencion del nifio en reiteradas oportunidades, provoca ansiedad, temor y, en
consecuencia, su victimizacion secundaria, que es precisamente lo que esta Ley pretende evitar. Ademas,
como se analizara hay estudios de psicologia forense que sugieren que, dependiendo de la edad, el nifio
podria 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 multiples pericias psicologicas. En efecto, de
la lectura del articulo se desprende, en primer lugar, que los nifios s6lo deben intervenir en la realizacion
otras diligencias investigativas en la medida que sean “estrictamente necesarias”. De ello se colige que
la Ley, en principio, sélo prevé la intervencién del nifio en la entrevista investigativa y en la declaracion
judicial. Respecto de las demas pericias, slo prevé su intervencion en la medida que sea estrictamente
necesaria.

Ademas, respecto de las pericias psicoldgicas, exige que el fiscal ord_ene 0 autorice su
realizacion, y, como requisito adicional, que fundamente su decisién en las instrucciones generales que
dicte el Fiscal Nacional a tal efecto. Esto constituye un avance respecto de las diligencias en las que
intervenia el nifio antes de la sancién de la presente ley -se estima que participaba entre 6 a 8 en’tr.e’vistas
durante el proceso-, sin embargo, la ley no establece ninguna posibilidad en contra de la decision del
Fiscal, y s6lo procedera 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 psicolégicas cuya realizacion debe ser ord_enada
por el fiscal, por tanto, debemos entender que esta restriccion se entiende respecto de cualquier tipo de
pericia, incluida las de credibilidad del testimonio del nifio, a la que nos referiremos en el capitulo

siguiente.
2° Intervencién del nifio en el proceso judicial: La declaracion judicial video grabada.

La declaracién judicial puede realizarse durante el juicio oral, o de manera anticipada, como se

analizar a continuacion:
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1) La declaracién judicial en el juicio oral.

Como se sefial6 anteriormente, el proposito de la Ley es proteger al nifio victima o testigo de
delitos Ylolentos .e’numera.dos en el articulo 1, de la victimizacién secundaria que pudiera provocar en el
nifio la intervencion en rexlteradas oportunidades durante la investigacién y h’xego, en el juicio oral.

Con_lf) se ana.llzara en el apartado siguiente, una de las causas de Ia victimizacion secundaria, es
la intervencion del nifio en el juicio oral, por cuanto, no sélo debe reiterar su declaracién ante personas
extrafias, lo que genera multiples sentimientos en €l ~temor, vergiienza, pudor, etc.- sino, ademas, debera
confrontar en la misma sala al acusado, al abogado defensor, a los jueces que integran el tribunal, al
fiscal y publico en general. Ello, podria provocar que la declaracién del nifio no sea lo suficientemente
precisa, que se omitan ciertos detalles, que se adviertan inconsistencias con las declaraciones anteriores
o incluso que el nifio se niegue a declarar. Por ello esta 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 declaracion judicial es que el nifio preste declaracién en juicio en una sala especial
-ya que debe reunir los requisitos mencionados en los articulos 20 y 21 de la ley- distinta de la sala de

juicio oral, y en la que sélo estaran presentes el entrevistador y el nifio, y en caso de ser necesario, un
traductor interprete u otro especialista o técnico idoneo.

Ademas, esta declara}cién debera ser video grabada de manera independiente de conformidad al
articulo 22 de la ley. Se analizaran a continuacion las caracteristicas de la declaracion judicial:

A. En cuanto a las personas que intervienen en la declaracién judicial. La Ley prevé que el nifio
preste declaracion judicial ante un entrevistador que sera designado por el juez de garantia, en la
audiencia de preparacion de juicio oral. El entrevistador debe ser un profesional que cuente con
acreditacion 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 policia de investigaciones ni de Carabineros que hubiere
participado en alguna diligencia de investigacion distinta de la entrevista investigativa video grabada.
Ademas, debera contar con formacion especializada de conformidad a lo dispuesto en el articulo 19.

Si el entrevistador designado estuviere impedido para actuar como intermediario en la
declaracion judicial, el tribunal o el juez de garantia, debera de oficio o a peticion de cualquiera de los
intervinientes, designar a un nuevo entrevistador. Sin embargo, a diferencia de la entrevista investigativa,
seré el juez presidente del tribunal oral o el juez de garantia quien se encargara de la direccion, control y
supervision de la declaracion.

Adicionalmente, el articulo 17 establece que el entrevistador debera realizar su labor de manera
imparcial y neutral, lo que seré supervisado por el presidente del tribunal o juez de garantia en caso de
la declaracién anticipada. A su vez, el mismo articulo establece en su inciso.ﬁnal que el entrevistador
debera plantear las preguntas realizadas por los intervinientes, en un lenguaje y modo adecuados a la

edad y madurez del nifio y a su condicion psiquica.

Hace excepcion a esta regla, lo dispuesto en el articulo 14 delaley. En efecto, este articulo preve
que los adolescentes, declaren en juicio oral sin necesidad de que intervenga un entrevistador, en la
medida que lo manifiesten de manera libre y espontdnea y, siempre que el adolesgente_ se encuentre
disponible y en condiciones fisicas y psiquicas para declarar en juicio, lo que sera calificado por el
tribunal. En este caso, el adolescente prestara su declaracion en una sala distinta a la que se encuentran
los demés intervinientes, que cuente con un sistema interf:qnectadq c'ie.comumcacxon, que permita que el
juez lo interrogue en esa sala, debiendo los demas intervinientes dirigir las preguntas por su intermedio.

sibilidad solo estd prevista para los adolescentes que deseen

Se hi resente que esta po. A S
e i : ley no admite esta posibilidad en la declaracion investigativa.

intervenir en el juicio oral, ya que la
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Tampoco la le_y :clc!mit.e la pO:sibilidad de que un nifio menor de 14 afios, pueda manifestar su voluntad de
declarar en el juicio sin que intervenga un entrevistador.

B. En C}l’anto a la época en la que se realiza. La regla general, establecida en el articulo 13, es
que la declaracion se preste durante el juicio oral, de manera que el presidente del juicio oral pu:eda
realizar lag preguntas por 'mtermedio del entrevistador designado, mientras el nifio se encuentra en una
sala especialmente acondicionada para prestar declaracién. También la declaracién judicial se podra

realigar ,de manera ap’ticipada, de conformidad a lo establecido en el articulo 16 de la ley, segln se
analizara a continuacion. 2

C.' En cuanto al h.xg'ar en que se realiza. La declaracién judicial se efectuard, en principio, en una
sala especmlmente.acond1§1onada para ello, de conformidad a los articulos 20 y 21 de la ley ya analizados
y que cuente con sistema interconectado de comunicacion.

D. En cuanto al tiempo de duracion de la declaracién. De conformidad al articulo 17, la
declaracién judicial debe realizarse en un tnico dia, sin perjuicio, de que la ley autoriza la realizacién de
las pausas necesarias para el descanso del nifio, teniendo en cuenta su interés superior, tanto para decretar
la suspension como para ordenar la reanudacion de la declaracién.

E. En cuanto al desarrollo de la declaracion. El articulo 17, establece que la declaracion judicial
se desarrollara bajo la direccion, control y supervision del juez presidente del tribunal, o del juez de
garantia en su caso. Ademas, sefiala que se realizard de manera continua, sin perjuicio de las pausas para
el descanso del nifio. Los intervinientes, deberan realizar las preguntas al juez, para que €ste a su vez, las
trasmita al entrevistador.

F. Reproduccién del video de la entrevista investigativa video grabada en juicio. El articulo 18
prevé, de manera excepcional que, durante la audiencia de juicio, el tribunal permita la exhibicion del
registro de la entrevista investigativa. El articulo es taxativo en sefialar que esto s6lo se podré realizar en
los siguientes casos:

a) Por incapacidad grave del nifio previo a la audiencia de juicio. En este caso, la ley se pone en
el supuesto de que el nifio no pueda asistir a juicio oral porque ha fallecido o ha caido en una
incapacidad mental o fisica;

b) Por incapacidad grave del nifio durante la audiencia de juicio. En el segundo supuesto, la ley
prevé la situacién del nifio que, durante su comparecencia a la audiencia de juicio oral, sufra una
incapacidad grave, psiquica o fisica que le impida prestar declaracion;

c) Para confrontar la declaracién del nifio. En este supuesto, €s posib}e exhibir la entrevista
investigativa para complementar la declaracion prestada por el nifio o para demost.r~ar
contradicciones o inconsistencias con lo declarado. Para que se autorice, €s requisito que el nifio
haya prestado declaracion previamente en audiencia de juicio oral o en'la augiic_encia de pruf:ba
anticipada. La ley sefiala expresamente que, cn este caso, s¢ podra exhibir l.a' entrevista
investigativa. Pero una vez concluida la declaracién JudlCla} delnifioy la anﬁopm01on no podra
hacerse en presencia del nifio, lo que constituye_ una medida de protec.:c'lon..l"malme.rite, la ley
sefiala que “bajo ninguna circunstancia” se autorizard a reanudar la participacion del nifio, lo que

constituye otra medida de proteccion para €l;

d) Para revisar la metodologia empleada por el entrevistador. También la Ley habi-lita la
exhibicién de la entrevista investigativa video grabada en el juicio O{al, para que el entrejwstador
informe al tribunal sobre la metodologia y técnica empleadas. El articulo es claro en sefialar que
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en este caso regira la prohibicién del articulo 12 de la ley, que prohibe referirse a Ia entrevista
investigativa.

Finalmente, del tenor del articulo se desprende que sélo en los casos mencionados en Ia letra a)

yb), la exhibiciér} de la entrevista investigativa video grabada en la audiencia de juicio oral sustituye la
declaracion del nifio, sin embargo, en las letras ¢) y d) la exhibicién de la entrevista investigativa, no
sustituye su declaracion, sino sélo tendr4 por objeto confrontar dicha declaracién con el testimonio’del
nifio prestado con anterioridad al juicio oral, o para revisar la metodologia empleada, asegurando asi la
garantia del imputado de confrontar la prueba de cargo, a lo que nos referiremos en el wiltimo acapite.

2) Declaracion judicial anticipada.

La Ley prevé en el articulo 16, la declaracién anticipada del nifio victima de los delitos
enumerados en el articulo 1 de la Ley. Para ello, el juez debera considerar el interés superior del nifio y
sus circunstancias personales. A continuacién, se analizaran las caracteristicas 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 declaracién judicial anticipada. La Ley s6lo concede

esta posibilidad al fiscal, a la victima, al querellante o al curador ad litem del nifio victima de los delitos
a los que se refiere la Ley;

b. Respecto del sujeto que debe prestar la declaracién judicial anticipada. La Ley sélo prevé la prueba
anticipada en caso de los nifios victimas de los delitos sefialados, y no de nifios que sean testigos de los
delitos.

c. Respecto del momento en que debe solicitarse. La declaracion judicial anticipada puede solicitarse
desde la formalizacién de la investigacion hasta antes del inicio de la audiencia de juicio.

d. Ante quien se debe prestar la prueba anticipada. Segun el articulo 16, la solicitud siempre debe
plantearse y desarrollarse ante el juez de garantia.

e. Procedencia de la prueba anticipada. Para determinar la procedencia de la prueba anticipada, el juez
debera citar a los intervinientes a una audiencia en la que se discutira las circunstancias del nifio, y de
qué manera su interés superior debe ser considerado. En caso de que el tribunal apruebe la solicitud, el
juez debera citar a todos los intervinientes a la audiencia para rendir la prueba anticipada, notificandolos
a todos, incluido el entrevistador que designe. La ausencia del imputado a esta audiencia, no obstard a la
validez de la prueba anticipada.

d. Videograbacién de la audiencia. La audiencia en la que se celebre la prueba finticipada debera ser
grabada y debera incorporarse en el juicio de conformidad al articulo 331 del Cddigo Procesal Penal.

f. La prueba anticipada sustituye la declaracion del nifio en el juicio oral. De conformidad al inciso 6 del
mismo articulo, luego de esta, el nifio no prestara nueva declaracion, ni en una nueva prueba ar.1t1c1pa'1da,
ni en el juicio. Sin embargo, se establecen 2 excepciones a esta regla, segun se analizara a continuacion:

1. En caso de que el nifio manifiesta de manera libre y espontanea su intencion de declarar
nuevamente;

2. En caso de peticién fundada de los intervinientes por la existencia de nuevos antecedentes que
la justifiquen y que pudieran afectar sustancialmente el resultado del juicio.
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g. Interés superior 'del nifio. Para adoptar las resoluciones a la que se refiere el articulo 16, el juez debera
considerar el interés superior del nifio y sus circunstancias personales.

: Esta es una de las disposiciones que en la préctica probablemente, suscitara mayores problemas
de interpretacion, ya que la ley plantea varias situaciones que requeriran la ponderacién de principios
que subyacen en ella, como se analizara a continuacién:

1° Uno de los primeros problemas que se advierte, es en relacién a quién puede solicitar la prueba
anticipada, ya que no incluye expresamente al nifio. Si bien sefiala que la victima puede solicitarla, no
sefiala expresamente que sea el nifio, lo que puede suscitar dificultades practicas o interpretativas. En
efecto, para nuestra legislacion son absolutamente incapaces los impuberes -hombres menores de 14
afios y mujeres menores de 12- y también son incapaces para celebrar ciertos actos los menores adultos
—nifios mayores de 14 y nifias mayores de 12, pero menores de 18 afios- de conformidad al articulo 1447
del Cédigo Civil.

A su vez el Codigo Procesal Penal en el articulo 108 sefiala que “se considera victima al ofendido
por el delito”, sin embargo, a continuacion, el Cédigo sefiala que en caso de que la victima hubiera
muerto o no pudiera gjercer sus derechos, se consideraran victimas otros sujetos, entre los que enumera
al conyuge, a los ascendientes, al conviviente, hermanos y adoptado o adoptante, para los efectos de su
intervencion en el proceso. Una interpretacion restrictiva de estas disposiciones, que no considere al nifio
como sujeto de derechos, podria llevar a la conclusién que el nifio no puede por si, solicitar la prueba

anticipada que refiere este articulo, lo que parece ser una interpretacion errénea, de conformidad a lo
establecido en la CDN.

En efecto, y como se ha sefialado, las normas de la CDN reconocen el derecho del nifio a ser
oido, y como se sefiald en el capitulo anterior, lo reconocen como sujeto de derechos, por tanto, deberia
estar reconocido expresamente su derecho a solicitar la prueba anticipada. Sin embargo, el tribunal podria
interpretar que, si la norma no sefiala dentro de los legitimados activos al nifio, y en su calidad de incapaz
de acuerdo al Cddigo Civil, éste no tendria derecho a solicitar la prueba anticipada, lo que, segin se ha
seiialado es contrario a la CDN.

Mas grave atn es la situacion del nifio testigo, ya que la norma no admite que este solicite la
prueba anticipada en las circunstancias sefialadas, lo que parece un error al tenor de las normas de la
CDN, pero también para los fines de esta ley que aspira a evitar la victimizacion secundaria de los nifios
que intervienen en procesos penales. Pensemos, por ejemplo, en caso que un nifio sea testigo del
asesinato de su padre o madre, por parte de su progenitor o progenitora o del conviviente. En este caso
el nifio podria estar en los supuestos del articulo 16, y no se admitird su prueba anticipada.

2° Respecto de la procedencia de la medida, la Ley en el ﬁltimo'inciso del fxrticulp 16, sefiala que
“para dictar las resoluciones a que se refiere el presente articulo, el juez debere} considerar el interés
superior del nifio, nifia o adolescente, asi como sus circunstancias personalqs”. Sm embargo, la Ley no
determina cuales son las circunstancias especificas que justifican la aplicacion de estz} medida, y,
tampoco sefiala en qué medida debe considerar el interé; superior del nifio, ya que no espec1fica que este
principio debe primar, sino que el juez lo deberé con51dem. En consecuencia, lz} valoracion de estas
circunstancias, quedaran sujetas a la discrecionalidad del juez. En la practica sera fundamental que el
Juez escuche al nifio y tome en cuenta su opinion, en la rr}edlda del des'arrollo df: sus f:a'cultade.s Ys lpego,
fundamente su decisién en dicha opinién, y sefiale de qué manera tomo en consideracion el principio del

interés superior del nifio y su derecho a ser oido.

te de la premisa que el nifio no prestara nueva declaracion, a
os casos en los que el nifio debera prestar declaracion,
n la ley es clara, en cuanto a evitar la intervencion del

° Si bien el articulo 16 par
continuacién, la misma disposicién contempla d
sea de manera anticipada o en juicio oral. Si bie
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nifio en reiteradas oportunidades en el proceso, se produce un retroceso al contemplar la posibilidad de
que el nifio declare nuevamente en las circunstancias alli sefialadas. Respecto del primer caso, en que el
nifio manifiesta de manera libre y esponténea su intencién de declarar nuevamente, en la practica el nifio
puede verse expuesto a la influencia de otros intervinientes para prestar nuevamente declaracién, lo que
generaria una grave vulneracion de sus derechos por cuanto el nifio podria ser instrumentalizado para
diversos fines en el proceso. El juez, debera estar especialmente atento a estas situaciones.

Mas compleja aun es la segunda alternativa, esto es, a peticion fundada de algunos de los
intervinientes. 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 practica el problema serd determinar qué tipo de
antecedentes, desconocidos con anterioridad, justifican que el nifio preste nueva declaracién, aun cuando
este presto declaracion anticipada. En atencion a que esta norma hace alusién al interés superior del nifio
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 practica el juez debera
ponderar cual es el principio que debe primar.

Del tenor de la norma se desprende, que sélo podra citar nuevamente al nifio para que preste
nueva declaracion, 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 nifio haya prestado declaracion. Pero en segundo
lugar, que sean de tal magnitud que pudieran “afectar sustancialmente el resultado del juicio” y en
definitiva, el juez debera atender a aquellas circunstancias que pudieran modificar la responsabilidad
penal del inculpado o de su participacion en el delito, sea cambiando la tipificacion del delito, o que
signifiquen la absolucién del inculpado, se justifica que el nifio preste una nueva declaracién, atendiendo
eso si al principio del interés superior del nifio y a sus circunstancias personales.

No obstante, cabe preguntarse si es posible citar nuevamente al nifio para que declare sobre
circunstancias que podrian agravar la responsabilidad penal del imputado o desvirtuar la presuncién de
inocencia del mismo. En principio, la norma no distingue, por lo que el juez debera evaluar los nuevos
antecedentes y determinar si son de la gravedad necesaria para citar nuevamente el nifio a declarar bajo
las condiciones que la ley establece.

En estos casos, el juez debera ponderar todas estas circunstancias y justificar luego su decision
en los elementos que le permitieron otorgar un mayor peso al principio que determind que deberia primar.
En todo caso, el juez debera tomar en consideracion que la norma, en principio, niega la posibilidad de
que el nifio preste nueva declaracion tanto anticipada como en juicio oral, por lo que los casos en los que
el juez decida citar a declarar nuevamente al nifio, serdn excepcionales.

A pesar de las observaciones anotadas con anterioridad, es un acierto del legislador establecer
que la inasistencia del imputado validamente emplazado, no obsta la validez de la prueba anticipada, por
cuanto como se analizara en el acépite tercero, en otras legislaciones la ausencia de una norma similar,
ha significado que el inculpado haya alegado la vulneracion de su de.recho a d?fmsa y especiﬁcz:mente
a confrontar las pruebas de cargo. En esos casos, se ha resuelto en el mismo sentido de lanorma senal_ada:
esto es, que la ausencia del inculpado no obsta la validez de la prueba anticipada y, por tanto, evitara

problemas de interpretacién en la practica.

5. Medidas de proteccién que establece la ley en favor de nifios victimas y testigos de delitos sefialados.

En el Titulo III de la ley, se establecen medidas generales y medidas especiales de proteccién en
favor de los nifios que intervengan en el proceso penal. La norma distingue, entre las medidas generales,
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Est? tipo de ljn’edidas tiene por objeto proteger la identidad, o integridad fisica y psiquica del nifio
fjurant'e su 1nterven019n en el proceso y pueden ser decretadas de oficio o a peticion de alguno de los
intervinientes. Se advierte de la lectura del articulo 24 que estas medidas -a diferencia de las medidas

especiales- nendt?n mas bien a proteger la intimidad del nifio durante las audiencias, y Unicamente de
manera secundaria, proteger su integridad fisica y psiquica.

Ademas, el inciso final del articulo, establece que estas medidas no obstan las medidas que el
Ministerio Piblico deberd adoptar para conferir al nifio la debida proteccién. Duran el tiempo que
determine el tribunal y pueden ser renovadas cuantas veces sea necesario. Por ultimo, del tenor de la
disposicion se desprende que la enumeracion es taxativa, ya que faculta al tribunal a decretar “una o mas
de las siguientes medidas”. Ello es curioso, ya que el tribunal podria determinar la procedencia de otra
medida que no esta en la enumeracion y en principio, no podra hacerlo. Estas son las siguientes:

a) Suprimir de las actas de las audiencias cualquier informacién que pudiera servir para identificarlo
directa o indirectamente;

b) Prohibir a los intervinientes que entreguen informacién o formulen declaraciones a los medios de
comunicacion social relativas a la identidad de la victima y su declaracion;

¢) Impedir el acceso de personas determinadas o del publico en general a la sala de audiencia, y ordenar
su salida de ella;

d) Prohibir a los medios de comunicacion social el acceso a la sala de audiencia;
e) Resguardar la privacidad del nifio, nifia o adolescente que concurra a declarar, y evitar que tenga
contacto con los demas 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 fisica y psiquica del nifio,
especialmente para evitar que sea victima nuevamente del agresor, esto es, lo que los instrumentos
internacionales denominan la victimizacién repetida, segin se sefialé en el capitulo anterior. Sin
embargo, implican restricciones para el inculpado, ¢ incluso pueden decretarse antes de la formalizacion
a la investigacion. Por ello es que sélo pueden ser solicitadas a peticion del fiscal, del qu’erellante, curador
ad litem o de la propia victima. Ademas, deben ser decretadas por el juez de garantla y deben. 'ex15t1r
antecedentes que hagan presumir un peligro para el ofendido, segin seﬁa}a el articulo 25. Cumpliéndose
esas condiciones, el juez podra decretar una o mds de las siguientes medidas:

a) Prohibicién o limitacién de la concurrencia del presunto agresor al lugar de estu.di.o del nifio, nifia o
adolescente, asi como a cualquier otro lugar donde éstos permanezcan, visiten o concurran
habitualmente. En caso de que concurran al mismo establecimiento, el juez adoptard medidas especificas
tendientes a resguardar los derechos de aquéllos; - b ) .

b) El abandono del presunto agresor del hogar que e sirve de domicilio, residencia o morada al ofendido,
cuand : P

c) Cor?ﬁc:rrzsggiriii%o del nifio, nifia o adolescente a una persona de su confianza, y que, a juicio del
tribunal, retina las condiciones necesarias para resguardar su integridad fisica y psiquica.

adicional que pesa sobre el tribunal. Esta consiste

Fi iculo establece una condicion ' ob
e deberé enviar copia integra de los antecedentes

en que, si alguna de estas medidas resultan procedentes,
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que tuvoa la vista para adoptgr la medida al tribunal de familia competente, para que adopte las medidas
necesarias para resguardar el interés superior del nifio.
c. Medidas de proteccion para la declaracién

: judicial de nifios testigos de delitos enumerados en el
articulo 1 de la ley.

El articulo 26 de la ley, hace aplicable a los nifios testigos de delitos a los que se refiere esta ley,
la medida.co.ntemplada en el inciso segundo del articulo 14, esto es, que el nifio preste declaracién en
una sala .dlstmta de la que se encuentren los demas intervinientes, especialmente acondicionada con un
sistema interconectado de comunicacion, para que pueda ser interrogado por el juez en dicha sala, de
manera que los demas intervinientes puedan dirigir sus preguntas por su intermedio.

i Tratandose _de adqlescentes testigos, es facultad del tribunal decretar medidas especiales, como
las senalad'fls para impedir el contacto directo con los intervinientes y el publico, considerando sus
circunstancias personales y psicoldgicas.

6. Observaciones finales respecto de la Ley.

En definitiva, la ley constituye un avance en lo relativo a la justicia adaptada para nifios, sin
embargo, ademads de los problemas de interpretacion sefialados, es dificil entender por qué el legislador
adopt6 la decision de establecer un procedimiento especial sélo en caso de ciertos delitos y no establecié
estas medidas respecto de la intervencion de los nifios en todos los procesos judiciales, o al menos cada
vez que el nifio deba intervenir en el proceso penal.

Si bien el mensaje de la ley justifica esta decision indicando que los dafios emocionales que
provoca en el nifio y su interés superior justifican la adopcién de medidas especiales, sefiala que “el
sometimiento a este principio importa una cierta desviaciéon de los objetivos generales del proceso
penal”. En concreto, sefiala el mensaje, la implementacion de un sistema de entrevistas video grabadas
que limite el nimero de veces que un nifio victima deba intervenir “supone una limitacion de las
herramientas de persecucion penal o de defensa de los imputados” (pp. 5-6). Sin embargo, a pesar de que
los fines de la ley son adecuados y, ademas, suponen el respeto del nifio como sujeto de derechos, pero
también como un sujeto digno de una proteccion especial, el razonamiento recién descrito evidencia una
instrumentalizacién del nifio para fines del proceso penal, lo que es del todo contrario a los derechos
consagrados en la CDN,

En efecto, reconocer los derechos del nifio no significa menoscabar los derechos de los demas

intervinientes. Una ponderacién adecuada de los principios reconocidos a los nifios 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

analizard en el wiltimo acapite de este capitulo.

Del mismo modo, si la ley restringe este tipo de entreyistas a los nifios victimas de delitos
enumerados en el articulo primero, cabe preguntarse como debera en adelgntp, proceder respecto de los
nifios victimas de otros delitos en el proceso penal. Como la ley solo se limita a estal?lec_er. medxdaide
proteccion para los nifios victimas de los delitos enumerados en el articulo 1, en principio, los nifios

victimas y testigos de otros delitos quedarfan sin una proteccién especial, lo que es grave.

202



La ley deja fuera. dc?litos que pueden provocar un gran impacto en el nifio, como el delito de
maltrato a menores de dieciocho afios de edad, contemplado en los articulo 403 bis y siguientes del
Caodigo Penal, uplﬁcado en Chile gracias a las recomendaciones del Comité de derechos del nifio'®*, Otro
ejemplo, de delitos que pueden sufrir nifios y en los que es importante que se le confieran médidas

especiales de prt_)tegcién es el delito de torturas y tratos crueles e inhumanos'® contemplados en los
articulos 148 y siguientes del Codigo Penal.

3 _C'omo se sefiald en el capitulo anterior, existe consenso en la doctrina en cuanto a que la
prohibicién de la tortura Y los tratos crueles, degradantes e inhumanos constituiria una norma de ius
cogens, y, en consecuencia, normas de la mas alta jerarquia en el derecho internacional, por cuanto
constituyen valores que la comunidad internacional ha elevado a la categoria de esenciales. En nuestro
ordenamiento juridico, luego de varias recomendaciones de organismos internacionales se tipifico este
delito'® que puede ser cometido por funcionario piblico o por particulares ejerciendo una funcién
publica o por instigacion de un funcionario piblico. En principio, los nifios victimas y testigos de estos
graves delitos quedaran excluidos de la proteccién que ofrece la ley, por cuanto no se encuentran
enumerados en el articulo 1 de la ley.

Del mismo modo, el articulo 150 D del Cédigo Penal que se refiere a los apremios ilegitimos u
otros tratos crueles e inhumanos o degradantes que no alcancen a constituir tortura aumenta la pena en
un grado, cuando se comete en contra de un menor de dieciocho afios. Sin embargo, la ley 21.057 deja
fuera del ambito de aplicacion y, en consecuencia, de medidas especiales de proteccion a los nifios
victimas o testigos de estos delitos, por lo que en la practica quedara al arbitrio de los tribunales aplicar
medidas especiales de proteccion respecto de los nifios victimas o testigos de apremios ilegitimos. Lo
sefialado son solo ejemplos de delitos que pueden ser cometidos en contra de nifios y que quedan fuera
de las medidas de proteccion contempladas en el articulo 21.057.

Por todo lo anterior, hubiera sido mas acertado que la Ley estableciera mecanismos de proteccion
para todos los nifios y nifias que intervinieren en el proceso penal, en calidad de victimas y testigos, y no
lo restringiera sélo a algunos delitos que pr distintos motivos quedaron al margend e la aplicacionnd ela
Ley, por cuanto deja sin proteccién a nifios victimas y testigos de ilicitos que pueden ser de tanta
gravedad, como los sefialados.

Por otro lado, si bien la ley busca prevenir la victimizacién secundaria provocada, en parte, por
las multiples entrevistas a que se somete al nifio en el proceso penal, s advierte de su lecftura} que el nifio
podria ser entrevistado en varias oportunidades: en la denuncia, en la entrevista investigativa, en ofras
diligencias investigativas, en la declaracién judicial o declaracion judicial an.ticipad'a que puede repetirse
en los casos analizados, por lo que tampoco cumple el propésito de reducir el nimero de entrevistas,
como sefiala el mensaje.

164 Ley 21013, Art. 1 N° 5 D.O. 06.06.2017.
165 Ley 20968, Art. 1 N°1 D.O. 22.11.2016.

166 Articulo 150 A. Inciso 3° Se entendera por tortura todo acto por el cual se inflija intencionalmente a una persona
dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos, sexuales o psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero

informacién, declaracién o una confesion, de castigarla por un acto que haya cometido, o se le impute haber come-

tido, o de intimidar o coaccionar a esa persona, 0 en razon de una discriminacion fundada en motivos tales gom(:
de la victima; la nacion, la raza, la etnia o el grupo social a

la ideologia, la opinién politica, la religion o creencias ' ST
2 . . g A 4
que pertenezca; el sexo, la orientacion sexual, la identidad de genero, la edad, la filiacién, la apariencia personal,

el estado de salud o la situacion de discapacidad.. _

Se entenderéd también por tortura la aplicacién intenclo
victima, o a disminuir su voluntad o su capacidad de dis
en el inciso precedente. Esta conducta se sancionard con

nal de métodos tendientes a anular la personalidad d_e la
cernimiento o decisién, con alguno de los fines referidos
la pena de presidio menor en su grado méximo.

203



. Se pe‘rfnbe de la lectura del mensaje que el legislador asocia el nimero de entrevistas a que es
sometido el nifio, con la eficacia de la persecucion penal, como si a mayor niimero de entrevistas fueran
mayores 0 mejores la.s herramientas de la persecucién penal, lo que también es errado. Como se sefial
en el apartado anterior, nuestro sistema penal no limita el nimero de entrevistas e.n las que deben

intervenir los mnos cuando son victimas de un delito, lo que no ha redundado en una mejor 0 mas
eficiente persecucion penal.

Como se sefialo, el mimero 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 los
derechos del imputado, que puede acogerse a su derecho a guardar silencio. La victima en cambio, no
tiene este derecho, por cuanto si lo hace su causa no tendr ningun futuro. Por tanto, el actual siste;na
sigue descansando de manera casi exclusiva en la participacién de la victima en el proceso aun cuando
esto pueda significar la vulneracién de derechos de aquellos colectivos considerados més vulnerables
dentro de la sociedad, tales como los nifios y, en especial, los nifios que forman parte de otros grupos

vumc?rables como las nifias, los indigenas, los migrantes, los nifios en situacién de discapacidad,
considerados como colectivos multivulnerables.

Otra de las deficiencias de la Ley es que no prevé la representacion judicial del nifio. Para que el
nifio pueda intervenir adecuadamente en el proceso, con la asesoria necesaria, requiere de representacién
judicial, tanto para que pueda solicitar medidas de proteccién, como para que pueda ejercer sus derechos
adecuadamente, como la posibilidad de obtener la reparacién de los dafios. Sin esta adecuada orientacidn,
la ley podria no cumplir los fines para los que fue sancionada y convertirse, en definitiva, en letra muerta.

Por ultimo, la Ley no establece ninguna medida de reparacion especial, en el caso de los nifios
victimas de este tipo de delitos, lo que también constituye una carencia importante, toda vez que, tal
como se analizd en el capitulo anterior, instrumentos internacionales y fallos de tribunales
internacionales, establecen como uno de los derechos de las victimas la posibilidad de obtener reparacién
de los dafios causados, su reinsercion y su recuperacion. Ello, en atencion a que en muchas ocasiones el
nifio es victima 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 nifio queda en una especial situacién de vulnerabilidad.

Como la Ley nada establece al respecto, este tema deberd resolverse de acuerdo a las normas
generales que son del todo insuficientes en el caso de los nifios victimas, ya que estan asociadas a la
representacion judicial que, de conformidad a la ley, el Estado no tiene obligacion de otorgar al nifio.

En todo caso, la Ley constituye un avance por cuanto, prevé que las entrevistas las realice una
persona especializada, ademés que se realicen en un ambiente adecuado, y, por tanto, establece la
existencia de salas especiales adaptadas para nifios de acuerdo a su edad y grado de madurez.

Si bien el Poder judicial desde el afio 2013 implementd salas de este tipo, al contar con una
regulacion legal, se le da un marco normativo de aplicacion, y en espeplal, se otorgan recursos humanos
y financieros adicionales, para cubrir los requerimientos y exigencias de la ley, lo que es de suma
relevancia.
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2. La declaracion de los nifios en el proceso penal y su valoracién.

2.1. El valor de la declaracién de los nifios en perspectiva histérica.

Goo'dman en e.1~texto denominado “Children’s testimony in historical perspectiva” (1984, pp. 9-
31) relata como los nifios han sido llevados a tribunales de justicia en calidad de victimas testigos, o

sospecho§o§ 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 afios del siglo XX la declaracién de los nifios en los procesos judiciales fue
rechazada por algunos autores, en especial, por estudiosos del Derecho y psicélogos forenses. Un ejem-
plo de ello fue J. Varendock, psicélogo belga que en 1911 exclamaba “;when are we going to give up,
in all civilised nations, listening to children in courts of law?'5’” (Goodman, 1984, p. 9).

Los primeros estudios sobre testimonio infantil revelaban que los nifios eran los méas peligrosos
entre los testigos. Asi, para Goodman la cultura occidental ha estado impregnada desde tiempos inme-
moriales de estereotipos sobre la nifiez, existiendo una imagen ambivalente sobre ellos, ya que se les
veia como inocentes y veraces, pero al mismo tiempo manipuladores o incluso retorcidos. Agrega que
un nifio que informa sobre un caso de abuso sexual, puede ser visto como una victima inocente y veraz,
o como una criatura de una incontrolable fantasia sexual. A su vez, un nifio 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 paradigmatico el caso de los juicios de Salem'®-entre 1692 y
1693, época de la colonizacion en Estados Unidos-, un pueblo en Massachusetts, en el que unas nifias
acusaron a una esclava de brujeria y de ocasionarles los sintomas que estaban experimentando. El pueblo
crey6 en las nifias y se generd una histeria colectiva, tras lo cual los adultos comenzaron a suffir los
mismos sintomas y a acusarse unos a otros de brujeria. En el afio 1972 esto fue explicado por Morrison
como la necesidad de llamar la atencién de los nifios y de un exhibicionismo natural atribuible a su corta
edad, como aquello que genero esta reaccién en cadena.

Pero Goodman (1984) cita estudios de Carporael y Matossian, de 1976, en que los autores plan-
tean una hipGtesis alternativa. Estos estudios llegaban a la conclusién que probablemente los sintomas
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 afio, debido a las lluvias,
se habia propagado, y generado las intoxicaciones. Esta intoxicacion, llamada ergotismo, provoca sen-
sacién de hormigueo en la piel, bloqueo de la orina, delirio, alucinaciones, visiones de demonios, etc.
Ademas, es frecuente que se manifieste primero en los nifios y adolescentes y, luego, en los adultos.

Para Goodman, este es un buen ejemplo de la imagen ambivalente respecto de los nifios, lo que
ha afectado, sobre todo, las normas que dicen relacién con el testimonio de ellos, prohibiendo la decla-
racion de nifios menores de 10 afios en varios Estados (1984, p. 11).

Histéricamente la regulacion del testimonio ha variado, dependiendo del sistema juridico en el
que se ha desarrollado.

; . ; ivili char a los nifios en los tribunales de justicia?
167 ; Cuando vamos a renunciar, en todas las naciones c‘.‘”hzadus’ e s Arthur Miller en 1953, y fueron
168 Bstos juicios inspiraron la obra de teatro “Las Brujas de Salem”, esCIlA pOL ATHIS il

descritos por el autor como uno de los més extrafios y terribles capitulos de la historia humana.
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Ha§ta antes del medioevo, a los nifios se les prohibia testificar y los testigos eran sometidos a
tortura. Asi, Gonzalo Martinez Diez, relata en “La tortura judicial en la legislacién espaiiola” que la
tortura era usual en Roma, de tal manera que 9 de las 21 leyes teodosianas se referian a la tortura judicial
Se estableci'a que, en las acusaciones de adulterio, el marido podia interrogar por medio de tormento nc;
s6lo 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 mantendria en el Breviario de Alarico, sélo exceptuandose
aquellos testigos que ya habian sido atormentados. Luego las Sentenciae Pauli, regularan la tortura de
los hombres libres con mayor detalle, de tal manera que no se aplicara 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 legislacién Chivisdasvinto constituye un enorme progreso del Derecho ro-
mano, en cuanto a las garantias en la aplicacion de la tortura, en cuanto exigié el juramento del acusador
en presencia del juez y la tortura sélo podia realizarse en presencia de éste y de testigos, como, asimismo,
se regulo el plazo a que estaba sujeta la “quaestro”, la que no se podia extender por més de 3 dias. El
“Libe Judiciorum” limit6 aun mds la tortura de los hombres libres, prohibiendo el tormento a los testigos.

Seflala Martinez que tanto el Derecho popular como el consuetudinario de la Alta Edad Media
ignoro por completo la tortura (1962, p. 249). Durante la Edad Media, en cambio, se aplic la ordalia —
trial by ordeal- o Juicio de Dios que segin Tomds y Valiente consistia en invocar e interpretar el juicio
de la divinidad a través de mecanismos ritualizados y sensibles, de los cuales se inferia la inocencia o
culpabilidad del acusado (Tomas y Valiente et al., 2000, p. 206).

La reaparicién de la tortura es obra de Alfonso X y sus juristas de formacién boloniense, que
permitieron la tortura tanto respecto de los siervos que prestaban testimonio como de los acusados, en
tanto fueran hombres libres (Martinez, 1962, p. 250).

La Siete Partidas, regularon este instituto con mayor detencion'®, de tal modo que la partida VII
ordenaba la tortura de todos los siervos presentes en el lugar que hubiera sido asesinado el sefior o la
sefiora o un hijo de ellos. Se exceptuaba al menor de 14 afios que debia recibir azotes con correa (Marti-
nez, 1962, p. 261).

El Derecho canénico también rechazé el testimonio de los menores de 14 afios y las mujeres
menores de 12 afios, 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 XVIL se establecieron rangos de edad para declarar, o que
la declaracion estuviera sujeta a ciertas condiciones. Segin Goodman, bajo los siete afios, los nifios no
podian declarar. Desde los siete afios hasta los catorce afios, podian testificar en una corte si se d§termi-
naba que eran capaces de entender las consecuencias de declarar bajo juramento. ?a{a determinar su
capacidad, el juez lo entrevistaba y le preguntaba si entendia lo que era declarar bajo juramento y que
mentir lo llevaria al infierno'™. Con posterioridad a ello, se le permitia declarar (Goodman, 1984, p. 12).

“‘ciega admiracion por el derecho romano, de espaldas a tradiciones juridicas

169 ;
Lo que se debe segun el autor a la apa todas las Partidas” (Martinez, 1962,

nacionales y en contradiccién incluso con la moderacidn cristiana que emp
p. 354)

' Goodman entrega un ejemplo de una entrevis
Braddon and Speke (1684):

Judge: What age are you of?

Witness: I am 13, my lord.

Attorney: Do you know what an oath is?

ta realizada por la corte a un nifio de 13 afios, en caso Rex v.
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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 declaracién de una nifia de 5 afios fue declarada admisible como evidencia en un
juicio de violacién. Alli se determind, que la edad no era una regla estricta para decidir si la declaracién
de un nifio debia ser excluida como evidencia, pero se sefialé que la corte debia determinar si el nifio era
capaz de entenc_ier el'daﬁo y la irreverencia de una falsedad (Goodman, 1984, p. 13). Goodman sefiala
que este caso fij6 un importante estindar sobre la competencia para examinar nifios testigos. La edad fue
reemplazada por la discrecionalidad del tribunal para determinar si el nifio tenia 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 declaracion de
un nifio -0 de un adulto- ya que es posible que el nifio no sienta la confianza para decir la verdad o no
entienda la diferencia entre decir la verdad o decir una mentira 0 que es malo decir una mentira. En

definitiva, ni el juramento, ni la amenaza de castigo, constituyen una garantia 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 nifios para
testificar, eran mads restrictivas que en Inglaterra, ya que todo aquel que debia testificar, debia hacerlo
bajo juramento, pero estaba prohibido tomar juramento a los nifios menores de 14 afios y nifias menores
de 12 afios. Asimismo, se consideraba que el nifio 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 law, permitieron la declaracién de
los nifios prescindiendo de juramento'”}, si, en opinién de la corte, estaba dotado de inteligencia sufi-
ciente y entendia la importancia de decir la verdad (Spencer y Flin, 1990, p. 237).

En el Derecho continental, la influencia del Derecho candnico fue mucho mayor, de tal modo
que se fijaron limites para que los nifios pudieran declarar: 12 afios respecto de las nifias y 14 respecto
de los nifios. Las estrictas reglas de procedimiento que prevalecieron durante la Edad Media, cedieron
ante un sistema de valoracion libre de la prueba, que posteriormente evolucionaria en el principio de la
“intima conviccion”. Esto se tradujo en una mayor libertad para los jueces a la hora de tomar decisiones.
Asi, en caso de utilizarse la declaracion de un nifio, su testimonio se valoraba conforme a la credibilidad
de tal declaracion y a la conviccion moral del juez. Por ello, en el proceso penal continental no se desa-
rrollaron reglas de exclusién de menores, sino mas bien, basandose en el principio de la intima convic-
cion, se opusieron a ellas (Maravall, 2018, p. 48).

En todo caso, tal como sefiala Maravall, ambos sistemas no diferian demasiado en cuanto al valor
que se le daba al testimonio infantil, ya que si bien en el sistema continental, el juez tenia amplias facul-
tades para decidir si el nifio debia ser oido, en el derecho anglosajon, la incapacidad para testificar “se

Witness: No. e
Judge: Suppose you should tell a lie; do you Jmow who the father of lies is?
Witness: Yes.

Judge: Who is it?

Witness: The devil, ;
Judges: And if you should tell a lie, do you Jmow what would become of you:

Witness: Yes. i 1

Judge: What if you should swear to a lie? If you should call God to witness fo a lie, what would become of you
then?

Witness: I should go to hell-fire.

! Seccién 38, Children and Young Persons Act del333.
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infiltraba en el derecho” y la discrecionalidad de] i
; 2 _ Juez se encontraba mas limi i
]a capacidad del nifio para declarar e imputar al sospechoso (Maravall 28 1;111;‘&:;5 i

En la actualidad exi .
' o ini ex1st_en numerosos estudios que demuestran que los nifios poseen las competen-
cias ne p rvenir en el proceso en calidad de victimas y testigos. Si bien a principios del

siglo XX muchos psicologos, abogados y jueces, tenian prejuicios respecto de la declaracién de los ni-

2172 : i ioaci : :
fios'’%, recientes investigaciones de psicologia forense -en especial, de la psicologia del testimonio- han

demostrado lo errado de esas creencias, aunque, como se analizaré en el apartado siguiente, existen fac-

tores que si pueden influir en su testimonio, como la edad, el ambiente en que se presta la declaracién
]a manera de entrevistar al nifio, el tiempo en que se presta Ia declaracién. etc )

' Asi, se deb'e reconocer que la intervencion del nifio en el proceso penal presenta una serie de
dificultades, que dicen relacion con su posible reticencia a prestar declaracién, por distintos motivos

tales como inhibiciones, temor a represalias, vergiienza, el impacto asociado al hecho, etc. (Diaz Cantén
2012, p. 167). > )

Por lo anterior, diversos estudios (Diaz, 2012; Goodman, 1984; Spencer y Flin, 1990, entre otros)
e instrumentos internacionales, como los analizados, sostienen la importancia de que la declaracion del
nifio se preste en un ambiente adecuado, donde pueda fluir con la mayor naturalidad y espontaneidad
posible. Del mismo modo, debe procurarse que la declaracién se preste en una época lo mas cercana a
los hechos materia de investigacion y, de esta manera, preservar la memoria del nifio y evitar la conta-
minacion de su relato.

2.2. Factores que inciden en la declaracion de los nifios. Aportes de la Psicologia del testimonio

Diges (1993, pp. 118 - 120) sefiala que a principios del siglo XX existian ideas equivocadas
sobre el testimonio de los nifios pequefios, particularmente en dos aspectos: a) que poseian una memoria
limitada b) y que eran susceptibles a preguntas sesgadas o sugerentes. Sin embargo, investigaciones mas
recientes de la psicologia forense y en especial, de la psicologia del testimonio demuestran lo equivocado
de estas afirmaciones. De acuerdo a lo que sefiala Diges, en estudios sobre el recuerdo de sucesos no se
detectaron diferencias entre la memoria de nifios de entre 10y 11 afios y la memoria de los adultos.

Manzanero (2008) sostiene que la exactitud de la memoria autobiogréfica de los nifios 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 codificacion del recuerdo como en lo implicado que esté en el suceso. Estos
factores influirian en la declaracion del nifio por lo que serdn analizados a continuacion.

2.2.1. El paso del tiempo como factor que incide en la memoria del nifio y en su declaracién

ortante en la declaracion de los nifios, por cuanto, cOmo sefiala la

El tiempo es un factor imp n C ] -
los nifios no tienen la misma percepcion

observacion general nimero 14 analizada en el capitulo anterior,
del tiempo que los adultos (articulo 3, parr. 1).

ones indebidas en el proceso pueden someter al nifio a un
comparecer en juicio o relatar ante extrafios lo sucedido
lan los autores que la ansiedad es mayor, cuanto mayor es

En primer lugar, los retrasos 0 dilaci
estrés mayor, por la ansiedad que les genera
(Spencer y Flin, 1990, p. 246). Tambicn sena

12 Por cuanto se consideraba que los nifios tenian una memoria limitada o que eran mds sugestionables o suscep-

tibles frente a preguntas sesgadas o sugerentes (Diges, 1993, p- 118).
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el d?sc.On(t)g;n:ll:ZLO Sgg;e los procesos en los que debe intervenir. Sobre todo, se identifican en el nifio
sennmle;lu ndament%llll ylapre'n~smnes sobre la forma o propésito del juicio (Diges, 1993, p. 128). Por
ello, es que 10s ninos sean preparados antes de su intervencién en e,l juici; o en algun

procedimiento, de manera tal que sepan exactamente qué ok o A LlhG ; p
espera de ellos (Diges, 1993, p. 129). € que ocurrira en dicha instancia y qué es lo que se

. En segunQO lugar, el paso del tiempo puede provocar pérdida en las pruebas o el deterioro de su
calidad. Ello no sélo dice relacién con las pruebas materiales o fisicas que se allegaran al proceso, sino
ademds, con la demora en la declaracién del nifio. Este lapso provoca deterioro en el recuerdo de los
hechos sobre los que debe testificar. Este fenémeno, ha sido objeto de investigaciones por parte de la

psicologia del testimonio, que ha analizado entre otros temas, la memoria de los testigos, en especial de
los menores de edad. ,

‘En términos generales, se distingue la memoria de corto plazo y la memoria de largo plazo. La
memoria de corto plazo -que luego fue denominada memoria operativa por Baddeley y Hitch-, es una

especie de almacén de retencion, y seré la responsable de los procesos posteriores de memoria de largo
plazo.

En e§pecial, esta memoria es la fuente del proceso de codificacién, aunque también del proceso
de recuperacion, como se analizara posteriormente. La memoria operativa, se mantiene activa mientras
se le dedica atencion, pero luego decae rapidamente cuando esta atencion se centra en una informacion
distinta (Manzanero, 2008, pp. 33-34).

En cambio, nuestros recuerdos o memoria de largo plazo, son almacenados bajo una estructura
que estd compuesta por una informacién central y, ademds, los elementos contextuales que la
acompafian. Manzanero, agrega que la huella de memoria esta fechada temporalmente y localizada
espacialmente respecto al propio sujeto y a Otros sucesos. Este tipo de memoria de largo plazo,
denominada episodica atraviesa por tres procesos: la codificacion, la retencién y la recuperacion
(Manzanero, 2008, p. 38).

El proceso de codificacién, forma lo que se denomina una huella de memoria. Esta huella se ve
influida por la informacién almacenada en la memoria, y es relacionada -de manera autobiografica ylo
espacio-temporalmente- con el episodio que es objeto de codificacién y por conceptos que form_an parte
de nuestro conocimiento. Todos estos elementos afectan la interpretacion de la infonpaglén que
percibimos, que es objeto de un proceso de seleccion, y posterior interpretacion que otorga significado e
integra las estructuras que previamente existen (Manzanero, 2008, p. 38).

El proceso de retencion, se ve fuertemente influido por el tierr;po, ya que mientras mayor sea el
periodo de retencién, mayor sera el deterioro de las huel]z}s de menmoria. En qsta fase, es'fundamept?l el
proceso de recodificacion, en el cual las huellas de memoria s n}gdxﬁcan, debido a todo tipo de ac_uvndad
mental. Las circunstancias que provocan una mayor recodificacién son aquellas en las que se repiten los

mismos sucesos, o sucesos similares.
nfusion entre distintos sucesos -por un solapamiento, por

a las huellas originales, “dependiendo de lqs hec.:}'nos
laridades de la propia codificacion”

1 La repeticién puede provocar €O
ejemplo- o bien una mayor accesibilidad a 1as '
interpolados entre la codificacién y la recuperacion, y las particu
(Manzanero, 2008, p. 39).
implica acceder a la informacion previamente

primer lugar, sefiala Manzanero, una de las
dispuesto para la recuperacion.

Por dltimo, el proceso de recuperacton, L
almacenada, lo que no suele ser una tarea facil. En i
dificultades que se puede presentar, es que el sisterma cogn
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En segundo lugar, debe existir un indicio adecuado para la recuperacién, es decir, “la clave que facilita

encontrar la informacion almacenada”, como la referencia de un libro en una biblioteca, sefiala
Manzanero (2008, p. 39).

Estos indicios se utilizaron en la codificacion, y seran las pistas para localizar la informacién que
se p.ret'ende obtener. Asi, la recuperacion dependera de las distintas tareas de la memoria, entre las que
se distinguen, las tareas explicitas o deliberadas, como el reconocimiento, recuerdo libre y recuerdo con

indicios,. e implican la recuperacion consciente de la informacién y, por otra parte, las tareas implicitas
o no deliberadas, que no requieren recuperacién consciente.

De esta manera, la retencion de sucesos en la memoria, dependera de muchos factores, entre los
que se 'destacan: el tiempo transcurrido, la informacién o conocimientos que fue almacenada en la
memoria y como se relacionan los sucesos, con las demas experiencias autobiograficas y/o de espacio-
tiempo. Esta informacion es codificada y luego, de un proceso de interpretacion -que puede estar influido
por nueva informacién 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 nifios, sobre todo los mas pequefios, ya sea por problemas de lenguaje o por
falta de conocimientos previos para interpretar los sucesos, resulta complejo recuperar una informacion
que no fue codificada o que se interpretd de manera distinta a la utilizada en la recuperacién posterior.
Ello explica un fenémeno que se denomina amnesia infantil, que se produce durante los cinco primeros
afios de vida. Situacidn que se analizara en el apartado siguiente.

Sin embargo, respecto de la exactitud del recuerdo infantil, en pruebas realizadas con nifios de
entre 7 a 18 afios de edad, no hubo diferencias significativas, en relacion a la memoria de los adultos.

En efecto, Manzanero (2008), sefiala que Stern (1910) realizé los primeros estudios sobre la
memoria infantil, comparando nifios de 7, 11 y 13 afios con adolescentes de 16 a 18 afios, y no hubo
diferencias significativas, en cuanto al recuerdo libre. Sin embargo, en 1980, Cohen y Harnick realizaron
estudios con nifios mas pequefios, se observé peor rendimiento, pero porque proporcionan menos
informacién 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 nifios de 3 a 7 afios que habian sido sometidos a procedimientos médicos
aversivos y estresantes. En un 88% de los casos, los nifios recordaron con gran exactitud los
procedimientos a los que fueron sometidos. Cuando se les entrevisté nuevamente a seis semanas de la
realizacion de dichos procedimientos, su recuerdo tuvo un 86% de exactitud, pudiendo discriminar entre
informacion real e informacion falsa en un 95% de las veces, y seis semanas después, en un 93%.

A similares resultados llegaron Peterson y Bell en 1996, con nifios de 2 a 13 afios, que luego de
haber sido victimas de un accidente, tras el cual fueron hospitalizados, n?cox"daban con detalle el suceso,
en especial aquellos de mayor edad y aquellos quienes habfan sido hospitalizados (Manzanero, 2008, p.
120).

Sin embargo, Manzanero plantea que la dificultad que puede presentar la declaracion de los nifios
mas pequefios, es la incapacidad para discriminar entre el’ esquema general del suceso y los detalles
episédicos concretos, ya que cuando se trata de suceso§~mulngles tienden a ‘mezclar detalles y agregar
datos a episodios concretos. Ello se debe a que los nifios mas pequenos - carecen de conocimientos
apropiados para reconstruir el pasado, por lo que dependen de las preguntas de los adultos que les guien

en el recuerdo” (Manzanero, 2008, p. 120-121).
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D‘? e}lo se desprende, en consecuencia, que los nifios tienen similares capacidades que los adultos
para describir sucesos y para dar detalles de eventos que han sido relevantes o que les han causado algin
impacto, pero para que su declaracion sea fiable, es necesario que la entrevista y el relato de los hechos
se haga lo antes posible y con adultos que les guien en el recuerdo (Manzanero, 2008, p. 121). ,

En tercer lu,gar, se §eﬁala que el paso del tiempo puede ser perjudicial, por cuanto durante dicho
periodo‘, el nifio serd entrevistado por distintas personas, muchas de las cuales no tienen las competencias
necesarias para realizar una entrevista. En efecto, diversos estudios demuestran que los nifios son muy
vulnerables a las sugerencias. Estudios realizados a principios de siglo veinte, en que se evaluaba a 18
nifios de entre 8 y 10 afios, preguntandoles sobre el color de la barba de uno de sus profesores. Dieciséis
nifios respondieron que la barba de su profesor era negra, sin embargo, el profesor no tenia barba
(Manzanero, 2008, p. 121).

Estudios sefialan que cuanto més pequefio es el nifio, mas 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 nifios mas pequefios de adaptarse a
los deseos de los adultos (Manzanero, 2008, p. 121). Esto sera especialmente importante en caso de que
el nifio sea sometido al contrainterrogatorio de la defensa .

Pero ademas durante ese lapso, que media entre la revelacién del nifio y el juicio, podria ser
influenciado por adultos que esperan un resultado especifico del proceso.

En efecto, describe Manzanero que en estudios de Clarke-Stewart, Thomson y Lepore de 1989,
sobre nifios de 5 y 6 afios. Ellos debian presenciar como un adulto limpiaba una mufieca y luego, los
nifios debian relatar lo que habian visto, pero antes se les sugeria que el adulto estaba molestando
sexualmente a la mufieca y estaba siendo agresivo con ella. La interpretacion de los nifios sobre la escena
fue facilmente manipulada por las sugerencias de los adultos, especialmente si estas se hacian de modo
insistente.

Del mismo modo, en estudios posteriores -se cita a Luus y Well en 1992- se constataba que los
nifios eran menos exactos cuando se les acosaba con preguntas frecuentes y, por tanto, eran mas
sugestionables frente a la presion. Pero si se les preguntaba en forma clara sin presion, podia ser tan
exactos como los adultos.

En consecuencia, la declaracién de los nifios, en especial aquellos de corta edad -greescplares-
puede ser influenciada ficilmente. Sin embargo, existen estudigs que d;mues_tran_ que la resistencia a las
sugerencias, aumenta con la edad. En efecto, Cohen y Harnick, en investigacion reahzalda en 1989,
determinaron que los nifios de 9 afios estaban de acuerdo con las sugerencias falsas con mds frecuencia
que los nifios de 12 afios. Estos dltimos, ademas, mgstraron ser mas resistentes a las cuestiones
engafiosas, y respondieron igualmente bien que los estudiantes un;versuanos. Esto se puede del?er ; c}ue
los nifios més pequefios tienen un menor desarrollo de la capacidad para proteger su memoria de las

sugerencias intrusivas -capacidad metamnemonica, que permit.e almacenar y recordar aquello que paso-
, ¥ porque tienden a tener una mayor confianza en la autoridad del adulto que formula la pregunta

(Manzanero, 2008, p. 122).

Del mismo modo, se han realizado estudios sobre las falsas memorias 0 fal_sols reﬁlerdos,erc(i)e
nifios que se encontraban bajo la presién de adultos involucrados en dlqutz:ls mamlmrg:rl:oe;g té?:lxllzi::s =
2008, p. 133). También se ha demostrado que una metodologia mapropiada :: :exuales e
Dsicoterapia, podria ser la responsable de falsas acusaciones de agresion :

desarrollaré al tratar la importancia de la persona que¢ realiza la entrevista al nifio.
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Asimismo, se ha sefialado que las multiples declaraciones prestadas por los nifios, en especial de
corta ?dad., ’pueden. presentar inconsistencias. En efecto Manzanero y Gonzalez (2015) se refieren a una
invest'lgamon. de Flvus'h de 1993, con nifios de 3 afios que, al ser sometidos a dos entrevistas en distintos
espacios de tiempo, solq el 1Q% de lo relatado en la primera entrevista, volvia a aparecer en la segunda
entrevista. Estas inconsistencias, son mds frecuentes en nifios que en adultos segtin investigaciones de
Warren, Hulsse-Trotter y Tubbs, de 1991 (Manzanero y Gonzalez, 2015, p. 131).

551, cuapdo el nifio se enfrente al tribunal oral para declarar judicialmente, luego de haber
transcurrido varios meses desde que prestd la primera declaracion, es probable que haya relatado el
suceso en varlas ocasiones, ante sus padres, familiares, compafieros, profesores, médicos y luego en los
distin.tcl)s momentos del proceso. Esta demostrado que mientras ms se pregunta a una victima sobre una
agresion, en especial, si es un nifio, existen més probabilidades de proporcionarle informacién falsa, de
hacerle preguntas sugestivas, y de forzarle a completar lagunas mediante estereotipos.

Por ofra parte, se sostiene que mientras mas se le pregunta al nifio, este podra percibir los
intereses de.los adultos y apr?nder qué contestar y qué no. Por ello, se ha sostenido, que los multiples
interrogatorios deben ser minimos para evitar contaminar el relato (Manzanero, 2000, pp. 15 - 16).

Echeburtia y Subijana (2008, p. 736), sostienen que en su gran mayoria los nifios 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 nifios que denuncian abuso sexual
han sido determinadas como falsas, en especial, cuando este tipo de denuncia se realiza en contexto de

un divorcio conflictivo.

Sefialan los autores que en estas circunstancias los nifios pueden ser objeto de utilizacion y
engafio por parte de la ex pareja, como una forma de venganza o bien para conseguir la custodia del nifio
o cambiar el régimen de visitas. Pero también, sefialan que es relativamente frecuente que los nifios se
retracten por presion de la familia ante la trascendencia familiar, social o judicial de la revelacién. En
conclusién, sefialan los autores que los nifios son mds propensos a negar experiencias que les han
ocurrido, que a hacer afirmaciones falsas sobre este tipo de acontecimientos (2008, p. 737).

Finalmente, el paso del tiempo, expone al nifio a multiples factores: el estrés y ansiedad de revivir
lo sucedido, el deterioro de sus recuerdos. Pero, ademads, con el paso del tiempo, los nifios se ven
expuestos a la influencia de terceros que pueden contribuir a modificar su relato. La influencia de un
tercero en el relato del nifio se puede producir de manera intencional y generar falsos recuerdos en el
nifio, pero también, se puede deber a las multiples declaraciones que lo.s nifios debc’en prestar ante sujetos
que no estan capacitados para entrevistarlos o para recuperar su memoria, que podrian plantear preguntas

sugestivas, ante las que los nifios son altamente influenciables. Todo ello genera problf:mas para los fines
ve dafio en el nifio, vulnerando asi, las normas de la

del proceso, pero ademdas podria generar un grave Gano ! R : d 1
Convencién sobre Derechos del Nifio que, como s¢ sefial6 en el capitulo anterior, aspira a un desarrotio

holistico del nifio.

2.2.2. La importancia de la edad de la victima o testigo

de qué manera se le debe escuchar. Como se
s la que nos permite relatar un evento vivido,
Imacenar, elaborar y, posteriormente,

La edad del nifio es fundamental para determinar
adelanté en el apartado anterior, la memoria autobiograficae

Pero para poder hacerlo, nuestra mente dsbelscnogsg o reng}rar, amoria de un individuo podria verse
recuperar la informacion que s€ requiere. En ese proceso, 1a i

: ieron, por ejemplo-
alterada tanto desde una perspectiva externa -cuando se sugieren he;;hqs ‘éui:: d?;fnu; s HI: o mJ1 . cign-.
, como desde una perspectiva interna -porque ¢l individuo no codific ace

i fios — il nifios de entre 3 a 6 afios-, son
Como se sefial6 en el apartado anterior, los ninos pequefios —en especial,
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mas vulnerables a lalsu'gestibilidad, lo que se debe a diversos factores, como la edad, el transcurso del
tiempo y las caracteristicas del nifio (Silva, ef al., 2016, p. 227).

-Como ya se mencioné en el apartado anterior, la edad del nifio, también es un factor en la
denommadz'l amnesia infantil, que dice relacién con su imposibilidad para recordar hechos los primeros
5 afios c.ie' Ynda. En cuanto a este fendmeno, existen varias teorias que intentan explicarlo: la teoria de la
inaccesibilidad, que sefiala que, si bien la informacion se encuentra codificada, no se puede acceder a

ella por qambios context}lales relativos al paso del tiempo, a las variaciones en nuestro entorno como a
los cambios en nuestro ciclo vital (Silva ef al., 2016, p. 227).

Otra teoria seflala_ que la amnesia infantil se debe a la inmadurez neurolégica propia de los nifios
preescolares. Otra tesis dice relacién con el desarrollo del lenguaje, pero no hay estudios concluyentes

sobre de qué manera o en qué momento el lenguaje contribuye a la memoria episodica, que forma parte
de la memoria autobiografica.

En todo caso, la edad por si sola no permite medir las habilidades de un nifio para aportar
informacion itil y precisa, sin embargo, es més frecuente que los nifios més pequefios entreguen menor
informacion, que los nifios de mayor edad, como asimismo en promedio, cometen mas errores que estos
ultimos (Fundacion Amparo y Justicia, 2017, p. 43).

Por lo tanto, la edad del nifio debe ser considerada al momento de prestar declaracion, por cuanto,
los nifios en edad preescolar tienen una memoria limitada, ademés son més vulnerables a las preguntas
sugestivas y podria dar respuestas sobre hechos que desconocen.

Estos elementos deben ser tomados en consideracion para evaluar la conveniencia de que el nifio
preste declaracion, sobre todo en edades tan tempranas como, asimismo, dénde y ante quién deben
prestar dicha declaracion. Por ello se analizaran a continuacion, la importancia del lugar y de las personas
que realizan la entrevista.

2.2.3. La importancia del lugar en que el nifio presta la declaracion.

Como se sefiald en el capitulo anterior, la Observacién general nimero 12 se refiere a la
importancia de escuchar al nifio “en un entorno que no sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado
a su edad”, por lo que, entre otras cosas, sefiala que los tribunales deben tener salas adecuadas para que

el nifio preste declaracién y salas de espera separadas (parr. 34).

Sin embargo, el nifio que ha sido victima o testigp de algin delito, debera pasar por va’rias
entrevistas antes de llegar a juicio, y las multiples declaraciones y la espera, generan agsmdad en.el, y
adicionalmente, el paso del tiempo produce el deterioro en sus recperdos. Estas declaraciones previas al
juicio se producen ante una serie de personas que no~s1empre estin capamtad&s para entrevistar, como
policias, médicos forenses, abogados. A esto debe anad.lrs‘?' lg a‘r,lswdad del nifio que milchas veces (sie
produce porque se ve obligado a ir en contra de su propia ética”. Ello ocurre en partugl ar en casos de
abusos sexuales o de violacién, en que es frecuente que un adulto exija al nifio que guarde en secreto sus

encuentros (Diges, 1993, p. 129).

as causas que provoca mayor estrés en los nifios es la posibilidad de

in embargo, una de 1 1 % s es
: : la sala de espera previa su declaracion, o en el juicio.

enfrentarse a su agresor, ya sea €n
i juridi ido di anismos para que
isti {dicos se han establecido diversos mec
Por ello, en distintos ordenamientos juridic : _
el nifio vigtiriaoé testigo pueda declarar en un ambiente adecuado, € incluso sin conlﬁ‘c?r}tar alt'z;;:usado dei
manera directa. De este modo, se distinguen aquellas medidas que permiten que el nifio testifique en e
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juicio oral, pero sin enfrentarlo con el acusado, otras, en cambio, apartan al nifio del juicio oral, ya sea
porque permiten que dgclare 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 nifio declare en un ambiente protegido son:

L Uso, dg mamparas, biombos o separadores en la sala de juicio oral, para evitar el contacto
directo entre victima o testigo y acusado.

Estas son medidas que tienden a evitar el contacto directo entre victima e inculpado. Una
alternativa es tener salas de espera separadas, que evitan que previo al juicio el nifio se encuentre con su
agresor o con la persona contra quien debe testificar puesto que ellos podrian intimidarlo para que desista

de su declaracion.

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 nifio declare en el juicio oral, pero aislandolo del
publico o del inculpado. Este mecanismo que ha sido muy utilizado en Chile, es considerado como una
pésima herramienta para la proteccion del nifio. Ello debido a que el nifio se enfrenta a una situacién

desconocida para €l.

En estudios realizados para indagar estos efectos, se les pregunt6 a nifios qué era un juzgado, y
sefialaron que “era un sitio donde se lleva a la gente mala”, y algunos creian que de no decir todo lo que
sabian, podian ir ellos a la carcel (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 nifio se vera rodeado de extrafios, y la mampara no evitara que vea
al publico 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 dafiar al nifio, pero ademis es posible que, frente a
esta situacion, el nifio modifique su relato o que este sea menos preciso, en especial, durante el

contrainterrogatorio, como se analizard en el apartado siguiente.

2. La videoconferencia o el circuito cerrado de television que permita la comunicacién

bidireccional.

La videoconferencia es un mecanismo que consiste en un sistema de comunicacion por el que se
trasmite simultdneamente imagen, sonido y datos, en tiempo real, de manera bidireccional o
multidireccional, que posibilita la reunién de personas que se encuentra en lugares diversos (Albornoz y
Magdic, 2013, p. 232).

-incluso el nuestro como se analizd en el apartado anterior -, prevén el
mecanismo para la mejor gestion de recursos. Este sistema permite
procedimientos abandonados, por la imposibilidad de

Varios sistemas juridicos
uso de la videoconferencia como un

disminuir el niimero de audiencias suspendidas 0 '
victimas o testigos de concurrir al lugar del juicio (Albornoz y Magdic, 2013, p. 230).

En ocasiones la videoconferencia es utilizada para evitar que e} i'nculpado est_edpreserxll;e en 1?1 sala
de juicio, como ocurre en Brasil, que mediante Ley “'90,0/ 09, autoF;o B (;l s‘c;ie :: ;%Ci% em;x;)xa,se:,n
procesos penales para el interrogatorio de procesados privados de iberiad O™ (o B M0 A
embargo, interesa el estudio de esta medida como una L <Ii) ar? prciéf 0 retractarse yor vegrse
que temen enfrentarse con el agresor, y qué p odrian modificar sy =cia °

€xpuestos a esta situacion.
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La videoconferencia, permite que la victima 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
declaracion, pero, ademas, le permite al tribunal y a los demds intervinientes, ver los ademanes, gestos,
el lenguaje corporal y emocional de la victima o testigo, y asi valorar dicha declaracién.

' Por otra parte, si la videoconferencia es grabada, es posible volver a verla y, por tanto, el juzgador
podra valorar. mejor los actos procesales, pudiendo ver-otros gestos que, en una primera reproduccion,
no pudo percibir (Amoni, 2013, p. 77)

El circuito cerrado de television, es un tipo de videoconferencia, de comunicacién a una corta
distancia -normalmente una sala contigua a la sala de audiencias del tribunal- en la que se forma una
linea de video a través de un cableado, que permite que se trasmita simultineamente lo que esta
sucediendo en ambos lados (Albornoz y Magdic, p. 235). Este sistema que permite ver y escuchar
simultineamente lo que pasa en ambas habitaciones, y se ha utilizado en varios paises, para que las
victimas 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 afio 2012, Melipilla, y luego como proyecto piloto en el Centro de Justicia
de Santiago, a partir del afio 2013, se inauguré una sala especialmente acondicionada para tomar
declaracidn a nifios victimas y testigos de delitos sexuales.

Estas dependencias estan equipadas con circuito cerrado o teleconferencia, y tienen por objeto
que el nifio se entreviste con el juez, en un ambiente protegido, sin que sea interrogado en tantas
oportunidades'”™, y con el objeto de evitar la revictimizacién o victimizacién secundaria en este tipo de
delitos.

Este proyecto es un buen ejemplo de como 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 Codigo Procesal Penal. Sus pormenores estan detallados en el
documento “Declaracion judicial de nifios, nifias y adolescentes en Tribunales Orales en lo Penal:
Manual de abordaje”.

Este tipo de mecanismos son mas eficaces en la produccion de pruebas, y permiten proteger al
nifio de la victimizacién secundaria que podria sufrir en caso de enfrentarse al inculpado en el juicio.

El problema es determinar si la declaracién del nifio prestada bajo este meganismo es
suficientemente eficaz para lograr la conviccién del tribunal. Para que la declaracion del nifio cglnpla
con este objetivo, es fundamental que no se encuentre contaminada, lo que ocurre cuando el nifio es
objeto de miltiples entrevistas, por lo que es fundamental que la Persona.ante quien preste el relato sea,
un profesional entrenado para entrevistar nifios, como se analizara a continuacién. Del mismo modo, en

el apartado siguiente, se analizaran la efectividad de estas medidas.

2.2.4. La importancia de las personas que intervienen en la entrevista.

aliza la entrevista a un nifio victima o testigo de un delito -en espefzigl, la
cualquier sesgo de partida podria condicionar
leta o errénea (Mufloz ef al., 2015, p. 206).

La persona que re e
primera- debe tener formacién especializada, por cuanto
el proceso de entrevista, obteniendo informacion incomp

' Publicado en UNICEF, 22 de enero de 2013.
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Segin Mufioz et al, los sesgos del entrevistador pueden ser de dos tipos: cognitivos o
procedimentales. Los sesgos cognitivos, se producen cuando el entrevistador estd expuesto a creencias
del momento, lo que se produce por sensibilidad a fendmenos victimales, tras lo cual se desarrolla
indignacion frente a ciertos delitos en contra de nifios, en especial, delitos sexuales. Si el entrevistador
no cuenta con formacion especializada, puede aceptar en forma acritica cualquier alegacién de abuso
sexual infantil, por ejemplo y, por tanto, el proceso de entrevista estard condicionado a probar la
hipétesis, en lugar de contrastarla (2015, p. 207).

Los sesgos procedimentales, dicen relacién con la falta de conocimiento o experiencia en el
manejo de protocolos de obtencién y valoracién de la prueba testifical, por parte del especialista. Esto
puede traer como consecuencia que no se planteen otras hipétesis sobre el origen de la declaracién, como,
por ejemplo, errores no intencionales, que podrian deberse a las limitaciones en la competencia del
testigo, a alteraciones en la fase de la codificacién o de la retencion de la informacion.

Asimismo, la falta de especializacién del entrevistador puede contaminar el recuerdo del menor
e invalidar el indicio cognitivo. Asi, una entrevista directiva, la realizacién de preguntas capciosas o
tendenciosas, sugestivas, de eleccién forzada o incluso el uso incorrecto de test proyectivos o el empleo
de mufiecos anatomicos, pueden provocar en el nifio falsos recuerdos, o inconsistencia en las
declaraciones, como se analiz6 con anterioridad (Mufioz ef al., 2015, p. 207).

En cuanto al oficio o profesion del entrevistador, no existe consenso ni evidencia respecto de la
profesion mas adecuada para realizar la entrevista a nifios victimas o testigos de delitos, pero si es
imprescindible que el entrevistador posea las destrezas para comunicarse efectivamente. De esta manera,
el entrevistador debera tener habilidades para escuchar, debiendo hacer pausas o silencios cuando sea
necesario, utilizando un volumen y un tono de voz adecuados (Fundacion Amparo y Justicia, 2017, p.

105).

Del mismo modo, Mufioz ef al. (2015, p. 210) sefialan los factores que el entrevistador debera
tener en cuenta al momento de realizar la entrevista:

1. La capacidad cognitiva del nifio. Implica que el nifio sea capaz de ofrecer un relato
suficientemente extenso y de calidad. Como se sefial6, los nifios en edad preescolar (entre 3 y 5 afios)
estan desarrollando su memoria episdica y carecen de anclaje espacio-temporal, por lo que en general,
no seran capaces de individualizar los hechos, confundiendo esquemas generales con episodios, y no

podran sefialar cuantas veces ocurrieron los hechos que relatan.

En nifios de esta edad, es dificil que encuentren el origen del recuerdo, lo que, sun;ado a su
vulnerabilidad a la sugestion, aumenta la posibilidad de generar falsos recuerdos, en especial, si han sido

interrogados de manera sucesiva ¢ inadecuada.

2. En casos de abuso sexual, el entrevistador debera evaluar si el nifio _ha estado expuesto a
o, manejar o compartir material de tipo sexual o haberse
Ademis, se debe evaluar el grado de intimidad que tiene
os de hacinamiento, por ejemplo, el nifio podria haber

experiencias sexuales previas. Por ejempl
expuesto a relaciones sexuales entre adultos. .
con los adultos de la casa. A veces, por motiv

presenciado précticas sexuales de los adultos.
3. Fl entrevistador también debera evaluar la relacién entre la complejidad de los hechos

denunciados y la capacidad cognitiva del nifio.
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: 4, Ellentrewstador deberd indagar sobre los abordajes previos al nifio sobre los hechos
investlgadOS, 0 que puede haber provocado falsos recuerdos o reelaboracién del recuerdo original. Por
ello es importante la grabacién en video de las entrevistas a que ha estado expuesto.

5 El entrevistador también debera considerar el tiempo transcurrido entre la experiencia y la
revelacion.

6 Finalmente, el entrevistador debera considerar el tiempo transcurrido entre le revelacién y la
exploracion forense y el contexto en que ésta se produjo.

Por ultimo, también es necesario que todos los que deban interactuar con el nifio tengan
formacion en derechos de la infancia. Normalmente el nifio victima o testigo debera interactuar con
policia, médicos o especialistas del area de la salud, abogados jueces. Todos ellos tienen la obligacion
de respetar los derechos de los nifios, y en especial, respetar los principios rectores o guias analizados en
el capitulo segundo del presente trabajo.

2.3. Medidas para evitar que el nifio declare en juicio oral. Aportes de la criminologia.
2.3.1. El redescubrimiento de la victima y la victimizacion secundaria. Aportes de la Victimologia.

Si bien, etimolégicamente la palabra Criminologia indica que es “la ciencia que estudia el delito”
(Gonzalez, 1998, p. 9), en la actualidad esta disciplina ha ampliado su objeto de estudio, por cuanto, ya
no s6lo se ocupa del analisis del delito y del delincuente, sino que se ocupa también, del rol de la victima
en el fendmeno criminal.

En efecto, en la historia de la Criminologia-y en especial de la Victimologia, como se analizara-
, los autores concuerdan en que las victimas han atravesado por tres fases o etapas, que van desde la
“edad de oro”, la “neutralizacién” y el “redescubrimiento” de las victimas.

Durante la “edad de oro” de las victimas el crimen se concibe como una cuestion privada,
doméstica, que s6lo les incumbe a sus dos participantes: victima y victimario o infractor (Garcia-Pablos
de Molina, 2008, p. 68). Esto significd, en una primera etapa, que la victima pudiera hacer uso de la
venganza o auto tutela, la que luego se sustituy6 por otros mecanismos, como el talion, que limitaba la
venganza hasta la entidad del dafio sufrido por la victima. En otras ocasiones, se evitaba Ia_venganza,
con la exigencia previa de la decisién del poder politico 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 dafios

causados (Ferreiro, 2005, p. 5).

Con el paso del tiempo, la necesidad de resolver paciﬁf:amente_los conflictos, ‘h.ace que los
individuos vayan cediendo su poder a entes juridicamente superiores: primero a su familia o tribu, y
luego a su monarca (Ferreiro, 2005, p. 13). Este proceso se desarrol}a claramgnte en sistemas de derecho
consuetudinario anglosajén y germanico, en los que el ius puniendi es asumido por el Estado.

modemo, este decidi6 ejercer el monopolio del poder
lucién de conflictos de esta indole, convirtiéndose el
y la victima, sino entre el Estadoy el delincuente

Asi, con el surgimiento del Estado
Punitivo, excluyé a los particulares de la reso
derecho penal, ya no en una relacién entre el delincuente

(Riego, 1994, p. 124)
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. En el proceso penal, esto se traduJ;? en que el Estado tenfa todas las facultades para perseguir los
delltf)s, el cox}ﬂlcto pena! fue visto como “un conflicto de cardcter publico social” (Riego, 1994, p. 125)
y el juez debia fallar teniendo en cuenta, slo la realizacién del interés social. Asi Ja victima ejercia un

rol secundar'lo_en el antiguo proceso penal inquisitivo, “su reconocimiento normativo era menor y sus
derechos practicamente inexistentes” (Duce, 2014, p.740).

Esta"‘-n’eutrallzacién” .de la victima (Landrove, 1998, p. 20), se revierte en la década del sesenta,
con la aparicion de una serie de movimientos sociales —feministas y de derechos humanos-, que
reclamaban ser compensados por el dafio causado y una mayor proteccion por parte del Estado al que,
hasta ese entonces, sélq le interesaba la imputabilidad del delincuente (Jiménez, 2014, p.786). Desde
entonces una serie de instrumentos internacionales han dado reconocimiento a los derechos de las
victimas incorporandolos a los derechos fundamentales, “acorde con los postulados de un Estado
democratico de derecho”. (Jiménez, 2014, p.786)

Asi, en palabras de Mauricip Duce “la victima ha llegado para quedarse en nuestros sistemas
procesales” (2014, p.741) y cualquier desarrollo sobre la materia debe considerar sus derechos y su
proteccion.

En esta nueva etapa, denominada el redescubrimiento, se “apela a la solidaridad civica con las
victimas y sus derechos fundamentales”, (Garcia-Pablos de Molina, 2008, p. 70) pero, ademas, se
reivindica una revision de los fines de la pena, hacia instancias reparadoras y reintegradoras, y redefine
el delito como el dafio causado a la victima, y ya no sélo como la afectacién a un bien juridico.

Ademas, cuenta con novedosas y eficaces herramientas, como las encuestas de victimizacién y,
entre los nuevos objetivos, aspira a una proteccion integral de la victima, ocupandose de neutralizar los
efectos de la doble victimizacion o victimizacién secundaria y de los tratamientos y asistencia a las
mismas. Sin embargo, Garcia-Pablos de Molina, advierte sobre lo incipiente de esta ciencia, a la que se
le reprocha ignorar la existencia de victimizacion silenciosa y tolerada de amplios colectivos, como la
que se provoca a trabajadores, inmigrantes y consumidores, o la victimizacién social e institucional que
provocan la pobreza y la exclusion social.

Desde hace unas décadas, el estudio del papel de las victimas en el de§encadenamiento d.el ‘del.ito,
y el conjunto de reglas generales y principios aplicados a las victimas, dio origen a una nueva disciplina:
la Victimologia.

La Victimologia fue definida por el I Simposio Internacional celebrado en Jerusalén el m"io 1973,
como “el estudio cientifico de las victimas” (Landrove, 1998, p. 18), sin embargo, ya en esa €poca se
discutia el carécter cientifico o académico de dicha disciplina. Cressey, en l9§5, _describié la
Victimologia como “un programa no académico bajo el que se han agrupado arbitrariamente una
mezcolanza de ideas, intereses, ideologias y métodos de investiggcién" (Fattah, 2014, p. 5). Pc?§e a este
tipo de aseveraciones, es innegable que la Victimologia ha cumph‘do la labor di llap’lar la atencion sol_;re
los dafios que padecen las victimas de delitos, que pueden provenir tanto de la “lesion o pehgrq del bien
juridico” afectado con la comisién del delito, como de la sociedad mismay de su entorno. (Garcia-Pablos

de Molina, 2008, p. 116)

imizacion, tiene especial importancia a_quel!a que
"y “terciaria”. La “victimizacion pnman.a” es
| que una persona sufre, de modo directo
ho traumatico, sean estos materiales o

De las muchas clasificaciones o formas de vict
distingue entre victimizacién “primaria”, “secundaria
definida por Garcia- Pablos de Molina como “el proceso por e
0 indirecto, los efectos nocivos derivados del delito o hec
Psiquicos.” (2008, p. 73)
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. Lg ‘_‘chnmlzacién secundaria” también conocida como “doble victimizacién” o
“revictimizacion”, es e} dafio que sufren las personas victimas directas o indirectas por las acciones u
omisiones del proceso nvestigativo y del sistema judicial. Esta se puede producir por distintos motivos:
la espera excesiva, la inadecuacién de espacios previstos para la recepcién de la denuncia, y la
formulacién de preguntas por los distintos actores, entre otros. ’

Por ﬁlt.imo, la “victimizaci6n terciaria”, es el conjunto de “costes de la penalizacién” (Garcia-
Pablos de Molina, 2008, p. 73) tanto para quien la sufre como para terceros, familia y sociedad.

Garcia-Pablos de Molina, sefiala que el dafio que sufre la victima por la comision de un delito
no soélo se relaciona con las consecuencias directas, “y eventualmente, en otros efectos colaterales y
secundarios que puedan acompafiar o suceder a aquel” (2008, p. 116), sino que, a menudo, las victimas
sufren dafios psicol6gicos, como impotencia ante el mal sufrido, o temor a que el hecho se repita. Esto
les provoca ansiedad, angustia, depresion y procesos neuréticos, a lo que se suma, muchas veces, la
atribucion de responsabilidad o autoculpabilizacién.

Ademas, la sociedad, estigmatiza a la victima tratandola con compasion, desconfianza y recelo.
Como lo explica la teoria del etiquetamiento o labeling approach respecto del infractor, la victima, en
casos de hechos de mayor gravedad o permanencia en el tiempo del delito, asumira la etiqueta o rol
social, pudiendo llegar a consolidar en el futuro un nuevo status, o “instalacién en la victimizacion”,
desarrollando “estrategias victimarias “rentables”, consintiendo en “la manipulacién politica o mediatica
de sus intereses con fines metavictimoldgicos; lo que podria contribuir a la construccién de una futura
“sociedad de victima”. (Garcia-Pablos 2008, p. 74)

El entorno de la victima, también la culpabiliza, lo que puede provocar en ella aislamiento social
y marginacion. A su vez, “la victima del delito suele convertirse con demasiada frecuencia en victima
del sistema penal; y esta victimizacion “secundaria” es atiin mas preocupante que la primaria.” Advierte
Garcia-Pablos de Molina, “algunas situaciones procesales como la confrontacién publica de la victima
con el agresor son experimentadas por ésta como una verdadera e injustificada humillacién” (2008, p.
117) Agrega Landrove, que no es de extraifiar que la victimizacién secundaria se considere aiin mas grave
que la primaria, por cuanto, el mismo sistema al cual recurre la victima solicitando justicia y proteccion,
le provoque dafio, frustrando sus expectativas, afectando el prestigio del propio sistema, y en
consecuencia, “condicionando negativamente la actitud de la victima y del colectivo social respecto del

mismo.” (1998, p. 51).

Para Martin (2012, pp. 451 — 463), las causas que provocan mayor victimizacion secundaria,
son: la lentitud de la justicia, por dilaciones indebidas, la prescripcion de las acciones que se pucd’en
ejercer, el sentimiento de expropiacién del proceso, la revisién de la cosa juzgada cuando procede sélo

a favor del acusado y no en su contra.

Si bien, todas las personas pueden suffir victimizacion secundaria en su _interv;:ncién en el
proceso penal, hay victimas que son especialmente vulnerables a causa de sus especxa}es circunstancias
y caracteristicas, de modo que resultan afectadas de un modo particular. En efecto, Maria del Pilar Martin
Rios (2012, p. 446) sefiala que existen victimas especialmente vulnerables debido a circunstancias que
hacen mas proclive su victimizacion o la impunidad de la misma 0 lau?n, porque no tienen acceso a rec!es
asistenciales y de apoyo. Agrega, que ello ocurre por factores histérico-culturales con ciertas minorias

étnicas o raciales, nifios, personas en situacion de discapacidad.

s nifios, si bien distintos instrumentos ingemaci'on'ales trazan con
dores juridicos que trabajan con nifios victimas -como los
préctica el trato que se les otorga, difiere
los recientes esfuerzos que se han hecho en

Agrega que, en el caso de lo
nitidez las pautas de actuacion de los opera
analizados en el capitulo anterior-, lo cierto es que en la
enormemente del disefiado en dichos instrumentos, pese a

219



esta materia. Sefiala que las soluciones adoptadas para abordar la intervencién de nifios en procesos
judiciales han sido meramente parciales y su aplicacién practica, especialmente irregular (2012, p. 447).

Esta situacion de especial vulnerabilidad de los nifios en el proceso, se agudiza cuando es victima
a la vez de un delito especialmente estigmatizador, como los delitos de naturaleza sexual, o cuando es
objeto de agresion en su entorno familiar. Por ello, sostiene Martin (2012, p. 447) es necesario
implementar medidas que minimicen las consecuencias que tiene para un nifio su intervencién en el
proceso penal, en calidad de victima 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 victimas pueden producir dafios ain mayores que los debidos al
delito, propiamente tal (Martin, 2012, p. 448).

Adicionalmente, el padecimiento de este tipo de delitos, provoca vergiienza en las victimas y
reticencia a denunciar estos hechos, por lo que la demora en denunciar no deberia, en si misma, tener
incidencia en la apreciacién de la verosimilitud del relato (Martin, 2012, p. 448).

Del mismo modo, Garcia- Pablos de Molina (2008, p. 91), sefiala que existen ciertos delitos
cometidos en contra de nifios, que tienen una elevada cifra negra y que provocan un alto impacto
psicolégico en la victima. 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 adquisicién
del lenguaje, retraimiento y trastornos sociales adaptativos, angustia y ansiedad, depresion, ideas
suicidas, cuadros psicéticos, trastornos de personalidad, alcoholismo, irritabilidad, agresividad, etc.

Del mismo modo, el abuso sexual infantil plantea una particular trascendencia por su impacto
psicopatoldgico. Este delito, que como se analizara, es de alta incidencia en el mundo y en Chile. En
efecto, mas 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 perturbacion en el nifio, 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 autoculpabilizacién, lo que genera en el nifio respuestas
violentas, tales como tentativas de suicidio, depresién, ademas de sentimientos de odio y frustracion

(Garcia-Pablos de Molina, 2008, p. 92).

Las consecuencias a largo plazo que produce el abuso sexual en el nifio, 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 nifios abusados sexualmente se
convierten en abusadores en la vida adulta (Garcia-Pablos de Molina, 2008, p. 93). Agrega Pablos- de
Molina que la victimizacién secundaria, atribuible a la intervencion de las'vfctimas en el proceso penal
y el comportamiento de los distintos operadores del sisten’la '-tales como policias, ﬁsgales, jueces, peritos,
etc.- pueden agravar o cronificar las secuelas psicopatoldgicas causadas por un delito, en especial si se

trata de victimas de agresiones sexuales (2008, p. 98).

imizacién secundaria, una de las cuestiones mas debatidas acerca de la
ecesidad o conveniencia de que declare en juicio oral.
do expuesto en €l transcurso del proceso, incluso antes
re en juicio oral con el objeto de enervar la

En cuanto a la vict
declaracion del nifio en el proceso penal, es lan
Las multiples declaraciones a que el nifio ha esta

de su inicio. sumado a la necesidad de que éste decla con el _
presuncion de inocencia, constituye un padecimiento adicional para el nifio. Sin embargo, privar al

imputado de presenciar y contradecir la declaracion del nifio en el juicio oral, constituye Unta mermaﬁde
sus derechos, por lo que es preciso equilibrar debidamente intereses igualmente importantes (Martin,

2012, p. 467).
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Como se analizard a continuacién, en la practica las normas sobre intervencién del nifio en el
proceso peqal, se han a;laptado a sus necesidades, de manera de evitar la victimizacién secundaria que
pudiera derivarse de dicha intervencidn sin que ello constituya una vulneracién de los derechos del
imputado.

2.3.2. Declaraciones preconstituidas y su valoracién en el proceso penal.

Como se sefial6 en el apartado anterior, si bien existe consenso en que la intervencién del nifio
en el proceso penal, y en especial en el juicio oral, puede provocar su victimizacion secundaria, la
discusion se centra sobre la posibilidad de evitar que el nifio declare en un juicio oral, sin menoscabar el
derecho a defensa de los imputados.

Como se sefiald, la especial vulnerabilidad de los nifios, sumado a lo sugestionables que pueden
ser en ciertas etapas de su desarrollo, podria provocar que su declaracién sea manipulada por terceros
para distintos fines, lo que justifica la medida de evitar que el nifio comparezca a juicio oral.

En efecto, los estudios sefialan que la duracién del proceso sumado a la espera de la realizacién
de juicm,_provocan ansiedad y angustia en los nifios. A ello se debe agregar la necesidad de posponer
una terapia reparatoria, por los cuestionamientos respecto de que esta podria contaminar el relato del

nifio.

Posteriormente, durante su declaracion el nifio puede ser objeto de fuertes cuestionamientos y
suele ser la etapa mas desmoralizante del proceso (Fundacion Amparo y Justicia, 2017, p. 142). En
efecto, como se sefiald en el apartado anterior, los nifios son especialmente susceptibles a las preguntas
directas, ya que perciben facilmente lo que el adulto quiere escuchar, y es posible que entreguen
informacion poco exacta, contradictoria o falsa, por temor a contradecir a quien lo interroga. A ello se
debe afiadir, el lenguaje técnico que utilizan los jueces y abogados, en muchos casos, inentendible para

los nifios, todo lo cual puede mermar su credibilidad.

Del mismo modo, el contra examen o contrainterrogatorio puede ser especialmente dificil de
enfrentar para los nifios. De acuerdo a lo analizado en el apartado anterior, los nifios son especialmente
sugestionables, y las preguntas sugestivas son clave en el contrainterrogatorio. Adems, €l contra examen
hace que los nifios se sientan intimidados, lo que los podria inducir a entregar informacién imprecisa o

contradictoria (Fundacién Amparo y Justicia, 2017, p. 144).

Asimismo, la sala de audiencias e incluso la vestimenta de quienes intervienen, pueden ser
intimidantes para los nifios que prestan declaracién. Esto podria generarle estrés y hacer que entregue
informacién poco clara, imprecisa 0 con menos detalles, como se analizo en el apartado anterior.

Por todo ello, se han adoptado medidas para que los nifios que deban c}eclarar en el proceso
puedan hacerlo en salas especiales, con entrevistadores especmllz.ados e mclusp' utilizando la
videograbacién de la entrevista investigativa en el juicio oral. Las medidas de proteccion para que los

nifios declaren en juicio oral, con entrevistador capacitado para ello, fuero? g{laliizacias en el .apartad;)
i ' izara i i i el nifio declare en juicio oral.

ant se analizara las medidas que tienden a evitar que el n

B g to, limitan el derecho del imputado a confrontar las

Estas medidas son las mds controversiales, por cuan
pruebas de cargo en la audiencia de juicio oral.

Se analizarén a continuacién, dos modelos para evitar que el nifio 1ntt)ervenga er‘lt:? JE‘:‘C‘; gﬁ}lg
en primer lugar, el uso de la entrevista video grabada como medio de prueba, para evitar q

comparezca a juicio oral y, en segundo lugar, la realizacién de prueba anticipada.
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1. El uso de la entrevista video grabada en la etapa de investigacién, como medio de prueba en el juicio
oral.

El uso de la en}revista video grabada, realizada en la etapa de investigacion, como prueba en el
juicio oral tiene por gbjeto evitar la victimizacion secundaria del nifio en el proceso, por cuanto evita que
comparezca a la audiencia de juicio oral, pero también permite que el nifio, sea entrevistado en una época
cercana los hechps que se investigan, por un entrevistador capacitado para ello. Esto permite, que la
declaracion del nifio sea mas exacta, completa y se evita la contaminacién de su relato. :

En los distintos sistemas que prevén este mecanismo, la entrevista video grabada se incorpora
de tres formas en el proceso: en primer lugar, con el valor de una prueba testimonial, en segundo lugar,
con el valor de una declaracion testimonial parcial, debiendo el nifio comparecer para el contra examen
o, en tercer lugar, como una prueba mas en el juicio, sin ser considerada como una declaracién
testimonial. A continuacién, se analizardn estos mecanismos de incorporacion de la entrevista video
grabada en etapa de investigacion.

a) La entrevista investigativa Unica, 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 afio 2005,
se implementd un procedimiento especial para los nifios victimas de estos delitos. De acuerdo a este
procedimiento los nifios presuntas victimas de abuso sexual, concurren a centros especializados, donde
un policia especialmente capacitado, realiza la entrevista al nifio en una sala espejo. El fiscal y un equipo
profesional compuesto por un psicélogo y un trabajador social, observan la entrevista, la cual es grabada
y el nifio no debe volver a declarar. El fiscal decide si seguira adelante la investigacion con lo revelado
por el nifio, y los profesionales determinan un plan de intervencion o reparacion. 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 (ljurra et al., 2015, p. 6).

En definitiva, este sistema opta por una entrevista inica para los menores de 15 afios, victimas
de delitos sexuales, por cuanto se considera que el interés superior del nifio debe prgvalecer, y en
consecuencia debe intervenir lo menos posible en el proceso penal. Sin embargo, en Suecia, en atencion
a las criticas a este modelo, y de modo de respetar el derecho a defensa del imputado,' se msta}lré la
posibilidad de que la defensa solicite la realizacion de una nueva enfre-vista comple_rpentana ala primera,
para efectos de ejercer su derecho a confrontar la declaracion de la victima (Fundacién Amparo y Justicia,

2017, p. 150).

al infantil en contra de un nifio menor de 14 afios, se
os especializados -investigador pericial de la nifiez-,
so. Luego, el investigador pericial-normalme:nte
ta al nifio, y trabajan en conjunto con la policia

En Israel, tras la denuncia de un abuso sexu
designa un profesional que forma parte de los centr
que acompafian al nifio durante todo el proceso
trabajadores sociales o psicélogos- realiza la entrevis
(ljurra et al., 2015, p. 10).

El investigador decide si el nifio estd en conc!iciones de comparece]r en ergl};)t,i ?;szg:lio(s:i ;an%
estado emocional y las habilidades cognitivas del nifio. De acuerdo con las e’scaé Jistioas 8 e
Nacional de la Infancia de Israel, el afio 2003, en muy pocos casos !.os ?nno; ?’VL il
debieron comparecer: menos de un 1% en caso de nifios hasta los 5 afios; ujn it 0201 e
y 8 afios y el 39,7% de los nifios entre 12'y 14 afios (Fundacién Amparo y Justicia, 2017,
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Enel calso de que el er}trew;tadpr no autorice que el nifio comparezca a la audiencia, el video en
el que consta la entrevista investigativa se utiliza en reemplazo de la declaracién del nifio y el

investigador testifica sobre el informe que emiti6 v las conclusi = y
Amparo y Justicia, 2017, p. 148). N/ usiones del relato del nifio (Fundacién

_ Este modelo ha sido objeto de duras criticas, por cuanto, si bien busca Ia proteccion del nifio,
restringe la posibilidad del imputado de confrontar y cuestionar las pruebas de cargo que, como se

analizara en el apartado'slguien.te, forma parte del derecho a defensa del imputado, reconocido en
numerosos instrumentos internacionales.

b) La entrevista investigativa como testimonio parcial, en reemplazo del examen directo, pero
permitiendo el contra examen.

Este es un mecanismo implementado en los paises anglosajones, para evitar que el nifio deba
prestar nuevamente declaracion 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 nifio
deba concurrir a la audiencia de juicio oral para ser contrainterrogado por la defensa, utilizando alguna
medida adicional para su proteccion durante el contrainterrogatorio como el uso de mamparas o de salas
especiales con circuito cerrado de television (Fundacién 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 discutio el trato que debian recibir los nifios al momento de testificar. Como se analiz6,
en el sistema anglosajon el nifio 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 nifio podia declarar, debia confrontar directamente al imputado quien, ademas, podia
interrogarlo personalmente cuando habia renunciado a tener asistencia letrada.

Por ello a fines de los noventa se conformé un Comité presidido por el juez Thomas Pigot, que
emitié el Informe Pigot, que contiene recomendaciones de un Comité denominado The Advisory Group
on Video-Recorded Evidence, compuesto por seis expertos que debian explorar la posibilidad de
implementar entrevistas video grabadas, con el objeto de mejorar el acceso a las declaraciones de nifios
victimas de delitos, pero a la vez, minimizar el trauma y el estrés que provocaba en ellos su intervencion
en el proceso penal inglés.

En dicho informe se proponian las siguientes medidas, respecto de la intervencion de los nifios
en el sistema penal inglés:
de un delito que afecte a un nifio, menor de 18 aiios en el caso

de 14 afios en caso de cualquier otro delito, se debe practicar
de un entrevistador capacitado para ello;

- Apenas se tome conocimiento
de los delitos sexuales y menor
una entrevista video grabada, que estard a cargo

confirma la comisién de un delito, el video debia ser puesto en

conocimiento de la defensa, que puede solicitar una nueva enIIevi.sta, esta vez, en presencia
del juez en una audiencia preliminar. Esta entrevista debe ser rea_llzada en una salall. esgecml,
con circuito cerrado de television o cimara Gesell, y la entrevista debia ser realizada por

intermedio del juez;

- Si la declaracion del nifio,

ente, que existiendo dos videograbaciones: la primera, que re-
2

emplazaba la declaracion del nifio, 0 examen direct.o,‘ y la segunda, que {ct:‘er?frlaazszl;it:i;?:n.
trainterrogatorio, ningin nifio debia comparecer en juiclo, salvo que manifes
2

de hacerlo (Fundacién Amparoy Justicia, 2017, p. 152).

- El informe concluye, finalm
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| 1211aelslgggteb::0d§;c?eo gplicar parcialmente el informe, reemplazando el examen directo de la
victima ; -01Endo comparecer para efectos de ser ¢ i
(Fundacién Amparo y Justicia, p. 152). e
Este m;c‘;odo queenla actualidaies aplicgdo en Australia, Escocia, Inglaterra y Gales e Irlanda
del Norte, ha’Sl 0 CI.‘ltl'CadO, ya que el nifio debe igualmente comparecer a declarar a juicio oral, lo que
produce en él sentimientos de angustia, pero ademas como el nifio debe declarar sin haber sido
interrogad(f ’prev1an}i:nte por el fiscal, al enfrentarse al contrainterrogatorio de la defensa es posible que
Ja declaracion del nifio tenga errores o inconsistencias (Fundacién Amparo y Justicia, 2017, p. 153).

o)L en.tfevista 1'11vestigativa incorporada en el juicio oral como otro medio probatorio, distinto de la
declaracion del nifio. )

En este caso, si bien la entrevista video grabada se reproduce en el juicio, no reemplaza por si
sola la comparecencia del nifio a juicio oral. En este caso la utilizacién del video permite complementar
la declaracion del nifio prestada en juicio para evidenciar contradicciones entre una u otra declaracion.
Seran los jueces los que deberan determinar qué valor le otorgan a dicha prueba.

E;te es el 'sistema que se aplica en Colombia y Perti entre otros, aunque la ley no precisa si la
introduccion del video de la entrevista investigativa reemplaza el testimonio del nifio o no.

Del mismo modo, si bien en Estados Unidos el derecho a la confrontacion y la prohibicion 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 nifios,
prestadas en juicio oral (Fundacion Amparo y Justicia, p. 154).

Este mecanismo ha sido objeto de criticas similares a las sefialadas anteriormente, por cuanto el
nifio debe comparecer de todas formas en el juicio oral, con todas las consecuencias negativas que se han
sefialado.

2. La prueba judicial anticipada del nifio victima o testigo.

La declaracién del nifio como prueba anticipada, es otro mecanismo para evitar que comparezca
en el juicio oral. Se caracteriza por ser una audiencia especial, previa al juicio oral, en la que se cita a
todos los intervinientes, y en la que el nifio debe contestar las preguntas que los iqtem'meptes le realicen
por intermedio del juez. Normalmente esta audiencia es video grabada y su registro se incorpora en el

juicio oral (Fundacién Amparo y Justicia, 2017, p. 157).

Se han utilizado dos sistemas para implementar la prueba anticipada como una manera de evitar

que el nifio comparezca a juicio oral: primero, la prueba anticipada como entrevista Uinica y, segundo,

prueba anticipada, posterior a la entrevista investigativa.

a. La prueba judicial anticipada como entrevista {inica, reemplaza a la e.ntrews;ia investigativa.
Se realiza lo antes posible al nifio, citando a una audiencia a todos los mtemnleftll%s. a eztlrizwsta se
realiza en una sala especial, y es realizada por un profesional especialmente capacitado para €.

ma el afio 2017, para obtener la declaracion de

Y PR |  este siste
icana'™ implemento €s ; =
Repiblica Dominican p ire los que se consideran los nifios. Debe ser

victimas y testigos en condicién de vulnerabilidad, en

ntro de entrevistas para personas €n condicion

otocolo Ce: I
% vision, cdmara de Gesell u otro

174 . B
Su ici iblica Dominicana.
Bifta <L oite de Justicis, Reps és de circuito cerrado de tele

de vulnerabilidad, victimas o testigos de delitos, a trav
medio tecnolégico.
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por el Ministerio Publico al Juzgado de Instruccién, luego de lo cual el juez emitird un

icitada .
soll cionados

ronunciamiento en el que ad'n?ite o rechaza la solicitud en atencién a los antecedentes propor :
por el fiscal. En caso de admitir la prueba anticipada de personas vulnerables, se determinara un dia y
hora para su realizacion y la entrevista §eré realizada por un profesional de psicologia, que reglblra ala

ersona victima o Fes.tlgo yle mostrarg las instalaciones, la sala de espera, la sala de entrevistas, y le
explicara el procedimiento de la entrevista, de manera de construir empatia o rapport.

Una vez iniciada la entrevista, la victima estara en una sala especial sélo con el profesional y las
personas queé asistan, presenciaran la entrevista desde otra sala, donde deberén guardar silencio hasta que
finalice la entrevista. Posteriormente, las personas que la presencien pueden realizar preguntas al juez
que esté a cargo de la vista del anticipo de prueba. Se levantaré acta de lo obrado y una copia del registro
audiovisual sera entregada al fiscal y otro quedaré en el centro de entrevistas.

En Noruega también se utiliza el mecanismo de entrevista tnica bajo la modalidad de prueba
anticipada o “bajo supervision judicial” (Fundacién Amparo y Justicia, 2017, p. 157).

b. La prueba anticipada, posterior a la entrevista investigativa. Este sistema -que esta previsto en
Chile bajo las condiciones establecidas en el articulo 16 de la Ley 21.057- no reemplaza la entrevista
investigativa, y consiste en una audiencia en la que nuevamente se le consulta al nifio sobre los hechos
investigados y narrados en la entrevista investigativa, y ademas permite el contrainterrogatorio por parte
de la defensa. En consecuencia, de conformidad a este mecanismo, habré al menos dos videograbaciones
distintas, que se introduciran al juicio, de acuerdo a las normas procedimentales que correspondan

(Fundacion Amparo y Justicia, 2017, p. 157).

Este sistema ha sido implementado en Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Costa
Rica, Espafia, Noruega y Suiza entre otros, y se estima que es respetuoso de los derechos del nifio, pero
también del derecho del imputado, ya que permite la confrontacion de la declaracién del nifio 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 investigacion y la citacion a los
intervinientes para la audiencia de prueba anticipada y como se analizd en el acapite anterior, el paso del
tiempo podria afectar la declaracion del nifio.

Ademas, 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 podria provocar que, por una parte, el imputado no pueda ejercer su derecho
a defensa y, por otra parte, que el nifio deba ser entrevistado nuevamente, para complementar su relato,
Yy como se sefiald, las multiples entrevistas pueden provocar la victimizacién secundaria del nifio que

Interviene en el proceso.
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3. Tensiones en el proceso penal, producidas a raiz de los derechos reconocidos a los nifios victimas
de delitos.

La intervencion de los nifios victimas y testigos de delitos provocan tensiones en el proceso
penal, por cuanto se produce la colision entre sus derechos y los derechos del o de los imputados en el
proceso. Pero adicionalmente, se producen otras tensiones, que dicen relaciéon con la necesidad de
proteger y escuchar al nifio, ademas de que intervenga en el proceso con las garantias necesarias, de tal
manera de no vulnerar sus derechos.

Por ello, se analizara la tension entre el derecho a defensa del imputado y los derechos de los
nifios victimas y testigos de delitos, la tensién entre la eficacia de la persecucién penal y la proteccién
de los nifios en el proceso penal y, finalmente, la tension entre el derecho del nifio a ser escuchado y los
distintos mecanismos para ejercerlo. Por {ltimo, se entregaran algunas consideraciones para ponderar
adecuadamente dichos derechos.

3.1.1 Tension entre el derecho a defensa del imputado y los derechos de los niiios victimas en el
proceso penal.

3.1.1. El debido proceso y los derechos de los nifios victimas y testigos de delitos.

El debido proceso, contenido en el articulo 8 -garantias judiciales- de la CADH, segin ha
sefialado la Corte IDH en términos amplios, “abarca las condiciones que deben cumplirse para asegurar
la adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estan bajo consideracién judicial” ">,

Tradicionalmente se ha sefialado que el debido proceso constituye un limite al ejercicio del poder
penal estatal y, en consecuencia, un conjunto de garantias para el imputado, lo que ha constituido uno de
los elementos clasicos de toda declaracion de derechos. Sin embargo, el constitucionalismo de la segunda
mitad del siglo XX ha incorporado dentro de esta nocion el derecho de acceso a la justicia o tutela judicial
efectiva, elevandolo a la categoria de derecho fundamental, y como una exigencia inherente a la idea de
Estado de Derecho (Diez-Picazo, 2008, p. 425).

De este modo, los mas modernos instrumentos internacionales, en parte, gracias al fendmeno del
redescubrimiento de las victimas al que se hizo alusion en el apartado anterior, incluyen dentro de la
nocién de debido proceso, la tutela judicial efectiva que, como sefiala Bustamante (2001, p. 187), consiste
en el derecho de toda persona a que se haga justicia, a que su pretension sea atendida por un érgano
jurisdiccional a través de un proceso con garantias minimas.

La Corte IDH ha interpretado este derecho en numerosas sentencias, donde ha sefialado que el
acceso a la jurisdiccion o tutela judicial efectiva constituye una norma de ius cqgelrg, como en el caso
Goiburd y otros vs. Paraguay'”®. Asi la Corte IDH, en el caso Bulacio Vs. Argentina *', ha precisado que
la funcién de los 6rganos judiciales no se agota en garantizar la defensa en juicio, “sino que debe ademas
asegurar en tiempo razonable, el derecho de la victima o sus familiares a saber la verdad de lo sucedido

¥ que se sancione a los eventuales responsables” (parr. 114).

' Corte IDH. Garantias judiciales en Estad
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-
16 Corte IDH. Caso Goiburit y otros vs. Paraguay.
2006. Serie C No. 153, pérr. 131.

"7 Corte IDH. Caso Bulacio Vs. Argentina Sentencia

os de Emergencia (arts. 27.2, 25y 8 Convencion Americana sobre
9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A N° 9, parr. 28. .
Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de septiembre de

de 18 de septiembre de 2003, parr. 114y ss.
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Agregando en el parrafo 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 asi
la debida proteccién judicial de los derechos humanos (parr. 115).

Del mismo modo, la doctrina y la jurisprudencia chilenas han considerado que la tutela judicial
efectiva se encuentra incorporada, en los articulos 19 numero 3 y 76 de la Constitucién, que deben ser
interpretados en armonia con los articulos 8 y 25 de la CADH (Nogueira, 2008, p. 265). En efecto, el
Tribunal Constitucional ha sefialado al respecto que el derecho contenido en el articulo 19 niimero 3
comprende,

en un ambito mas especifico el de la igualdad ante la ley y cuyo fin es atribuir a quienes deben

recurrir ante cualquier autoridad para la proteccion de sus derechos iguales condiciones para el

gjercicio de los mismos, proscribiendo discriminaciones arbitrarias'”.

Asimismo, sefiala Nogueira que nuestro Tribunal constitucional ha otorgado la mas amplia
recepcion y aplicacién directa de la tutela judicial efectiva o acceso a la jurisdiccién en nuestro
ordenamiento, y en sentencia del afio 2008, preciso que el derecho fundamental que comprende el acceso
a la jurisdiccion,

[E]s definido por los especialistas como “aquel que tiene toda persona a obtener tutela efectiva

de sus derechos ¢ intereses legitimos ante el juez ordinario predeterminado por la ley y a través

de un proceso con todas las garantias, sin dilaciones indebidas y en el que no se produzca
indefensién” (Gregorio Camara Villar, en francisco Balaguer Callejon y otros, “Derecho

Constitucional”, Tomo II, pag. 215, Ed. Tecnos, Madrid, 2005). Este derecho incluye el libre

acceso a la jurisdiccion, el derecho a obtener una resolucion acerca de la pretension deducida, el

derecho a la ejecucion de resoluciones judiciales, la interdiccion de la indefension y el derecho

al debido proceso, con la plena eficacia de todas las garantias que le son propias'”.

En el considerando décimo primero de la misma sentencia, sefialé, ademads, que en materia penal
establecer condiciones o requisitos que impidan o limiten el libre ejercicio del derecho de acceso a la
jurisdiccién o lo dejen condicionado a la voluntad de otro de los intervinientes, resulta particularmente

grave.

En este sentido, sefiala Nogueira (2008, p. 278), que en la investigacion de los delitos y en el
proceso penal, las victimas tienen derecho a la tutela judicial efectiva de sus derecho_s' y a que los
responsables de los delitos cometidos en su contra determinados a través de una acusacion, proceso y
sentencia definitiva 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 victimas en el
proceso penal tienen derecho a que las normas internas sean interpretadas pro persona y a favor del

derecho a la jurisdiccion.

Adicionalmente se sefiala que para que el accesoala ] urisdiccion y a los recursos jurisdicciox_lales
sea efectivo e idéneo, de conformidad al articulo 25 de la CADH, no basta que los recursos existan
formalmente sino, que deben ser eficaces. En este sentido la Corte IDH, en el caso Velasquez Rodriguez,
sefialé:

El derecho a la jurisdicci

del caso interpuesto, viola el derec

con seriedad y no como una simp

6n debe ser eficaz, por lo que impedir una decision sobre los méritos
ho a la proteccion judicial, la investigacion debe emprenderse
le formalidad condenada de antemano a ser infructuosa,

de 2006, considerando décimo segundo.

178 .TC, Rol N° 478-2006, de 8 de agosto :
08, considerando 9.

19 TC Rol N° 815, de 14 de agosto de 20
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garantizando el derecho a la verdad consistente en el agotamiento de todos los medios para
obtener el esclarecimiento de los hechos, especialmente en el caso de las personas desaparecidas.

El Tribunal constitucional chileno, asimismo, ha declarado que la tutela judicial efectiva
constituye un derecho fundamental, de manera que cualquier concepcién que prescinda del interés de la
victima, como parte primordial del proceso penal, debe considerarse incompatible con la Constitucién.
Y agrega:
En efecto, como lo sefiala esta Magistratura en su reciente sentencia Rol N° 986, “Desde una
perspectiva constitucional, y de derechos fundamentales, el debido proceso se traduce no sélo
en las garantias del imputado, sino en el derecho a acceder a la justicia de la victima para
perseguir la reparacion 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 garantias del imputado, lesionen el
derecho de la victimas y de los organismos encargados de protegerla para buscar la aplicacién
de la sancion prevista por la ley y la reparacién del mal causado”!®.

A su vez, los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana deben ser interpretados en
concordancia y armonia con el articulo 19 del mismo instrumento. El articulo 19 de la CADH que se
refiere a los derechos del nifio, sefiala que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

Del mismo modo, y conformidad a lo desarrollado en el capitulo anterior, la Corte IDH en la
Opinién consultiva namero 17/02, se refirié a la obligacion de los Estados de adoptar medidas especificas
de proteccion en favor de los nifios, y segin sefialo:

la verdadera y plena proteccion de los nifios significa que estos puedan disfrutar ampliamente de

todos sus derechos, entre ellos los econdmicos, sociales y culturales, que les asignan diversos

instrumentos internacionales (parr. 8).

Asimismo, es necesario tener presente que el articulo 19 de la CADH se relaciona con los
articulos 4 -que garantiza el derecho a la vida- y el articulo 5 -que se ocupa del derecho a la integridad
personal-, cuyo estandar fue definido en el caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala. Alli la Corte
sefialé que el derecho a la vida no sélo presupone que ninguna persona sea privada de su vida
arbitrariamente, sino ademds la obligacién de los Estados de adoptar medidas apropiadas para proteger
y preservar el derecho a la vida. En este fallo, la Corte fue enfética en sefialar que cuando los Estados
violan los derechos de los nifios en situacién particular de vulnerabilidad, los hacen victimas de una
doble agresion. En primer lugar, en sentido positivo en tanto, al aseguramiento de deberes de prestacion,
los priva de minimas condiciones de vida (vida digna) y se les impide el “pleno y armoni.oso desarrollo
de su personalidad”; en otros casos, en sentido negativo, atentan contra su integridad fisica, psiquica y

moral, y hasta contra sus propias vidas (Steiner ef al., p. 457).

En definitiva, la Corte ha constatado que los Estados tienen la obligacion de respetar la vida y la
integridad personal de los nifios, lo que se desprende del complejo entramado de normas que componen

el corpus iuris de los derechos del nifio.

En lo relativo a la intervencién de los nifios en los procesos judiciales, la Co'rte IDH se ha
Pronunciado en varias oportunidades respecto a la necesi@a.d estal?lecer ciertas garantias espe'mﬁcas
respecto de los nifios por su especial situacion de vulnerabilidad. Sin embargo, como se analiz6 en el
capitulo anterior, le da un amplio margen de apreciacion a los Estados para determinar esas medidas.

%0 TC Rol N° 815, de 14 de agosto de 2008, considerando 12.
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En la Opinién consultiva nimero 17, a pesar de que debia pronunciarse sobre la compatibilidad
del articulo 19, en relacion con los articulos 8 y 25 de la CADH, no sefial6 cuéles debian ser esas medidas
especiales, sino que se limitd a indicar que el 6rgano judicial serfa el encargado de tomar en
consideracion “las condiciones especificas del menor y su interés superior para acordar la participacion
de éste, segln corresponda en la determinacion de sus derechos. En esta ponderacién, se procuraré el
mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al examen de su propio caso” (parr. 102).

De esta manera, la Corte se limita a hacer referencia al principio del interés superior del nifio,
sin interpretarlo y dejando a la discrecionalidad del Estados, las medidas especificas de proteccion.

Una interpretacion que concilie los textos internacionales en materia de proteccién de los nifios
victimas y testigos de delitos, y en especial, teniendo presente las Directrices sobre justicia en asuntos
concernientes a nifios victimas y testigos de delitos, resolucién 2005/20 del Consejo Econémico y Social,
analizada en el capitulo anterior, implica el reconocimiento de las siguientes garantias especificas de

proteccion:
a) Garantias que aseguran el derecho a participacion del nifio.

En este sentido se reconoce al nifio el derecho a participar del proceso, a ser oido, y a expresar
sus opiniones y preocupaciones. Para ello debera ser considerado como testigo capaz, y su testimonio no
debe ser considerado como carente de validez o de credibilidad, en razén de su edad.

Para asegurar este derecho, el nifio y las personas que estan a su cuidado, deberan ser informados
de la disponibilidad de servicios de apoyo -psicologicos, sociales u otros. Ademas, se le debe informar
sobre las audiencias en las que debe participar, medidas de proteccion a las que tiene acceso, mecanismos
para solicitar la revision de las decisiones que los afecten y de sus derechos de conformidad a los

instrumentos internacionales.

b) Garantias destinadas a protegerlo.

Para evitar mayores sufrimientos en el nifio, las entrevistas, los exdmenes y otras diligencias en
las que deba participar el nifio, deben ser realizados por profesionales capacitados y en un ambiente
adecuado. Asimismo, se debe proteger la intimidad del nifio, resguardando la confidencialidad de las
actuaciones en las que participe y restringiendo la divulgacién de informacién que permita identificarlo.

Asimismo, dentro de las garantias destinadas a la proteccion del nifio, y con el objeto de evitar
su victimizacion secundaria, se establecen las siguientes medidas:

1. Profesionales de apoyo durante el proceso; .

2. El juicio se debe realizar cuanto antes sea posible, sin demoras;

3. Las entrevistas deben realizarse en salas especiales, apropiadas para edad y ma.dur‘ez.;

4. Limitar el nimero de entrevistas y todo contacto innecesario con el proceso de justicia, lo que

implica en determinados casos, evitar que el nifio declare en juicio oral; :
5. Evitar que el nifio sea interrogado por el presunto autor del delito;

6. Salas de espera separadas y sala de entrevistas ;?rivadas; J S ]
7. Que las entrevistas se realicen por especialistas en psicologia, siendo supervisada por

magistrados, » . .
8. Adopcién de medidas que eviten su victimizacién repetida, como evitar el contacto con el

Presunto autor del delito, proteccion policial u otras que se determinen.
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c) Medidas tendientes a la reparacion.

Estas medidas deben considerar no sélo la reparacién de los dafios causados, a través de la
indemnizacion de perjuicios, sino ademds su reinsercién y recuperacion.

Finalmente, y segun lo desarrollado en el primer acéapite de este capitulo, la falta de garantias
para las victimas en el sistema procesal penal antiguo, impedia el acceso a la jurisdiccién en especial de
las personas mas vulnerables, como los nifios y en especial, los nifios que provenian de familias que no
tenian 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 pais -se piensa que entre un 75 y un 90%-, y las
encuestas de victimizacién 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 proteccion que la legislacion interna de los Estados y las medidas
que los tribunales adopten en favor de los nifios victimas y testigos, no vulneran el derecho a un juicio
justo, sino mas bien lo aseguran y permiten que delitos, de tanta gravedad, no queden impunes.

3.1.2. El derecho a la confrontacion y el debido proceso.

Si bien hemos sefialado que los Estados tienen obligacion de adoptar medidas de proteccion en
favor de los nifios que intervienen en calidad de victimas o testigos en los procesos judiciales, estas
medidas de proteccion no pueden menoscabar los derechos de los imputados, por cuanto también
constituyen garantias 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, €sta es una de las diligencias que
podria provocar victimizacién secundaria en los nifios, por lo que se ha limitado o restringido el derecho
a la confrontacién de nifios en varios sistemas juridicos. Por ello se analizaré si estas restricciones o
limitaciones, vulneran el derecho de los imputados. Del mismo modo, se analizaran las medidas que se
pueden adoptar para conciliar el derecho del nifio a su integridad psiquica y el derecho de defensa del
imputado.

El derecho a la confrontacién de los testigos y peritos, proviene del Derecho romano'®!,
especificamente, de la época clésica, época en la que se cuestionaba la credibilidad de los testigos -zestes-
cuya declaracion se apreciaba, no por el nimero de testigos, sino por el valor de los testimonios. Debido
a la falta de credibilidad de los testigos, primaba la prueba documental -insfrumenta- y, en la época de
Gayo, se introdujo el juramento - jusjurandum in judicio (Petit, 1985, p. 858).

En el Derecho inglés se diferenciaba la manera en que los testigos prestabzu} declaracién en el
common law, en que los testigos declaraban personalmente ante el tribunal. Y sujetos a un sistema
adversarial, mientras que en la tradicion del civil law, la declaracion de 'Ios testigos se realizaba frente a
un oficial judicial. Ademds, el derecho inglés fue acogiendo ciertas practicas continentales, como recabar
declaraciones previas al juicio, que se usaron como evidencia en los procesos (Vial, 2011, p. 451).

'8! En el fallo Coy v. Jowa 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. Iowa, 487 U.S. 1012 (1988).
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Luego en el siglo XVII, tras una serie de amotinamientos en Inglaterra, dos hombres ilustres -
gir Walter Raleigh y John Lilburne- fueron ejecutados por traicién 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 eliminacion obedecia a intereses de la propia corona, los
ingleses realizaron protestas que impulsaron al gobierno a incorporar el derecho a confrontacién de los
acusados, en 1650 (Cortés, 1998, p. 6).

En Estados Unidos, el caso de las Brujas de Salem -al que se hizo alusién a propdsito de la
valoracion del testimonio infantil- provocé la incorporacién de la confrontacién, como una garantia

constitucional.

En efecto, en el siglo XVII los oficiales de Massachusetts, por distintos medios, incluso la
tortura, recababan informacion sobre brujas en el pueblo, siendo estas personas juzgadas sin la
oportunidad de ser confrontarse con sus acusadores, tras lo cual eran ahorcadas. Esta situacién llegé a
tal extremo que, en junio de 1692, el Juez Saltonstall -uno de los siete jueces de la Corte de Brujas-
renuncid, debido a que no se le permitié 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, insisti6'®* 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 aprobo el mandato, tras lo cual, muy pocas personas estaban dispuestas a declarar, por lo
que el gobernador de Massachusetts ordeno la disolucién de brujas de Salem, en 1692. Posteriormente,
la mayoria de las colonias aprobaron una legislacion similar. (Vega, 1996, pp. 6-7).

Finalmente, se incorpor6 la sexta enmienda a la Constitucion de Estados Unidos, junto a otras
nueve que componente la carta de derechos (Bill of Rights), que entr6 aregir el 15 de diciembre de 1791,

y es del siguiente tenor:
In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right 1o Speedy public trial, by an im-
partial jury [...]to be informed of the nature and cause of the accusation; to be confronted with
the witnesses against him; to have compulsory process for obtaining witnesses in his favor, and

to have the Assistance of counsel for his defense'®.

Asi en la actualidad, diversos instrumentos internacionales de derechos humanos recogen el

derecho a la confrontacion.
El articulo 14 (3) (e) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos reconoce que:
[d]urante el proceso, toda persona acusada de un delito ten_dré derecho, en plepa igualdad, a las
siguientes garantias minimas: [...] €) 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 articulo 6.3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) sefiala
que: [tJodo acusado tiene, como minimo, los siguientes derechos: [...] d) a interrogar o hacer

%2 En la Corte de Brujas, declaré: “Es preferible que diez alegadas brujas escapen a que una persona inocente fuese
. honesta que a una mujer honesta como una bruja”.

condenada; prefiero juzgar a una bruja como una mujer e : g
18 En toda’ causa criminal, el acusado gozard del derecho de ser juzgado publica y'expedxtamente, por un jurado
. la naturaleza y causa de la acusacion; que se le confronte con los

imparcial [...]; asi como de ser informado sobre 4
testigos en su ’contra; que se obligue a comparecer a los testigos en su favor y de contar con la ayuda de Asesoria

Legal para su defensa.
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interrogar a los testigos que declaren contra €l y a obtener la citacion 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 Convencion Americana de Derechos Humanos, establece en el articulo 8.2 letra f), el derecho
de los acusados a “interrogar a los testigos presentes en el Tribunal”.

Por su parte, el articulo 40. 2. b (iv) de la Convencién sobre Derechos del Nifio recoge este
derecho al siguiente tenor:

b) Que a todo nifio 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 podra interrogar

o hacer que se interrogue a testigos de cargo y obtener la participacion y el interrogatorio de

testigos de descargo en condiciones de igualdad.

El derecho a la confrontacion se ha configurado como la posibilidad de que el acusado pueda
plantear preguntas y cuestionar a los testigos de cargo -incluidos las victimas y peritos- €l 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 inmediacion.

Como sefiala Maravall, su fundamento esta en que en el juicio oral el acusado debe tener la
oportunidad de cuestionar al testigo o victima 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 proteccion frente al poder del Estado

(Maravall, 2018, p. 172).

El derecho a la confrontacidn de testigos y peritos -incluida la victima- 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 juridico (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 Convencién Americana de Derechos
Humanos, consiste en:

[E]l derecho de toda persona a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazc? rz%zonable

por un juez o tribunal competente, independiente € imparcial, establecido con anterlgndgsi por

la ley en la sustanciacion de cualquier acusacion penal en su contra o para la determinacion de

’ Rt . 184
sus derechos de carécter civil, laboral, fiscal u otro cualquiera™.

Sefiala Nogueira (2008, p. 311) que el articulo 8.2 de la Convencion Americana contem‘pla las
garantias que deben observarse, y que integran el derecho al debido proceso penal. Estas garantias son

la igualdad de armas y el principio contradictorio.

En cuanto al principio contradictorio, implica la facultad que !ienen las partes en e} proceso de
conocer todo elemento probatorio u observacion presentada ante el juez, ’de manera de mﬂulr'en su
decision o discutirla, principio que opera tanto entre las partes, como entre €stas y el tribunal. Asi lo gzsl
interpretado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Lobo Machado v. Portugal

(Nogueira, 2008, p. 311).

97, parrafo 74.

i i _Sentencia de 29 de enero de 19
Corte IDH. Caso Genie Lacayo. Se e

185 TEDH, caso Lobo Machado v. Portugal, 20/02/1996, Rec. 1996
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El derecho a la igualdad de armas, en cambio, constituye Ia obligacién de ofrecer a cada parte Ia
posibilidad razonable de presentar su causa en condiciones que no lo sittien en posicién de desventaja
respecto de su adversario (Nogueira, 2008, p. 311). Este tiltimo principio ha sido definido por Ia Corte
Interamericana al siguiente tenor:

[UJna persona solo puede ser condenada por aquellos delitos por los que ha sido acusada y

rocesada, es decir, por los que ha podido defenderse en un proceso judicial llevado a cabo con

todas las debidas garantias'®,

Asi, para Nogueira el derecho de la defensa a interrogar a los testigos presentes en el tribunal
contenido en el articulo 8.2 letra f de la Convencién Americana, asegura el derecho a utilizar todos los
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 acusacién,
contrainterrogar testigos de cargo, presentar testigos de descargo y presentar o solicitar informes
periciales. Por ultimo, garantiza la posibilidad de impugnar la prueba obtenida en violacién del debido

proceso o de los derechos fundamentales (Nogueira, 2008, p. 339).

En nuestro sistema juridico, si bien el derecho a la confrontacién no se encuentra expresamente
reconocido en la Constitucion, existe consenso en cuanto a que este derecho forma parte de las garantias
que integran el debido proceso. En efecto, Mauricio Duce (2014, p. 124) sostiene que este derecho se ha
integrado a nuestra legislacion en virtud del inciso segundo del articulo 5 de la Constitucién, que
reconoce como limites a la soberania los derechos fundamentales garantizados en tratados
internacionales ratificados y vigentes. Del mismo modo, el autor sefiala que el derecho a la confrontacién
encuentra su reconocimiento en el articulo 19 numero 3 de la Constitucion, que garantiza la igual
proteccion 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 garantias de un procedimiento y una investigacion

racionales y justos”.

Asimismo, Duce (2014, p. 124) sefiala que la jurisprudencia también ha entendido que este
derecho se encuentra incorporado en nuestra legislacion como una de las garantias del debido proceso y
como una manifestacién del principio contradictorio, y asi lo ha sefialado la Corte Suprema en numerosos

fallos, 187 188

Agrega Duce que, de manera mds especifica, esta garantia podria deriva¥se, d_el articglo 19
mimero 3 inciso segundo de la Constitucion, que contempla el derecho a la defensa juridica, y z§51’lc'> ha
-2012 de 17 de junio de 2013, en el considerando vigésimo

entendido la Corte Suprema en causa rol 2866

% Corte IDH. Cas a Tamayo. Sentencia de fondo, parrafo 63. i 1

Por ejemplo, la 2;2:r}1'§ia de la)(ljoxte Suprema en causa rol 2866-2_012 de 17 de junio de 2013, lz:1 izr;t:gc;l;igc;f
la Corte Suprema rol 5116-2012 de 5 de septiembre de 2012, y sentencia de la Corte Supf'ema en cau: gkl 0
2006 de 26 de septiembre de 2006 que en el considerando decimotercero sefiala Qul;e, ;:l :dvirsarig 4
contradiccién se ha incluido, tradicionalmente, el derecho a probar y el de c.ontrolar la p;ui:a manifestaciél.l i
N0 es incorrecto, pues, sobre todo el control de la prueba del adversario, represenes B ol
¢ontradictorio, a la vez que la facultad otorgada para demostrar los extremos que Sonesci?l-ldible e mosibilidad
Imputacién de que es objeto, 0 aminorar sus CONsecuenclas, es una manifestacion 1mpr

de oponerse a Ia ejecucién penal.”

4 También 1o h?:ﬁgdidﬁ asi el Tribunal Constitucional en causa rol 478-
derando vigésimo segundo: “la recepeion y produccié{l dela Qruebases conn:cia a0
Yéndose en garantia esencial de un procedimiento racional y justo. l;”ause P
Nada, de yp requisito minimo para satisfacer el mandato constitucional™.

2006, de 8 de agosto de 2006, consi-
tural al derecho de defensa, constitu-
la norma procesal impug-
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de la sentencia: "el nuevo sistema procesal penal consagra como sustento basico el principio
contradictorio que, como tal, esta integrado al derecho de defensa del acusado” (Duce, 2014, p. 125).

Asimismo, la doctrina y la jurisprudencia ha asociado el derecho a la confrontacion a la nocién
de “principio de contradiccién” o “principio contradictorio™*’, que a su vez se relaciona con el derecho
de defensa. Asi, como sefiala Duce este derecho encuentra su consagracion legal en los articulos 325,
329, 330 y 338 del Cddigo procesal penal.

Para Horvitz y Lopez (2008, pp. 233 y sgtes.) -usando la nomenclatura de Ferrajoli- una de las
garantias primarias consagradas en el Cdodigo Procesal Penal es el principio de contradiccion, que se
manifiesta en nuestro proceso penal con la inmediacién 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 funcién.

A su vez, sefialan que el principio de inmediacién, 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 “[1]a inmediacidn, junto a la oralidad, constituyen, por otra parte, la tinica forma de
realizar el principio de contradiccién de las argumentaciones y las pruebas presentadas por las partes™
(Horvitz y Lopez, 2008, p. 237).

Sefialan 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 obtencion se confia al principio de
contradiccion que consiste “en la posibilidad real, por parte de la defensa, a la maxima refutacion de las
hipdtesis acusatorias”. Sefialan que, a esta garantia, 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, segun se advierte de lo dispuesto en el articulo 14.3. letra e)
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 8.2. letra f) de la Convencién
Americana de Derechos Humanos (Horvitz y Lopez, 2008, p. 254).

Del mismo modo, sefialan que, en la logica del sistema acusatorio, la carga de la prueba
corresponde al acusador, quien debe producir la conviccion del tribunal, “mas alla de toda duda
razonable”, pues el acusado se encuentra amparado por la presuncion de inocencia, de modo que, de no
alcanzar dicho estandar de conviccidn, la tnica salida es la absolucién (Horvitz y Lopez, 2008, p. 254).

Para los autores, otra manifestacion del principio contradictorio, es la libertad que tiene el
tribunal para valorar la prueba y como contrapartida, el deber de fundamentar su conviccién en la
sentencia, en base a las pruebas producidas durante el debate -libre conviccion por sana critica racional-
y de no hacerlo, el juicio y el fallo adolecerian de un motivo absoluto de nulidad, de conformidad al
articulo 297 del Cédigo Procesal Penal en concordancia con el articulo 374 letra e) (Horvitz y Lopez,

2008, p. 255).

Por su parte, Alex Carocca (Carocca et al.,, 2000, pp. 65 y sgtes.) ipcluye el derecho a la
confrontacion como parte de las garantias que integran el derecho a defensa del imputado. Sefiala que el

'* Duce, en todo caso, cuestiona que la doctrina nacional haya asimilado el derecho a la confron@cidn al principio
de contradiccién, por cuanto es més preciso hablar del derecho a la confrontacién. Sefiala en primer lugar, que la
confrontacién es un derecho fundamental y no sélo una directriz o “principio”. Agrega que, el derecho a la con-
frontacion tiene un amplio desarrollo doctrinal y jurisprudencial en el derecho anglosajon, lo que permite entender
las dimensiones de éste en el contexto del proceso penal acusatorio. F inalmente, sostiene que dicha m\lllk‘l‘l\‘lill.lll“'.l
-Principio contradictorio- se ha asimilado a otras nociones mds limitadas, como la “bilaucmlidm} de la audiencia®™,
Mientras que el derecho a la confrontacién es un derecho fundamental, y tendria en consecuencia, un alcance mas

amplio (Duce, 2014, p. 126).
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derecho a contradecir las alegaciones de la acusacion, 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 sélo se
concreta en el juicio oral, sino antes, en la fase de instruccion, en la que todas las decisiones importantes
se adoptaran en una audiencia oral, donde se abrira el debate entre el defensor y el Ministerio Pablico,
de manera de suministrar antecedentes al juez para que éste pueda decidir. También en la etapa
intermedia, de preparacion de juicio, donde se presentara la acusacidn, dandole traslado al imputado para
su contestacion y asi con el resto de las alegaciones.

Agrega, Carocca que la igualdad ante la Ley, contenida en el articulo 19 niimero 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 aplicacion efectiva del principio de contradiccién 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
confrontacion ha sido reconocido como una garantia del debido proceso que, como sefiala Duce, permite
que el acusado pueda controvertir la prueba aportada por los testigos y peritos en el juicio, teniendo una
participacion activa, de manera de influir en el proceso de conviccion del tribunal que debe resolver
(Duce, 2014, p. 123).

Sin embargo, como se analizard a continuacion, el derecho a la confrontacion directa entre
imputado y testigos o victimas del delito, bajo ciertas circunstancias se encuentra limitado o restringido,
ya que se ha interpretado que esta garantia no puede significar el menoscabo de los derechos de otros
intervinientes del proceso como los de la victima, por cuanto ellos también tienen derecho a un debido
proceso. Como se analizara, en estos casos el derecho a la confrontacion se realiza y concreta a partir de
otros mecanismos, que no significan la confrontacidn directa entre imputado y victima, para evitar que
estas se vean expuestas a sufrir victimizacion secundaria.

Vigencia, alcance y limites del derecho a la confrontacién en el proceso penal.

Como se analiz6 previamente, el derecho a la confrontacion se ha interpretado como una de las
garantias mas eficaces para valorar la credibilidad del testimonio de victimas, testigos y peritos, y asi lo
ha entendido la jurisprudencia norteamericana, donde se considera que la confrontacién 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 declaracion
frente al acusado (face 10 face), el derecho del acusado a contrainterrogar o contraexaminar a los testigos
adversos (cross-examination) y la exclusién de cierta prueba de referencia como prueba de cargo
(Chiesa, 2012, p. 380).

Respecto a la primera garantia, a la que también se hara referencia como confrontacion directa,
es el denominado derecho a “careo”, es decir, que los testigos de cargo declaren cara a cara -face to face-
» 0 en frente del acusado. En una primera etapa, la Corte Suprema norteamericana realizé una
interpretacion estricta de este derecho, en el entendido que es mas dificil mentir a la cara del acusado,
que hacerlo a sus espaldas. Sin embargo, esta interpretacion ha sido objeto de una importante evolucion,
de manera de proteger a los testigos, y en especial a las victimas de ciertos delitos.
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Spencer y Flin (1990, p. 229) citan el caso Coy versus lowa de 1988, en el que dos nifias de 13
afios, victimas de delito sexual, testificaron en el juicio detrds de una pantalla que no permitia que vieran
al acusado, pero €l si podia oirlas y verlas tenuemente. Este procedimiento que estaba contemplado en
la ley del Estado de lowa, e intentaba proteger a las nifias del trauma de testificar frente al acusado, fue
objetado por éste, quien aleg6 que violaba su derecho de confrontacion.

En el fallo de la Corte Suprema de Estados Unidos, el juez Scalia se refiri6 a la importancia de
la confrontacién directa, en los siguientes términos: “[s]iempre es mas dificil decir una mentira acerca
de una persona "a la cara" que "a sus espaldas. En el primer caso, a menudo se le dir4 [la mentira] de
manera menos convincente”, sin embargo, agrega que:

[L]a confrontacion directa por desgracia puede alterar a una victima de violacién que esté siendo

veraz o un nifio abusado; pero por la misma razén puede confundir y deshacer al falso acusador,

o destapar al nifio entrenado por un adulto malévolo. Es una verdad que las protecciones

constitucionales tienen sus costes'®’.

La opinion concurrente de la jueza O’Connor en el mismo fallo, puso de manifiesto una
tendencia que se adoptaria en pronunciamientos posteriores:
I would permit use of a particular trial procedure that called for something other than face-to-
Jface confrontation if that procedure was necessary to further an important public policy... The
proftection of child witnesses is, in my view and in the view of a substantial majority of the States,
Jjust such a policy. The primary focus therefore likely will be on the necessity prong. I agree with
the Court that 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 [structures] of the Confirontation Clause may give
way to the compelling state interest of protecting child witnesses.

Asi, en el afio 1990, en el caso Maryland v. Craig, se discuti6 si la declaracion por sistema
electronico de una via, de un nifio victima de abuso sexual, vulneraba el derecho a confrontacion
contenido en la sexta enmienda. La Corte Suprema de Estados Unidos declard 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 sefiala Santiago (2016, p. 270), el
interés del Estado se justifico en la necesidad de proteger el bienestar fisico y psicologico del nifio victima
de abuso sexual. En cuanto a la confiabilidad del testimonio, en el caso quedo garantizada ya que el
testigo declaré bajo juramento y el acusado tuvo la oportunidad de contrainterrogar y observar la

declaracion del menor.

De esta manera, lo que hace la Corte Suprema norteamericana en este fallo es limitar el derecho
a la confrontacién directa o “cara a cara” que antes, en la jurisprudencia norteamericana, s entendia en
términos absolutos. Ademds, como se analizard a continuacién, los instrumentos internacionales no
exigen este estandar de defensa, sino mas bien, la posibilidad de contrainterrogar a los testigos, es decir,

el segundo corolario o garantia contenida en la sexta enmienda.

La segunda garantia que contempla la sexta enmienda de la Constitucién norteamericana,
consiste en el derecho del acusado a contrainterrogar a los testigos en su contra. Esta garantia, en palabras
de Chiesa, constituye el “nticleo 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 ademds permite detectar la

1% Caso Coy v, Jowa, 487 U.S. 1012 (1988) citado en SPENCER, J. R ; FLIN, R. H. The evidence of children: 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. Asi, 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 declaracion del testigo (Vial, 2011, p.455).

La tercera garantia 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 admiti6 en contra del acusado
en el caso Ohio v. Roberts con las siguientes exigencias:

1. No disponibilidad del declarante para testificar, y

2. Garantias de confiabilidad (reliability), por razén de:

i. Excepcion a la prueba de referencia firmemente arraigada (firmly rooted), o

ii. Indicios de confiabilidad, caso a caso.'**

Sin embargo, la Corte Suprema norteamericana, en el caso Crawford v. Washington'** impuso
la teoria de que la clausula de la confrontacion sélo limita la admision de la prueba de referencia contra
el acusado cuando se trata de declaraciones testimoniales. Para el tribunal, si el testigo no presta
declaracion en juicio, se debe demostrar la no disponibilidad del declarante para testificar y que la
declaracion 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 esta
basado en prejuicios y no mide las consecuencias perjudiciales para testigos vulnerables, como ocurre
con los nifios victimas de ciertos delitos.

Segun Spencer y Flin (1990, pp. 67-69) la jurisprudencia en Estados Unidos ha interpretado el
derecho a la confrontacidn, en el sentido que los testigos de la acusacion deben declarar en presencia
fisica de los acusados, sobre la base de que es mas dificil decir una mentira cuando se mira a los ojos de
una persona que se esta acusando. De esta manera, el juzgador podra formarse una impresion acerca de
la credibilidad del testigo, mejorando la calidad y exactitud de la prueba. Esta idea se encuentra muy
arraigada sobre todo en los paises del common law, lo que ha quedado de manifiesto en algunos fallos'®.

Para Spencer y Flin (1990, p. 230) es incorrecto pensar que la confrontacion directa es la forma
mas fiable o idonea para obtener una declaracion veraz, toda vez que, para una persona, decir la verdad
bajo ciertas circunstancias, puede ser igualmente dificil que mentir frente a la persona que se acusa. En
efecto, los autores sefialan que el relato de ciertos hechos, en algunos casos podria ser desagradable e
incluso embarazoso, como ocurre cuando un nifio debe dar detalles sobre un abuso sexual, delante de un
grupo de personas que no conoce, ademas del acusado.

:z: Ohio v. Roberts, 448 U.S. 56, 66 (1980). Citado en Chiesa, 2012, p. 382.

19; Crawford v. Washington, 541 U.S. 36 (2004). . . .

"~ En el caso Mattox v. United States de 1895, que ha sido citado en casos posteriores, la Corte suprema norteame-
Ticana sefialo:

“The primary object of the constitutional provision in question [refiriéndose al derecho de confrontacion contenido
en la Sexta Enmienda de la Constitucion Fi ederal] was to prevent depositions or ex parte affidavits, such as were
Sometimes admitted in civil cases, being used against the prisoner in lieu of a personal examination and cross-
€xamination of the witness in which the accused has han opportunity, not only of testing the recollection and sifting
the conscience of the witness, but of compelling him to stand face to face with the jury in order that they may look
at him, and judge by his demeanor upon the stand and the manner in which he gives his testimony wheather he is
worthy of belief”.
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Agregan los autores que no hay estudios que demuestren que la presencia fisica favorece las
declaraciones veraces; por el contrario, hay estudios que confirman los efectos perjudiciales de la
declaracion de los nifios cuando son sometidos a la confrontacion en publico y frente al acusado. Agregan
que, presumir que la confroptaci()n “cara a cara” con el imputado mejora la calidad de la prueba porque
permite Ver el comportamiento de la victima o testigo frente a la persona a la que acusa, es un
razonamiento que carece de validez y de comprobacion factica. Agregan que la confrontacion directa del
menor con el acusado puede ser un pésimo detector de mentiras, toda vez que el nifio puede enfrentarse
a multiples emociones, como miedo, vergiienza, dependencia emocional, afecto hacia sus padres, y estas
emociones pueden provocar en €] un comportamiento inseguro frente a los acusados. Por tltimo, los
autores asimilan esta situacion, a la que vivian los esclavos en la antigua Roma, que eran sometidos a
tortura cuando debian declarar (Spencer y Flin, 1990, pp. 230- 231).

Del mismo modo, los estudios sobre psicologia del testimonio analizados en el acépite anterior,
confirman que la confrontacion “cara a cara” no es el mecanismo mas eficaz o certero para obtener una
declaracion veraz o de calidad y, ademas, provoca la doble victimizacién del nifio. Asi lo ha entendido
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como se analizara a continuacion.

Cabe preguntarse entonces, cudl o cudles de estas garantias han informado las normas contenidas
en los instrumentos internacionales citados, que hacen referencia al derecho a la confrontacion. Por ello,
a continuacion, se analizara de qué manera el sistema europeo y el sistema interamericano de derechos
humanos han interpretado el debido proceso y el derecho a la confrontacion.

3.1.3. El debido proceso y el derecho a confrontacion en el sistema europeo.

Sefiala 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 garantias y con pleno respeto al derecho a defensa. Asi, en materia probatoria, los
estdndares de defensa se cumplen cuando los medios probatorios se practican en la fase de juicio, ante
el tribunal sentenciador, en audiencia piblica, 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 acusacién que han sido admitidos por el Tribunal'**.

Sin embargo, Serrano (2013) aclara que el TEDH ha admitido excepciones a las garantias
enumeradas, por cuanto, en consideracién del Tribunal las garantias sefialadas en los apartados 1 y 3 d)
del articulo 6 del CEDH no exigen que bajo cualquier circunstancia, €l testigo sea examinado
directamente por la defensa, sino que se le conceda al acusado la oportunidad de desacreditar o
contradecir la versién de los hechos que ofrece el testigo, ya sea en el momento de la declaracion o en
un momento posterior.

En efecto, una de las sentencias que motivo el reconocimigsnto de medidas especiales de
v ey . . 1
proteccién para victimas vulnerables fue el denominado caso Pupino™, en el que una maestra de un
Parvulario en Italia, Maria Pupino, fue acusada de maltrato, en contra de varios nifios menores de 5 afios.

% 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 20101332112).
* 8TJUE, 16.6.2005, caso Proceso penal contra Maria Pupino (TJCE 2005\184).
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Este caso fue llevado al TJUE debido a que el Tribunal de Florencia, decidi6 - en virtud de Ia
aplicacion del_ articulo 392 del Cédigo de procedimiento penal italiano, que faculta al tribunal para
decretar que ciertos testigos especialmente vulnerables, no sean examinados en juicio oral- que los nifios
declararan en audiencia anticipada de prueba. La demandante recurrié ante el TJUE, por lo que consider6
una vulneracion a su derecho a defensa. En el fallo el TJUE declaré:

Los articulos 2, 3 y 8, apartado 4, de la Decision marco 2001/220/JAI del Consejo, de 15 de
marzo de 2001, relativa al estatuto de la victima en el proceso penal, deben interpretarse en el
sentido de que el 6rgano jurisdiccional nacional debe poder autorizar que nifios de corta edad
que, como en el asunto principal, alegan haber sido victimas de malos tratos presten declaracién
seguin unas formas que garanticen a dichos nifios un nivel adecuado de proteccién, por ejemplo,
fuera de la audiencia publica y antes de la celebracion de esta.

El 6rgano jurisdiccional nacional esta obligado a tomar en consideracién 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 Decision marco.

Del mismo modo, el TEDH ha sefialado que el articulo 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 policia o en la fase preliminar del proceso (Serrano, 2013, p. 13)

En el mismo sentido, Maravall (2017, p. 175) sefiala que la confrontacién cara a cara -face fo
face confrontation- no es una garantia recogida en el articulo 6.3 del CEDH, como tampoco el
interrogatorio cruzado (cross examination). Ademas, un derecho a confrontacién estricto, seria
demasiado arriesgado, por cuanto limitaria la posibilidad de oir al testigo que hace una declaracion ante
la policia incriminando a un acusado y luego fallece, o desaparece, o ya no esta en condiciones de
declarar, o esté demasiado asustado para declarar.

Agrega Serrano (2013) que el TEDH reconoce que en los delitos contra la libertad sexual, el
proceso penal es para la victima un nuevo motivo de sufrimiento, que se incrementa si la victima es
menor de edad. Por ello, si bien constata la existencia del derecho del acusado a la confrontacién directa
con el testigo, este principio encuentra su contrapeso en los derechos que se les reconocen y garantizan
a este ultimo, en especial el derecho a su integridad psiquica y moral. De este modo, las garantias
contenidas en el articulo 8 del Convenio Europeo, relativo al respeto a la vida privada y familiar,
legitiman la adopcién de medidas en favor de la victima, las que habran de conciliarse con los derechos

de la defensa.

En este sentido, el TEDH haciendo una interpretacion evolutiva del Convenio, ha sefialado que,
si bien éste instrumento no contempla expresamente la proteccion de las victimas y testigos en el articulo
6, ello no impide que se entiendan comprendidos en el dmbito del articulo 8 del Convenio -derecho a la
integridad psiquica y moral-, y que no pueden ser “innecesariamente puestos en peligro por la
sustanciacion 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 victimas que deben declarar en el proceso”'** (Serrano, 2013, p. 14).

Sefiala Serrano (2013) que, en los pronunciamientos del TEDH, se advierte que el eje del
equilibrio entre los derechos del acusado y de la victima 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 vulneraria el derecho
a un juicio justo. Por ello, el TEDH ha admitido como valida en el juicio oral, aquella declaracion que

1% STEDH 26.3.1996 (TEDH 1996\20).
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resta un nifio o nifia victima 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 como “testlgo” y para que {a prueba
tenga la validez necesaria, el TEDH ha exigido que el imputado o acusado sea informado del dla_y lugar
en el que se desarrollara la entrevista, pudiendo seguirla evitando la confrontacién directa, por ejemplo,
a través de una sala de exploracién mediante circuito cerrado de television o sefial 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 posterioridad'’.

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 dictimenes de psicélogos o psiquiatras, cuando
no se han grabado las entrevistas con el menor, ni el acusado ha podido plantearle preguntas, ya sea
durante la investigacion policial, ya sea durante las distintas fases del proceso penal. En consecuencia,
la intervencion del imputado o acusado en la exploracion del menor es de suma relevancia para el TEDH,

ya que de lo contrario, el imputado queda en una situacién de desventaja, vulnerando su derecho a un
198

juicio justo ™.

De esta manera, y si bien el TEDH reconoce la importancia del principio de la inmediacién, en
el sentido que todas las pruebas deben ser observadas en plenario, ante el mismo tribunal que dictara la
sentencia, este principio, al igual que el derecho a la confrontacion, han ido cediendo frente a la
proteccion de las victimas 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 confrontacion directa e incluso el principio de inmediacién. En efecto, el TEDH ha
admitido estas limitaciones en la medida que el juzgador pueda “observar el comportamiento bajo
interrogatorio [de la victima] y, por tanto, formarse su propia impresion sobre su fiabilidad” (Maravall,

2017, p. 175).

En este sentido, han sido mejor recibidas por la jurisprudencia tanto del TEDH como del TJUE
las medidas que evitan la confrontacion directa con el imputado, pero que permiten la declaracion del
nifio en el juicio oral, como el uso de mamparas, despejar la sala de piblico, o incluso la declaracion del
nifio 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 articulo 6 del CEDH.

Sin embargo, con el tiempo la jurisprudencia del TEDH y del TJUE han considerado que las
declaraciones de los nifios prestadas en fase de instruccién y que luego son incorporadas en el juicio oral,
como tinica y decisiva prueba, no vulneran las normas del CEDH, en la medida que el acusado haya
tenido la posibilidad de examinar al nifio al realizarse la entrevista o que exista corroboracion.

En la jurisprudencia del sistema europeo, Maravall (2019, pp. 1-65) identifica 3 criterios que se
utilizan para admitir las declaraciones preconstituidas del nifio en fase de instruccion, que constituyen la
dispensa del deber de declarar en juicio oral: El principio de proporcionalidad, la doctrina de la “tnica y
decisiva prueba” y la obligacion del Estado de investigar, segun se detallard a continuacion.

a. La proporcionalidad.

El TEDH ha aplicado el test de proporcionalidad —que sera analizado en las consideraciones
finales del presente apartado- para valorar si las medidas restrictivas de los derechos del imputado han

respondido a criterios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, es degir, son
estrictamente necesarias y justifican la intromisién en el derecho del afectado, en el entendido que

" STEDH 2.7.2002 (TEDH 2002\43) y 27.1.2009 (JUR 2009\33841).
* STEDH 19.6.2007 (JUR 2007\146805).
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cualquier limitacion en los derechos del imputado debe ser suficientemente contrarrestada por los
procedimientos realizados por las autoridades judiciales'”®. En consecuencia, se deber4 valorar si las
medidas adoptadas en favor de las victimas y que limitan los derechos del imputado, son razonable y si
las autoridades pudieron haber alcanzado el mismo objetivo, sin restringir o limitar el derecho de
confrontacion (Maravall, 2019, p. 38).

b. La doctrina de la tnica y decisiva prueba.

El TEDH admiti6 la validez del uso de las declaraciones preconstituidas en la fase de
investigacién, en caso de nifios victimas y testigos vulnerables, como tnica 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 Finlandia®®, el demandante recurrié al Tribunal, por cuanto
considerd que se habia vulnerado su derecho a un juicio justo y, en consecuencia, el articulo 6 del CEDH.
En demandante habia sido acusado de la violacién de 2 hermanos, un nifio de 13 y una nifia de 10 afios,
cuya salud mental estaba tan deteriorada que antes de iniciarse el juicio, uno de los hermanos debié ser
internado en un hospital psiquiatrico. Su declaracion fue tomada antes del juicio oral, fue grabada y dicha
grabacion fue admitida en el juicio oral como prueba. El TEDH consideré justificada la ausencia del
nifio en el juicio oral (Maravall, 2019, p. 39).

En el mismo sentido Kremers contra Paises Bajos*®, en la que 3 nifias fueron victimas de abuso
sexual por parte de sus parientes. En primera instancia las nifias declararon en la fase de instruccién del
proceso, y no declararon en juicio oral. Sin embargo, el fallo fue recurrido por la defensa, y se debid
realizar nuevamente el juicio en el que se 1lamo a declarar a una de las nifias. La nifia fue interrogada de
manera directa por la defensa, y aun cuando estaba en otra sala, la nifia entré en panico y no pudo
contestar algunas de las preguntas de la defensa. Luego de la condena, los acusados recurrieron ante el
TEDH, por cuanto se habria vulnerado el articulo 6.3 del CEDH. En este caso el TEDH determind que
no solo era necesario determinar si los derechos del imputado habian sido respetados, sino la situacion
en la que se encontraba la defensa en su conjunto. Sefialé que, en circunstancias excepcionales, se podia
admitir la declaracion 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 fall6 a favor del Estado considerando que
el proceso habia sido justo y que se habia respetado el derecho a la confrontacién de la defensa (Maravall,

2019, pp. 39-40).

Del mismo modo, el TEDH admiti6 la declaracién preconstituida de nifios, sin que luego
debieran concurrir a declarar a juicio oral en el caso Slobodan contra Paises Bajos’®, en el caso Accardi
contra Italia®® y en el caso SN contra Suecia*.

También el TEDH ha admitido la declaracién emitida por el nifio en fase de instruccién, que no
haya sido sometida a confrontacién, pero en la medida que no sea la unica evidencia y, vaya acompaiiada
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 erroneas, equilibrando
los derechos de la defensa y los derechos de las victimas y testigos (Maravall, 2019, p. 41).

;(9:) STEDH, 20.12.2001, caso P. S. contra Alemania (TEDH 2001\881, parr. 23).
. STEDH, Caso D. contra Finlandia. Sentencia de 7 julio 2009. JUR 2009\338381.
! STEDH, 7.7.2009, caso D. contra Finlandia (JUR 2009\338381). L
% Comision Europea de Derechos Humanos, Caso Slobodan contra Paises Bajos, Decision no. 29838/96 de 15
de enero de 1997.
e 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 nifios y victimas cuya declaracién no ha podido ser confrontada con todas las
garantias -como en los casos de muerte del nifio, temor del nifio a declarar, o que el funcionario encargado
]a entrevista haya actuado con negligencia y no haya adoptado las garantias necesarias- para garantizar
la proteccién del nifio, 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 acompafiadas de la debida
prueba de corroboracion (Maravall, 2019, p. 41).

En el caso AM contra Italia®® el TEDH consider6 que el Estado habia vulnerado el derecho a
defensa del acusado, por cuanto lo condené fundandose exclusivamente en declaraciones efectuadas en
el extranjero, con anterioridad al juicio, las que fueron leidas 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 destacé que, si bien los derechos
del imputado podian limitarse, dicha limitacién debia ser estrictamente necesaria y contrapesada por el
proceso. Agrega,

[Si] la condena se fundamenta unica y decisivamente en las deposiciones formuladas por una

persona que el acusado no ha tenido oportunidad de examinar, sea durante la fase de

investigacion o durante el juicio, los derechos de la defensa seran restringidos de modo

incompatible con las garantias provistas por el articulo 62%.

Con el mismo razonamiento, en el caso Asch contra Austria® el TEDH fallé en contra del
demandante, que habia alegado su incapacidad para interrogar a la testigo en cualquier fase del
procedimiento, en atencién a que la victima se habia retractado y negado a deponer ante el tribunal. En
este caso el TEDH consider6 que se habian presentado otras pruebas de corroboracién que compensaban
la ausencia de confrontacion directa por parte de la defensa, y que la condena no se basaba inicamente
en la declaracion de la victima, sino en otras pruebas de corroboracion (Maravall, 2019, p. 45).

En consecuencia, en el sistema europeo, la doctrina de la tnica y decisiva prueba se traduce en
que en caso de que la confrontacion no pueda llevarse a cabo de conformidad a las garantias del articulo
6 del CEDH, se puede admitir la declaracion vertida en la fase de instruccion, si va acompafiada de
prueba de corroboracion. Esta prueba de corroboracion, debera ser independiente y no debera recaer
exclusivamente en la declaracion del nifio, por cuanto en este iltimo caso, serd considerada como prueba

decisiva (Maravall, 2019, p. 46).

c. El deber del Estado de investigar.

Maravall (2019, p. 46) sefiala que la doctrina de la tinica y decisiva prueba plantea problemas
practicos, como que en ciertos delitos la declaracién del nifio es la unica prueba y, por tanto, la
corroboracién se debe realizar precisamente respecto a esta declaracion. Ademas, tampoco hay
uniformidad en cuanto a qué se entiende por corroboracion. Por ello, el TEDH ha establecido que la
“Unica y decisiva prueba” no exime al Estado del deber de investigar los hechos denunciados, en especial,
si estos podrian constituir delitos contra la libertad sexual, por cuanto, el Estado tiene el derecho a

proteger a las victimas de estos delitos.

——

305 STEDH, 14.12.1999, caso A.M. contra Italia (TEDH 1999\66).
i STEDH, Sec. 3a, 20.12.2001, caso P. S. contra Alemania (TEDH 2001\881, pérr. 24).

*7 STEDH, 26.4.1991, caso Asch contra Austria (TEDH 1991\29).
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Especificamente en gl afio 2003, el TEDH en el caso M.C. contra Bulgaria®®, se pronunci6 sobre
este tema en el caso de una mﬁ.a' que,denunciaba haber sido violada por dos hombres cuando tenia catorce
Jfios. De acuerdo a la legislacion billgara, cuando la victima llegaba o supera la edad de consentimiento
sexual establecido por la ley, la violacion sélo se podia probar si la victima oponia resistencia activa. En
el caso, los dos hombres alegaron que habian tenido una relacién sexual consentida con la menor,
mientras que la nifia, alegaba que, debido a su corta edad, no habia sido capaz de resistirse y se habia
quedado en estado de shock. Durante la investigacién dos peritos declararon que la nifia, debido a su
corta edad, podria no haber sido consciente de que estaba siendo violada. No obstante, estos
antecedentes, 1a fiscalia decidi6 archivar el caso, por no contar con suficientes pruebas de corroboracién,
en especial, que comprobaran el uso de la fuerza o las amenazas, en particular, la resistencia que opuso
Ja victima o sus intentos por buscar ayuda, que eran los elementos del delito de violacién en Bulgaria.

El TEDH seiial6 que lo que definia el delito de violacion era la falta de consentimiento, y no la
resistencia o la fuerza fisica. En cuanto a los nifios, sefialé que las victimas de abusos sexuales -en
especial las nifias- no ofrecen resistencia fisica debido a distintos factores, entre ellos el temor a sufrir
violencia por parte del perpetrador. En consecuencia, determiné que las autoridades fallaron en investigar
el caso y no valoraron suficientemente la vulnerabilidad de los nifios y los factores psicologicos presentes
en los casos de violacion de menores. A criterio del tribunal, no investigar todas las circunstancias
circundantes para acreditar el delito, no habia asegurado la proteccién de la vida privada de la nifia,
protegido en el articulo 8 de CEDH.

Del mismo modo, en el caso M.G.C contra Rumania?” el TEDH, debié pronunciarse sobre el
caso de una nifia de once afios que denuncié haber sido violada durante siete meses por un hombre de
cincuenta y dos afios y otros cuatro menores. El adulto fue condenado por mantener relaciones sexuales
con una menor, pero no por violacién, ya que, segin los tribunales del Estado, la nifia no tenia signos de
violencia en el cuerpo y, segin las declaraciones de los acusados, la nifia habria actuado
provocativamente. En este caso el TEDH, enumer6 los factores que los tribunales rumanos debieron
haber tenido en consideracion para haber valorado la ausencia del consentimiento de la nifia, entre ellos
informes de expertos, que sefialaban que la nifia no tuvo suficiente discernimiento para denunciar los
hechos apenas ocurrieron, que no se llamé a declarar a otros testigos, ademas, los tribunales no tuvieron
en consideracion la diferencia de edad entre la nifia y el adulto, ni la diferencia fisica entre ellos. Tampoco
los tribunales evaluaron si la nifia tenia alguna razén para acusar falsamente al adulto. Ademas, que los
tribunales no demostraron un enfoque sensible al nifio, ni ordenaron una evaluacion psicologica para
determinar las reacciones de la nifia desde el punto de vista de su edad y las consecuencias que habia
tenido en ella el abuso. Ninguna de estas circunstancias circundantes fue valorada por el tribunal, como
tampoco se le atribuy® ningtn peso especifico a la vulnerabilidad de los nifios y los factores psicolégicos
involucrados en los casos de violacién de menores. Asi el TEDH determind que el Estado de Rumania

habia vulnerado los articulos 3 y 8 del CEDH.
o ha concedido a los Estados un amplio margen de

debe proporcionar a las victimas de delitos, ha
Inerables, como en el caso

Finalmente, y si bien el sistema europe
apreciacion en cuanto a las medidas de proteccion que .
limitado el derecho a la defensa del imputado, para proteger a las victimas vu
de los nifios.

En efecto, tanto el TEDH como el TJUE han debido ponderar el derecho a la proteccion de nifios

victimas y testigos de delitos y el derecho a defensa del imputado. Al hacerlo han sentado jurisprudencia
en el sentido que el derecho a la integridad psiquica y moral del testigo p.rﬁfcede al derech_o' del unplltado
auna confrontacién directa. Asi tanto el TEDH como el TJUE han admitido la declaracion del nifio en

% STEDH Sec. 1a. 4.12.2003, caso M. C. contra Bulgaria JUR 2003\253041).
i : i ; ia (JUR 2016\61918).
STEDH, Sec. 4a, 15.3.2016, caso M.G.C. contra Rumania (
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icio oral utilizando mamparas, despejando de publico la sala, o prestada en una sala especial, separada
de la sala de audiencia, medidas que ha declarado compatibles con el articulo 6 del CEDH.

Del mismo modo, con los criterios sefialados -proporcionalidad, doctrina de la tmica y decisiva
prueba’y el deber de investigar del Estados- han permitido que se prescinda de la declaracion del nifio en
juicio oral, otorgado un mayor peso a los derechos de los nifios victimas y testigos de delitos, pero sin
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 declaracion del nifio prestada en juicio, limitando asi el derecho a defensa del imputado,
en especial el derecho a la confrontacion, ha exigido el cumplimiento de un estdndar minimo de garantias
respecto de este, que dicen relacion con su derecho a un juicio justo. Por ello, cuando se ha limitado el
derecho a defensa del imputado, se ha exigido que dicha restriccién sea proporcional y que justifique la
intromision en el derecho del imputado. Ademas, si la declaracién del menor constituye una tnica y
decisiva prueba ha exigido que ella no sea la unica evidencia y, vaya acompafiada de prueba que la
corrobore y no fundamente de forma decisiva la condena. Por tltimo, la doctrina de la “Unica 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 nifios.

3.1.4. El debido proceso y el derecho a confrontacion 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 juridica 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 garantias que lo integran.

La Corte IDH ha interpretado este principio, contenido en el articulo 8 de la CADH y ha sefialado
en la Opinién consultiva 9/87%'° que el debido proceso legal, “abarca las condiciones que deben
cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquellos cuyos derechos u obligaciones estdn bajo
consideracion judicial”. Del mismo modo, en la opinioén consultiva a la que se hizo alusién la Corte
sefialo que “[I]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” (parr.
80).

Pero ademés, la Corte IDH destaca que el articulo 8 en relacion con el articulo 25 de la CADH
consagra el derecho de acceso a la justicia, la que consideré que constituia una norma imperativa de
derecho internacional, esto es, una norma de ius cogens, en el caso Goiburdl y otros vs. Paraguay®''. En
dicha sentencia — al igual que en el caso Velasquez Rodriguez, al cual se hizo referencia con anterioridad-
sefialé 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, €n un tiempo razonable, la
satisfaccion de los derechos que tienen las partes en el mismo.

Del mismo modo, en el caso Cantos vs. Argentina, sefial6 que : .

“[cJualquier norma 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

e

310 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-9/87, op. cit., parr. 28,y Caso Mohamed vs. Argentina, op. cit., parr. 80.
*!! Corte IDH. Caso Goiburti y otros vs. Paraguay. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 22 de septiembre de

2006. Serie C No. 153, parr. 131.
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necemdade§ 'de la propia administracién de justicia”?'2, debe entenderse contraria al articulo 8 de
]la Convencion.

Sobre el derecho a las victimas a obtener del Estado una investigacion judicial seria, la Corte
IDH se pronunci6 en el caso Anzualdo Castro vs. Peri:

Para que una i{l\{estigacién penal constituya un recurso efectivo para asegurar el derecho de
acceso a la justicia de las presuntas victimas, asi 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 juridico propio y no como una simple gestién de intereses particulares,
que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la aportacién privada
de elementos probatorios.

Por tanto, para la Corte IDH, la CADH ademas de contener garantias judiciales para el inculpado,
consagra garantias para las victimas, 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
proteccion por parte de los drganos jurisdiccionales, para obtener la condena de los responsables de un
delito, y la reparacion del dafio causado.

Asimismo, relacionando estos articulos con el articulo 19, la Corte ha constatado que los Estados
tienen la obligacion de respetar la vida y la integridad personal de los nifios, lo que se desprende del
complejo entramado de normas que componen el corpus iuris de los derechos del nifio. En los procesos
judiciales en los que intervienen nifios victimas y testigos de delitos, esto implica, entregar todas las
medidas de proteccidn necesarias para asegurar, no solo el castigo a los responsables de delitos en su
contra sino, ademas, que los nifios no sufran un trauma adicional o victimizacion secundaria, al intervenir
en el proceso.

Entre las garantias judiciales que integran el debido proceso para el inculpado por un delito, la
confrontacién de los testigos de cargo - incluida la victima-, genera una tension entre los derechos de la
victima y el derecho del imputado. En efecto, como se ha sefialado, una de las situaciones que puede
provocar mayor dafio en el proceso a un nifio victima o testigo del delito es la confrontacion en audiencia
con el presunto responsable. Sin embargo, en muchas ocasiones la declaracion del nifio es crucial para
efectos de determinar la responsabilidad del imputado, y en ocasiones constituye tinica prueba. Por ello,
se analizé 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 confrontacién 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, ademds, el denominado principio de igualdad de

armas, como se indico en el apartado anterior.

Asi lo ha interpretado la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En el caso Cantoral Benavides vs. Pert, en el parrafo 127 se sefiala que la _defensa:

(...) no pudo lograr que se practicaran ciertas diligencias probat.orias cruciales para los fines de
la defensa, como la recepcion de los testimonios de los miembros de la DINCOTE que

participaron en la captura de Cantoral Benavides y en la elaboracion del atestado incriminatorio;

.\ .
2512 Corte IDH. Caso Cantos vs. Argentina, Excepciones preliminares. Sentencia de 7 de septiembre de 2001, parr.
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tampoco pudo conseguir que se celebrara la confrontacion pericial tendiente a esclarecer las
213

divergencias que arrojaron los dos peritajes grafolégicos practicados en el proceso™~.

Como se advierte de la lectura del parrafo citado, la Corte determind que se vulneraba el derecho
a defensa al no recepcionar los testimonios de los miembros de DINCOTE que participaron en la
detencion de Cantoral y también debido a que la defensa no pudo confrontar dos peritajes grafolégicos
divergentes, condenando en consecuencia al Estado peruano, por violacion a los articulos 8.2.c), 8.2.d)

y 8.2.f) de la Convencion Americana.

Del mismo modo, citando a la Corte Europea de Derechos Humanos en el caso Castillo Petruzzi
y otros Vs. Pert, la Corte Interamericana afirmé que:
(...) dentro de las prerrogativas que deben concederse a quienes hayan sido acusados esta la de

examinar los testigos en su contra y a su favor, bajo las mismas condiciones, con el objeto de

ejercer su defensa*.

En este caso, la Corte Interamericana declard que al imponerle restricciones a los abogados
defensores se vulneraba la garantia contenida en el articulo 8.2.f. de la Convencidn, 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 actuacion de los defensores fue meramente formal, y por tanto, los
acusados no contaron con una defensa adecuada®'’.

La Corte Interamericana también se pronuncio sobre el derecho contenido en el articulo 8.2.f. en
el caso Palamara Iribarne vs. Chile, donde considerd que el secreto de las actuaciones realizadas en etapa
de sumario y la imposibilidad de presentar pruebas, impidieron que el sefior Palamara pudiera defenderse
de forma adecuada. Agrega en el considerando 178 que:

(...) intimamente ligado con lo anterior, la Corte Interamericana ha sefialado 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”?'®.

Si bien el sistema interamericano reconoce dentro de las garantias minimas del debido proceso
el derecho del inculpado a interrogar y contra interrogar testigos de cargo, como se sefial6, el Estado
tiene el deber de adoptar medidas de proteccién en favor de las victimas, en particular, cuando se tata de
victimas especialmente vulnerables, como los nifios. Como se sefial6 en el capitulo anterior, la Corte en
el caso Rosendo Cantii y otras vs. México®'’, considerd que el Estado tiene el deber de proteger el interés
superior del nifio durante el procedimiento, lo que puede implicar:

iv) la entrega de informacién y la implementacion de procedimientos adecuados a las nece-

sidades de los nifios, garantizando asistencia letrada o de otra indole;

f:: Corte IDH. Caso Cantoral Benavides Vs. Perti. Fondo. Sentencia de 18 de agosto de 2000, parrafo 127.

~" Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Perii. Sentencia de 30 de mayo
de 1999 (Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 154; Eur. Court H. R., case of Barbera, Messegué and Jabardo, parr.
78; y Eur. Court H. R., case of Bonishc judgment, pérr. 32.

12 Caso Castillo Petruzzi y otros, parrafo 141.
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Palamara Iribarne Vs. Chile. Sentencia de 22 de noviembre

gle 2005 (Fondo Reparaciones y Costas).
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia

de 31 de agosto de 2010.
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v) en caso que el nifio sea victima de delitos sexuales o maltrato, asegurando su derecho a
ser escuchado garantizando su plena proteccion, 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 nifios no sean interrogados en mas ocasiones que las necesarias para
evitar su revictimizacién o un impacto traumatico en el nifio.

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 tensién entre el derecho
a defensa del imputado y el derecho de los nifios victimas y testigos a la debida proteccion en el proceso
penal. No obstante, el sistema interamericano exige a los Estados que adopten medidas de proteccién
hacia las victimas, en especial, hacia aquellas que son mas vulnerables, para lo cual los Estados tendran
un amplio margen de apreciacion para determinar de qué manera protegerlos.

De este modo, en el proceso penal, los tribunales internos deberan resolver la tensiéon que se
produce entre los derechos del imputado y los derechos de los nifios victimas y testigos, teniendo presente
que —en la terminologia de Alexy- ellos son principios y cuando entran en colisién uno de ellos debe
ceder frente al otro (2002, p. 89). Este tema se desarrollara en las consideraciones finales del presente

capitulo.

3.2. Tension entre la eficacia de la persecucion penal y 1a proteccion de los nifios victimas y testigos
de delitos.

El afio 2006 la Universidad Diego Portales en conjunto con UNICEF realizaron una
investigacion denominada “nifios, nifias y adolescentes victimas de delitos sexuales, en el marco de la
reforma procesal penal. Informe final”, que entre otros objetivos pretendia determinar de qué manera el
nuevo proceso penal ha impactado en el trato que reciben los nifios victimas de delitos sexuales.

Esta investigacién que se realizo en algunas regiones en las que se habia implementado el
proceso penal- regiones IV, VII y IX — determiné que los funcionarios y profesionales del sistema
involucrados en el proceso de investigacion -fiscales, asistente de fiscal, funcionarios de Unidad regional
de atenci6én de victimas y testigos (URAVITES), entre otros- debian buscar pruebas suficientes para
respaldar la investigacion, para lo cual se apoyaban en el relato de la victima y en otras pruebas objetivas.

Los funcionarios entrevistados -principalmente fiscales- sefialaban lo dificil de obtener el relato
del nifio por cuanto “este tiende a ser precario en términos del lenguaje utilizado, la 16gica argumentativa
0 la cantidad de detalles que lo componen” (UNICEF-UDP, 2006, p. 120). Del mismo modo, se sefiala
que los nifios muchas veces se niegan a relatar lo ocurrido, y se requerian varias entrevistas para “dar
testimonio que se van complejizando y pormenorizando en sesiones sucesivas” (UNICEF-UDP, 2006,
P. 120). Asi el relato del nifio es percibido “como una prueba débil” para la fiscalia, 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 nifios, las pruebas
psicoldgicas, tampoco son concluyentes por cuanto las secuelas psicolégicas que dejan los abusos
sexuales en nifios no son homogéneas, y ademas no siempre son observables. Asi el dafio fisico suele ser
una prioridad en la busqueda de antecedentes durante la investigacién. Asi se evidencié que durante la
etapa de investigacién se realizaban muchos peritajes ¢ interrogatorios (formales e informales) que

buscan principalmente, la obtencién de pruebas objetivas.
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Para los nifios victimas esta necesidad de encontrar pruebas objetivas genera una tension, debido
a que se cuestiona su relato, lo que conlleva a la realizacién de multiples testimonios y peritajes, y que,
frente a la biisqueda infructuosa de evidencias fisicas, el fiscal desestime la causa por falta de pruebas
que corroboren el relato. Todo esto es percibido por las victimas como un trato deshumanizado y poco

eficaz.

Esto contrasta con la obligacion que tiene la fiscalia de otorgar proteccion a las victimas, segin
se establece en los articulos 6 y 78 del Cédigo procesal penal, por cuanto la victimizacién secundaria
que se evidencio en el estudio, debido a las miiltiples entrevistas que debian entregar los nifios, y al trato
deshumanizado que se percibia por parte de los familiares de los nifios victimas de estos delitos, es

contrario a esta funcion.

Del mismo modo, se observo una tension entre el funcionamiento de las Unidades especializadas
para la proteccién de victimas o testigos (URAVITES), quienes, sin ser abogados, deben colaborar con
las funciones propias de los fiscales, pero ademas proteger a las victimas.

Ademas, la intervencion 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 investigacion por los tiempos de espera excesivos de este servicio y, con ello, se retarda el
proceso de reparacion de las victimas. Esto evidenci la falta de articulacion de los distintos operadores
del sistema, que es percibido negativamente por las victimas 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 podian dedicarse a cada caso, lo que impedia relacionarse y establecer vinculos con las
victimas y sus familias, e impide entregarles informacion oportuna y adecuada. A ello se suma la
obligacion de responder a indicadores de gestion, por lo que los intereses y necesidades de los nifios
pasaban a un segundo plano (UNICEF-UDP, 2006, pp. 122-123).

Desde la perspectiva de los nifios victimas y sus familias, la principal tensién que se observo fue
las elevadas expectativas que tenian 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 evidencié que
para las victimas el fiscal era percibido como su abogado, pero en el sistema, el fiscal tiene por objeto la
persecucion del delito y no la reparacion de las victimas. Asi cuando el fiscal adopta decisiones al margen
de la voluntad de las victimas y su familia, ellos valoran negativamente el sistema y su experiencia en
€l. Por ello, el informe resalta la importancia del acceso a la informacion, para adecuar las expectativas
de las victimas a la realidad (UNICEF-UDP, 2006, p. 124).

A pesar de que han transcurrido 13 afios desde el informe la intervencién de los nifios victimas
y testigos de delitos en procesos judiciales, sigue siendo practicamente la misma. Algunas medidas de
resguardo adoptadas por el Poder judicial, como la implementacion de salas especiales para la
declaracién de los nifios, han logrado aminorar las consecuencias negativas de la intervencién de los
nifios en el proceso penal, en calidad de victimas y testigos, pero siguen siendo objeto de multiples
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 acusacion, pero también, a la desconfianza respecto de su relato, provoca
Su victimizacion secundaria, o doble victimizacion.
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Ademas, 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 nifios, termina por una sentencia condenatoria -
se estima que solo un 15% en el periodo comprendido entre el afio 2008 y el afio 2014, segtn datos de
|a Fiscalia Nacional (Lampert ef al., 2015, p. 89).

Del mismo modo, en estudio mas reciente realizado por el Observatorio de la nifiez denominado
«Cifra Negra de Violencia Sexual contra Nifias, Nifios y Adolescentes: Ocultamiento social de una
tragedia” determiné que durante el periodo 2012-2016, se presentaron 12.153 causas terminadas por el
delito de violacion a nifios y nifias menores de 14 afios, 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 afios
o mas, 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, absolucidn, 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 (2018, p. 57).

Ello demuestra que los métodos investigativos utilizados hasta el momento no son eficaces en la
persecucion penal y generan sentimientos de frustracion en las victimas y un entorno que favorece la
impunidad de delitos tan graves, como los delitos sexuales que afectan a nifios. En efecto, el sistema no
busca la proteccion de los nifios ni tiene un enfoque de infancia. El enfoque es la persecucion penal, y el
cumplimiento de metas de gestion sobre el total de delitos, y como demuestran estudios recientes, un
alto porcentajes de casusas de delitos sexuales contra nifios, termina por causas distintas a la sentencia
condenatoria. Esto significa que el sistema procesal penal, no solamente provoca victimizacion
secundaria a los nifios por los factores sefialados, sino ademas no es eficaz en la persecucion penal.

En cuanto a las medidas de proteccion que el Ministerio Publico debe proveer en beneficio de
las victimas, tampoco parecen ser eficaces. En efecto, en estudio del Centro de medicion UC (MIDE) y
la Fundacion Amparo y Justicia (FAJ) denominado realizado a nifios victimas de distintos delitos
sexuales, se advirtié que en la mayoria de los casos que fueron objeto de investigacion no se adoptd
ninguna medida de proteccion en favor de las victimas. Ademds, varias victimas mencionaron que se
sentian amenazadas y que deberian tener alguna medida de proteccion. En el estudio se sefiala que la
medida més frecuente, decretadas en favor de las victimas, es la ronda de Carabineros, sin embargo, las
victimas sefialaron que estas no se cumplian. Cuando se decretan medidas de proteccion, la mayor parte
de las victimas siente que estas no sirvieron o no se cumplié con la medida que se prometié (MIDE UC,
2009, p. 20).

Si bien la ley 21.057 busca prevenir la victimizacion secundaria, especialmente en delitos
sexuales, y establece medidas de proteccién especificas, debe ir acompafiada de capacitacion a los
distintos operadores del sistema, y que éste tenga un enfoque de infancia, lo que implica no solamente
respetar los derechos de los nifios y su dignidad, sino ademas, su proteccion, para ello se requiere
coordinacién entre las distintas instituciones, darle prioridad a los delitos cometidos en contra de nifios,
favorecer su intervencion en el sistema de manera que sea menos burocratico y en €l que el nifio deba
intervenir 1o menos posible en el proceso de justicia, ademas que el nifio reciba un trfita_miento
n;ultidisciplinario, y por tltimo, asegurar la reparacion de las victimas, lo que no parece ser prioridad en
el sistema.
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3.3. Tension entre el derecho del nifio a ser oido y los mecanismos para ejercer ese derecho

Como se advirti6 anteriormente, el sistema procesal penal, descansa de manera excesiva en la
declaracion del nifio victima o testigo, en especial en algunos delitos que no dejan lesiones fisicas. Esto
obliga a las victimas, como sefiala el informe UNICEF-UDP del 2006 a revivir la experiencia en forma
recurrente, aun cuando esto pueda ser contrario al proceso de reparacion de la victima (2006, p. 63). En
dicho informe se detalla que el primer relato se realiza normalmente ante Carabineros o ante la Policia
de investigaciones quienes intentan recabar la mayor informacion posible. Sélo en algunos casos -50%-
, en la Policia de investigaciones, el relato lo realizan los nifios ante un psicélogo de la institucién. Luego
de la denuncia, las policias la remiten a la fiscalia, que no cuenta con personal suficiente para que la
entrevista sea realizada por personal de URAVIT, segun el relato de los fiscales entrevistados. Ademas,
seflalan que la declaracion de la victima es sélo un antecedente mas en el proceso, por lo que deben
corroborar por medios cientificos u objetivos su declaracion, y ademas debe ser evaluada la veracidad
de quien declara (UNICEF-UDP, 2006, p. 72).

Por lo anterior, el fiscal ordena la realizacion de peritajes, que clasifican en 4 categorias: el
peritaje policial criminalistico, el peritaje médico-forense de tipo sexoldgico, el médico-forense de tipo
psiquidtrico y el peritaje psicolégico. En estos peritajes, el nifio debe volver a relatar los hechos lo que
genera ansiedad y temor por cuanto se realizan ante una persona extrafia y porque muchas veces deben
ademas mostrar parte de sus cuerpos. Si es necesaria la realizacion de un peritaje sexoldgico ante el
Servicio Médico legal, el nifio, ademas de relatar nuevamente lo acontecido, debe ser examinado por el
médico ante el policia o el carabinero, o psicologo de la URAVIT que lo acompafia y ademas se hace
pasar a un funcionario del servicio para que sea testigo del examen fisico. A ello se debe agregar que en
algunas localidades este examen se realiza en contexto muy precarios y poco adecuado para un nifio que
ha sido victima de este tipo de delitos (2006, p. 79).

En ocasiones, también se puede solicitar -la fiscalia, el Servicio Médico Legal (SML) o la
defensa- un peritaje psiquiatrico para saber si el nifio tiene alguna patologia. Por la carencia de psiquiatras
infantiles, estos peritajes suelen tardar en promedio 5 meses (2006, p. 80).

Posteriormente, el nifio sera objeto de un peritaje psicologico clinico, que consiste en la
entrevista forense, y tiene por objeto profundizar en la investigacion sobre el abuso sexual sufrido por el
nifio y obtener informacioén de su relato, la veracidad de este, sintomatologia asociada y las secuelas a
largo plazo originadas por la situacién denunciada. Los peritos sefialan la dificultad que puede significar
obtener el relato de un nifio, en especial, cuando es de muy corta edad, pero ademas que la entrevista se
realiza después de que ha transcurrido mucho tiempo desde la primera revelacion (2006, pp. 81-83).
Luego el nifio debera declarar en audiencia, donde el tinico resguardo que otorgaba la ley -en la época
del informe- era que las preguntas se dirigieran al nifio a través del juez presidente.

Pero en dicho informe se advirtié que, para los jueces, la declaracién del nifio en el juicio oral
era imprescindible. En efecto, en base al principio de la inmediacion, los jueces le dan un alto valor a la
declaracién del nifio en audiencia, pero se observa que los nifios dificilmente entregan declaraciones
pormenorizadas y coherentes, que logren convencer al tribunal “mas alla de toda duda razonable™ de la
efectividad de su relato, observandolo con incredulidad®'® (UNICEF-UDP, 2006, p. 93).

218 Un juez entrevistado en la informe sefiala: “Pero hay que tener cuidado, porque ciertos nifios de 10 u 11 afios
son bastante desarrollados o viven en familias promiscuas y que pueden ser utilizados para resolver, por ejemplo,
problemas matrimoniales, en donde se acusa al papa de algo...” Juez Oral, IX regién.

Otro juez, sefiala: “Importa mucho el relato del nifio, qué explicacion da del hecho (...) y eso se refuerza con lo que
dice el psic6logo respecto a los traumas que pudiera tener (...) Las pericias en materias de delitos sexuales, donde
las victimas son menores, las pericias son la prueba fundamental”. Juez Oral, IX regién.
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De alli se desprende la necesidad para jueces y fiscales, sobre todo en los delitos sexuales en
contra de nifios, de contar con la presencia de expertos que le den credibilidad al relato de la victima, y
¢l peso de la declaracion de} p.erito dependera de las caracteristicas personales, habilidades de exposicion
y persuasién, de sus cqnpcxmlentos y “del prestigio y legitimidad que la sociedad le otorgue” a este. Asi
hay una “cultura judicial” en torno a entregar mayor valor a los peritajes psiquiatricos, que son
considerados mas objetivos y confiables que los peritajes psicolégicos. Lo mismo ocurre con los peritajes
que realiza el Servicio Médico Legal (UNICEF-UDP, 2006, p. 94).

Asi, los jueces orales desconfian del relato de los peritos, que deben realizar una interpretacion
de lo que el nifio narra, y prefieren observar directamente el testimonio de la victima en el juicio. En
consecuencia, se advierte en el informe que todos los actores del sistema -jueces, fiscales, defensores,
policias- desconfian a priori de la ocurrencia de los hechos constitutivos de delito, requiriendo de
variadas pruebas para alcanzar el estdndar necesario, que valide el relato del nifio (UNICEF-UDP, 2006,

p. 93).

Del mismo modo, en la investigacion sobre percepcion de los procesos de investigacion en caso
de agresiones sexuales, realizada por el centro de medicion MIDE de la Universidad Catdlica (2009), al
cual se hizo alusion en el apartado anterior, si bien los nifios victimas se demostraban dispuestos a
colaborar con el proceso, manifestaron malestar por tener que repetir en muchas oportunidades su
declaracion?’®, 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
advirtié como un elemento negativo, que deterioraba la motivacion y disponibilidad de participar en el
proceso (MIDE-UC, 2009, p. 14).

En el mismo estudio, los nifios entrevistados manifestaron que la declaracion resulté ser algo
dificil para ellos, por la vergiienza de tener que relatar lo sucedido ante un extrafio. Ademas, manifestaron
que al momento de la denuncia se encontraban ain afectados por los hechos, pero, sobre todo, por la
necesidad de recordar repetidas veces lo que les pasé (MIDE-UC, 2009, p. 14). Asimismo, se advierte
que la mayoria de los nifios entrevistados reportan haber relatado su experiencia entre 2 a 7 veces a
diferentes personas durante el proceso, y la mayoria sefialé que las repetidas entrevistas no aportaban
mayores detalles de lo sucedido y fueron innecesarias (MIDE-UC, 2009, p. 15).

En cuanto a los peritajes fisicos, la mayoria de los entrevistados expresaron malestar por la
experiencia ya que los profesionales eran frios y poco cuidadosos. Ademds, manifestaron sentir
incomodidad vergiienza debido a que el médico era hombre. En cambio, los peritajes psicoldgicos fueron
percibidos como una experiencia positiva (MIDE-UC, 2009, pp. 18-19). Del mismo modo, la mayoria
de los entrevistados mencionan no haber recibido o haber recibido muy poca informacién sobre los
avances del proceso, lo que fue percibido de manera muy negativa por las victimas las que sintieron
sensacion de inseguridad, pero ademés de no formar parte del proceso, y que este se realizaba al margen
de su participacién y opinién (MIDE-UC, 2009, pp. 21-23).

Y un defensor sefial6: “Mientras jueces y fiscales sigan partiendo del supuesto que no le podemos creer solamente
al' menor, los defensores vamos a utilizar esa herramienta para defender a nuestros imputados, €so es asi; siendo
bllgen honestos, esa es la verdad”. Defensor Nivel Central, RM. -
~ Una de las entrevistadas sefialé “Asisti a todas las citaciones que me hicieron. Traté de colaborar lo mas posible,
SIn importar lo que estaba sucediendo. Nunca entendieron que cada vez que yo relataba el hecho era como rascar
3 ;lerida...no creo que sea humano tener que ver al menor sufriendo al declarar el hecho para creerle en un juicio”
afios)
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Finalmente, en este transito de los nifios 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, ademas las victimas percibieron poca dedicacion hacia el caso y hacia ellas, que no se les entregd
informacion 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 psicélogos de la URAVIT, fue bien valorado y percibido
de manera positiva (MIDE-UC, 2009, p. 25).

Del mismo modo, en estudio realizado el afio 2015, por la biblioteca del Congreso Nacional,
denominado “Violencia sexual contra la infancia. El avance legislativo y sus desafios”, se advierte que
uno de los grandes desafios en Chile, dice relacién con la declaracion de los nifios victimas de delitos
sexuales en el proceso penal. En dicho estudio se sefiala que el procedimiento actual -antes de la entrada
en vigencia de la ley 21.057- es muy negativo por cuanto genera revictimizacién o victimizacion
secundaria, toda vez que los nifios deben “repetir en promedio cinco o seis veces su traumatica
experiencia de abuso ante personas e instancias distintas” (2015, p. 14). Agrega que, para una victima en
proceso de reparacion, esto puede resultar perjudicial y significar un retroceso. Del mismo modo, se
sefiala que el paso del tiempo provoca en muchos nifios el olvido de ciertos detalles, o confusion, lo que
colabora con la impunidad del agresor (BCN, 2015, p. 14).

La ley 21.057 pretende resolver esta tension, limitando el nimero de entrevistas, y con ello
prevenir o disminuir los riesgos de que los nifios sufran victimizacién secundaria durante el proceso. Sin
embargo, como se analizé en el primer acdpite de este capitulo, la Ley no evita que el nifio sea
entrevistado en multiples oportunidades. El gran avance que introduce es la entrevista investigativa, que
es realizada por un especialista, presenciada por los intervinientes y video grabada, con el objeto de ser
utilizada en juicio, pese a lo cual no se consagré como una entrevista unica, requiriendo que el nifio
preste nuevamente declaracion judicial ya sea de manera anticipada o en juicio oral.

Entonces, si bien la Ley avanza hacia una entrevista realizada por un especialista, en una etapa
temprana de la investigacion y, por tanto, se asegura un relato no contaminado, luego se exige que el
nifio concurra a una audiencia, a ratificar lo declarado en dicha entrevista. De ello se advierte que, si bien
el legislador pretende proteger al nifio, al mismo tiempo desconfia de su relato, por lo que el nifio debe
prestar nuevamente declaracion ante el tribunal, para lo cual pueden pasar meses.

Como se analiz6 en el acapite anterior, el paso del tiempo puede ser muy perjudicial en el relato
del nifio, 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 percepcién de los nifios victimas es que los
colaboradores del sistema no les entregan informacién suficiente y demuestran desinterés por su caso, lo
que no es algo que una ley deba o pueda modificar. De alli la conveniencia de contar con especialistas
en infancia, que acompafien al nifio en este proceso y sepan resolver no solo sus inquietudes frente al
sistema, sino ademas su miedo frente a la incertidumbre de lo que van a enfrentar, en el proceso y con
Pposterioridad a este.

En consecuencia, debemos retomar en este punto, lo que fue desarrollado en el apartado 2.2. del
segundo capitulo de la presente tesis, esto es, de qué manera y bajo qué sistemas de salvaguarda deben
Participar los nifios en los procesos judiciales, teniendo presente que son seres especialmente vulnerables,
que requieren una proteccion especial. Como se sefialé en dicho apartado, el derecho del nifio a ser oido,
Consagrado en el articulo 12 de la CDN, no puede ser interpretado de manera aislada, ya que debe ser
gltlerpretado en consonancia con los demas articulos de la Convencidn, y en especial, el interés superior

el nifio,
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De conformidad al articulo 12 de la CDN - interpretado por el Comité de Derechos del nifio, en
Ja Observacion General nimero 12-, el nifio tiene derecho a ser oido Yy @ que su opinidn sea tenida en
consideracion. Esto implica que el nifio tiene derecho a expresar libremente su opinién, sin presiones o
influencias indebidas, ademas debe ser oido en un ambiente adecuado ¥, ser informado de las opciones
y consecuencias que puede acarrear el ejercicio de este derecho, como también de Ia posibilidad de
escoger si ejerce o no su derecho a ser escuchado. Sefiala el Comité de Derechos del nifio que para que
el nifio pueda ejercer su derecho y expresar su opinién, es fundamental que lo mantengan informado,
respecto de las opciones y posibles decisiones que puedan adoptarse y de sus consecuencias.

Como se sefial, ademds, el articulo 12 — derecho a ser oido- y el articulo 3.1 -interés superior
del nifio- deben interpretarse de manera sistemiatica y tienen funciones complementarias. De
conformidad a los sefialado por la Observacién general nimero 14, una interpretacion que concilie ambos
articulos, trae aparejadas, varias consecuencias.

En primer lugar, si bien el articulo 3.1 consagra el principio del interés superior del nifio — que
como se sefialo es un concepto juridico indeterminado y tiene multiples interpretaciones y aplicaciones-
el derecho del nifio a ser oido indica la metodologia para escuchar las opiniones del nifio e incluirlo en
todos los asuntos que le afecten. Ello trae aparejada la necesidad de informar al niflo, sobre las
actuaciones en las que intervendrd, sus derechos en el proceso, las posibles consecuencias que el proceso
puede traer aparejado, para el nifio, para el imputado, o en caso de que el imputado no sea habido, las
consecuencias que ello acarreara.

En segundo lugar, la interpretacion de ambos articulos trae como consecuencia que cada vez que
se adopte una decisién que afecte a un nifio, se deberd realizar una estimacién de las posibles
repercusiones, positivas o negativas, de la decision en el nifio o en los nifios interesados.

En tercer lugar, y en consideracion a que el principio del interés superior del nifio es una garantia
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 nifio y de qué manera se
han ponderado los intereses del nifio frente a otras consideraciones.

En cuarto lugar, una vez que el nifio decida expresar su opinién, se debe decidir cémo se le
escuchara, en consonancia con las normas de procedimiento del ordenamiento interno y, por tanto, sin
impedir o restringir los derechos o garantias de los otros intervinientes, en especial, del imputado, en el
caso de los nifios victimas y testigos.

Para ello es fundamental, como sefiala la observacién general nimero 12, evaluar la capacidad
del nifio, en funcién de su edad y madurez. Esto implica varias consecuencias: primero, evaluar las
capacidades del nifio para declarar de acuerdo a su edad y madurez; segundo, que el nifio declare en un
ambiente protegido, lo que no sélo dice relacién con el lugar donde presta la declaracién, sino con las
veces que debe hacerlo, las personas ante las que debe declarar, la forma en que se le formulan las
Preguntas; tercero, que los profesionales que interactiian con el nifio, no sélo deben estar capacitados en
los derechos de los nifios, sino ademas, deben estar capacitados para oirlo; cuarto, adoptar todas las
medidas de proteccidn necesarias para evitar su victimizacién secundaria; quinto, adoptax: todas las
Mmedidas necesarias para proteger al nifio de sufrir victimizacién repetida, y en consecuencia, 'adoptar
medidas de proteccion especificas que digan relacién con el delito del que fue victima o testigo y el
contexto en el que el nifio se desenvuelve a diario, y no sélo en el proceso.

En quinto lugar, en consonancia con lo sefialado anteriormente y a la Observacién General
Nimero 12, es importante comunicar los resultados al nifio y de qué manera se tomaron en cuenta sus
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opiniones, 1o que da lugar a que el nifio pueda acceder a recursos cuando se haya violado su derecho a
ser oido o cuando no se tomaron en consideracién sus opiniones.

En consecuencia, el derecho del nifio a ser oido y su interés superior, son principios que deberan
ponderarse caso a caso y bajo ninguna circunstancia debe ser perjudicial para la integridad fisica o
psicoldgica del nifio. Ademds, de lo anteriormente expuesto se colige, que el nifio debe ser consultado
sobre si desea participar en el proceso penal, e informarle sobre los mecanismos de proteccién que existen
para que €l pueda declarar, que prevé la ley 21.057, en caso que se aplique. Como se sefiald
anteriormente, se vulnera tanto los derechos de un nifio que no es escuchado, como de aquel que es
escuchado en contra de su voluntad. Este es un principio que acertadamente incorpord la ley 21.057,
aunque lamentablemente se aplica respecto de ciertos delitos.

Como se sefial6 con anterioridad, hasta ahora, -antes entrada en la vigencia de la ley 21.057-, no
se aplica en el caso de los nifios ninguno de estos estandares, cuando ellos intervienen en calidad de
victimas o testigos. Por el contrario, los nifios en el proceso son instrumentalizados para distintos fines,
pero, ademas, existe una excesiva dependencia del relato del nifio, debido a la desconfianza de los
distintos actores en el relato del nifio.

En la ley 21.057 se advierte también esa desconfianza, toda vez que, si bien se adoptan medidas
de proteccion para que el nifio pueda declarar en un ambiente menos victimizador -reduccion del nimero
de entrevistas, la incorporacion de personal especializado, el acondicionamiento de lugares para la
declaracion del nifio fuera de la sala de audiencias- la Ley no evita que el nifio deba declarar nuevamente
en el juicio oral, de lo que se desprende que el legislador privilegio el principio de inmediacién, por
encima del interés superior del nifio. En consecuencia, no se advierte que la ley cumpla su principal
propdsito, esto es, evitar la victimizacion secundaria que sufren los nifios victimas o testigos que
intervienen en el proceso penal, pero, ademas, tampoco se advierte que la ley mejore la persecucion
penal.

En efecto, respecto a la victimizacién secundaria, se sefial6 en el presente capitulo que los nifios
estan especialmente expuestos a sufrir victimizacién secundaria, por cuanto la duracién del proceso
sumado a la espera de la realizacién de juicio, provocan ansiedad y angustia en los nifios. Ademas, los
nifios deben relatar los hechos ante extrafios lo que, en cierto tipo de delitos —particularmente se advierte
en los delitos sexuales-, provoca en ellos vergiienza, a lo que se afiade, lo desconocido que es el proceso
para ellos y la necesidad de posponer una terapia reparatoria, por los cuestionamientos respecto de que
esta podria contaminar el relato del nifio. A su vez, el transcurso del tiempo puede afectar el relato del
nifio, ya sea por la intervencion de terceros, como por los complejos procesos de la memoria, analizados
en al acdpite anterior, que pueden llevar al nifio a bloquear ciertos recuerdos traumaticos para ¢€l.

Luego, como se analizo en el acapite anterior, durante las distintas declaraciones, el nifio puede
ser objeto de fuertes cuestionamientos -por parte de la policia, de los fiscales, de los defensores- y suele
ser la etapa més desmoralizante del proceso.

Por ello se ha estudiado la necesidad de reducir al minimo las intervenciones. del nifio en el
proceso penal, sin embargo, en la ley 21.057, si bien limita, en algo el niimero 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 pretendia evitar.

En cuanto a la eficacia en la persecucion penal, como se sefialo anteriqrmente, a pesar de todas
las entrevistas por las que atraviesan los nifios victimas de delitos, existe un bajo porcentaje de condena
en delitos sexuales, que son los delitos de mayor ocurrencia cometidos en contra de nifios en Chile y que,
Por supuesto, revisten la mayor gravedad. Sin embargo, la nueva ley no establece mecanismos que
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mejoren la eficacia de la persecucion penal, como podria haberlo hecho si hubiera establecido fiscales

especializados en estos delitos, por ejemplo, y sigue descansando en el relato de la victima como
principal medio de prueba.

4. Consideraciones finales. Sobre la ponderacién de los principios

De lo analizado se desprende que se han realizado pocos avances en Chile en la justicia adaptada
a nifios, en especial, de aquellos que deben intervenir en el proceso penal en calidad de victimas y
testigos. Ello es particularmente grave, teniendo presente que los nifios estdn mas expuestos a suffir
ciertos tipos de delitos, muchas veces al interior de su propia familia que dafian su supervivencia, su
integridad, su salud o su desarrollo y, en definitiva, su dignidad.

Si ademas tenemos presente que los nifios victimas y testigos de delitos deben intervenir en el
proceso penal sin las minimas garantias de seguridad y proteccién, serdn nuevamente victimas, pero
ahora del sistema de justicia que, supuestamente, busca su proteccion y la reparacion del dafio causado.

Si bien se ha avanzado a paso lento en una mayor proteccion de los nifios victimas de delitos la
omision de las normas internas, la escasa aplicacion de las normas internacionales en la materia o su
errada interpretacion, han traido aparejado que los nifios que intervienen en el sistema de justicia sufran
doble victimizacion o victimizacidn secundaria provocada, en parte, por las multiples declaraciones que
deben realizar, ante extrafios y en un ambiente poco adecuado.

Por ello, se han impulsado iniciativas con el objeto de otorgar una mayor proteccion a los nifios
que intervienen en el proceso penal, las que no parecieran ser del todo eficaces en su propésito, por
cuanto, no reducen de manera significativa el nimero de entrevistas a las que se ve enfrentado un nifio
victima o testigo en el proceso penal. Ello debido a la creencia de que mientras mayor sea el numero de
entrevistas a que es sometido el nifio, la persecucion penal sera mas eficaz, lo que, como se ha analizado,
es erroéneo.

Cabe hacer presente que cada vez que un nifio interviene en un proceso penal en calidad de
victima o testigo, el tribunal debe resolver las distintas tensiones que se producen entre los derechos de
los nifios victimas y testigos de un delito y los derechos del imputado.

En efecto, como se desarrollé en el capitulo anterior, los nifios como sujetos de derechos, no sélo
pueden participar en el proceso penal, sino que deben hacerlo con un minimo de garantias que aseguren
su desarrollo holistico y que se encuentran consagradas en los distintos instrumentos intemacionales
ratificados por Chile e incorporadas como normas positivas en nuestra legislacion 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 legislacion.

La tarea de los tribunales de justicia sera resolver la colision de principiqs que son igualmente
validos y relevantes y determinar —en la terminologia de Alexy- cudl de esos principios debe preceder al

otro (2002, p. 89).

Robert Alexy (2002) plantea que la distincién entre reglas y principio_s es uascenc}ental en la
teoria de los derechos fundamentales, por cuanto sin esta distincion “no puede existir una teoria adecuada
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de los limites, ni una teoria satisfactoria de la colision ni tampoco una teoria suficiente acerca del papel
que juegan los derechos fundamentales en el sistema juridico” (p. 81).

Para Alexy, lo decisivo en la distincién de reglas y principios, es que mientras las primeras son
normas que solo pueden ser cumplidas o no (2002, p. 87), los principios son lo que el autor denomina
“mandatos de optimizacién”, esto es, que pueden ser cumplidos en cierto grado y que la medida de su
cumplimiento no sélo depende de las posibilidades reales sino ademds de las posibilidades juridicas.
Para Alexy, las posibilidades juridicas estarian determinadas por las reglas y principios opuestos (p. 86).

Del mismo modo, aclara Alexy que, en los supuestos de colisién, se advierte nitidamente la
distincion entre regla y principio. En efecto, la colisién 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 juridicos incompatibles”, pero la solucién del conflicto en ambos casos es
distinta (2002, p. 87). Para Alexy, el conflicto de reglas sélo puede ser solucionado introduciendo en una
de ellas una clausula de excepcion que elimina el conflicto o declara invalida una de las reglas.

La colision de principios, en cambio, se resuelve de manera distinta, por cuanto, en caso que un
principio permita algo y otro lo prohiba, uno de los principios debe ceder frente al otro. Ello no acarrea
la invalidacién de uno de los principios ni la necesidad de incorporar una cléusula de excepcién, sino
mas bien que uno de los principios, bajo ciertas circunstancias, debe preceder al otro y bajo otras, se
solucionara de manera inversa. Asi, 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 facticas y juridicas y,
por tanto, no contienen mandatos definitivos, sino sélo 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 determinacion en el ambito de las posibilidades juridicas y facticas” (2002, p. 99). Esta
determinacion podria fallar por imposibilidades juridicas o ficticas, caso en el cual resultaria invalida la

regla, pero sino, vale lo que la regla dice.

A pesar que lo anteriormente expuesto indica que la colisién de principios debe resolverse caso
a caso, Alexy, en base a dos fallos del Tribunal Constitucional Federal, aporta ciertos criterios que

podrian conducir a la solucién de la colisién de principios.

En efecto, de conformidad a lo que Alexy denomina la Ley de colision, dependiendo de las
circunstancias del caso, se establece entre los principios una “relacién 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 cuestién de la precedencia se resolvera de manera inversa. (?020, p- 9’2). E.ntqnc':es, _seré
fundamental, para resolver la colisién determinar bajo cudles cond1_c10nes cudl principio tiene
precedencia y cual debe ceder. A su vez, Alexy aclara que, de conform1da<_i a la} Ley de colxsnon: en
primer lugar, entre los principios no existen relaciones absolutas de pregedencxa —filfergncmndose asi, de
la teoria de Ronald Dworkin- y, en segundo lugar, se refieren a acciones y situaciones que no son

cuantificables (2002, p. 95).

dica que existe una estrecha relacion entre la teoria —débil- de
lidad. Sefiala que los principios como mandatos de
ble de conformidad a las posibilidades juridicas
pios de adecuacion y necesidad,

A suvez Alexy (1988, p. 147), in :
los principios y la méxima de la proporciona .
Optimizacién, exigen la realizacion lo mas con}pleta posi forr
Y fécticas. Agrega que las posibilidades fécticas, llevan a los princi
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mientras que las condiciones juridicas a la ley de la ponderacion. Agrega que la Ley de la ponderacién
puede ser formulada de la siguiente manera: “cuanto més 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 ponderacién no formula otra cosa que el principio de proporcionalidad
en sentido estricto.

La ley de ponderacion, y en especial el criterio de proporcionalidad que propone Alexy para
resolver la colision entre los derechos fundamentales enfrentados, con sus tres subprincipios —
adecuacion, 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 tension entre el derecho a defensa
del imputado y la proteccién de los nifios victimas y testigos de delitos, han efectuado este test de
proporcionalidad, desplazando el derecho de los imputados en pos de la proteccion de los nifios victimas
y testigos de delitos graves. De esta manera, los tribunales europeos, en ocasiones han justificado que se
prescinda de la declaracion del nifio en juicio oral, en la medida que se cumplan las exigencias del
principio de la proporcionalidad, con sus tres subprincipios. En efecto, como se sefialé con anterioridad,
tanto el TEDH como el TJUE ponderan si en estos casos, la medida ha sido idonea para alcanzar el
objetivo constitucionalmente legitimo 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 comparacién con
la gravedad de los bienes o valores en conflicto (proporcionalidad en sentido estricto). Adicionalmente,
los tribunales europeos exigen la corroboracion, de manera que la declaracion del nifio no sea la tnica y
decisiva prueba para condenar, o si lo es, que esté acompafiada de otros medios de prueba, y que lo
sefialado precedentemente no exime al Estado del deber de investigar delitos, en especial, si son

cometidos en contra de nifios.

De esta manera, cuando en el sistema europeo se admiten medidas de proteccion respecto de los
nifios victimas y testigos, que incluye prescindir de su declaracion en juicio, menoscabando el derecho a
defensa del imputado, lo hace en cumplimiento de otro principio que le precede, el interés superior del
nifio. Como se ha sefialado este principio asegura la plena satisfaccién de los derechos del nifio
reconocidos en la CDN y debe ser una consideracion primordial para quienes toman decisiones que
pudieran afectar la vida del nifio. Este principio, que se funda en la dignidad misma del ser humano,
impone a todos los sujetos que interactian con nifios, una especial atencion a las necesidades del nifio,
de modo que su intervencion en el proceso no puede significar un impacto nengltivo en }a vida del nifio,
que pudiera provocar un dafio 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 nifios victimas y testigos, bajo las condiciones

sefialadas, limitando el derecho a confrontacion.

En cuanto a la tension entre la eficacia de la persecucion penal y la proteccion de los nifios
también es posible aplicar el test de la proporcionalidad. En efecto, si bien
el Estado tiene el monopolio de ius puniendi ello no significa que, gjerciendo esa facultad, pueda vulnerar
los derechos de los intervinientes, menos atn si se trata de nifios. Es por ellg que ca_da vez que se adopte
una medida por la que se pudiera ver afectado el derecho del nifio a su integridad fisica, psiquica o moral,
se debe valorar si dicha medida es idénea para los fines que se pretenden conseguir, si es necesaria y,
por lo tanto, que no existan medidas menos gravosas que 1o impliquen la vulneracion del derecho y que

10 resulte desmedida respecto del beneficio que se pretende obtener.

victimas y testigos de delitos,
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Es por ello que es altamente valorable que la ley 21.057 haya restringido el niimero de entrevistas

a la que se debq exponer un nifio vic'tima o testigo de los delitos enumerados por la Ley, y que ademas

se haya restringido el numero actuaciones en las que debe participar. De hecho, se advierte de la lectura

¢ sus articulos que el le.glsliador adopta el principio de la necesidad cuando se refiere a la realizacion de

otras diligencias investigativas en el articulo 11, donde sefiala que ellas serdn “excepcionales y se
realizaran en la medida que sean estrictamente necesarias”.

En la practica, sin embargo, el gran desafio sera para los operadores, que como se analizd
recedentemente 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 coordinacién
entre las distintas instituciones, dar prioridad a los delitos cometidos en contra de nifios, favorecer su
intervencion en el sistema de manera que sea menos burocrético y en el que el nifio deba intervenir lo
menos posible en el proceso de justicia, entre otros. La Ley entrega las herramientas, pero serdn los
operadores del sistema los encargados de adecuarla a las necesidades de cada caso, teniendo en especial
consideracion el interés superior del nifio.

En cuanto a la tension entre el derecho del nifio a ser oido y los mecanismos para ejercer ese
derecho, y si bien este derecho se analizara detenidamente en el capitulo IV de la presente tesis, se debe
tener presente que al nifio le asiste el derecho a ser oido, pero como titular de este derecho, puede
renunciar a €l. 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 nifio se negaba a declarar la causa queda irremediablemente
archivada. Con la entrada en vigencia de la Ley, el nifio no puede ser obligado a declarar, pero ello no
exime al Estado de su deber de investigar. En efecto, como se analizo, tanto en el sistema europeo como
en el sistema interamericana, es imperativo para el Estado investigar delitos cometidos en contra de
nifios, 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
victimas, pero del sistema de justicia, lo que en el estado actual de desarrollo de los derechos

fundamentales, es inaceptable.
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CAPITULO IV. GARANTIAS MINIMAS PARA LA INTERVENCION DEL NINO EN EL
PROCESO PENAL. PROPUESTAS PARA AVANZAR HACIA UNA JUSTICIA ADAPTADA A

NINOS

Para avanzar hacia una justicia adaptada a nifios, es fundamental tener en cuenta una serie de
garantias que, tanto en el sistema internacional de derechos humanos como en distintos sistemas
juridicos, se han identificado como necesarias para asegurar la participacion efectiva del nifio en el
proceso penal, sin que dicha participacion constituya un perjuicio para su integridad fisica y psiquica.

En adelante se proponen cinco garantias que, a juicio de esta tesista, aseguran la participacion
efectiva del nifio: la evaluacién individual del nifio; el derecho del nifio a ser escuchado y a que su opinién
sea tomada en cuenta en el proceso penal; el derecho del nifio a medidas especificas de proteccion; la
especializacién en materias de infancia y el derecho del nifio a la reparacién.

Del mismo modo, se analizara el estado de estas garantias en el sistema internacional de derechos
humanos, para luego analizar la situacién en Chile.

1. La evaluacién individual o personalizada del nifio victima o testigo.

Del anilisis de los instrumentos relativos a la participacion del nifio en los procesos judiciales,
una garantia fundamental dice relacion a que el nifio sea evaluado individualmente tanto para determinar
sus capacidades y condicion para expresar su opinion, tanto como para determinar la necesidad de
establecer a su favor una medida de proteccion.

En la Observacion general numero 14, el Comité de derechos del nifio precisa que la evaluacion
del interés superior del nifio, es algo que debe hacerse caso a caso, teniendo en cuenta las circunstancias
concretas de cada nifio o grupo de nifios o nifios en general (parrafo 48). Asimismo, cuando se refiere a
las garantias especificas que se deben adoptar en los procesos en los que intervenga el nifio, para
resguardar su interés superior (parrafo 85-99), se refiere a la importancia de que los nifios sean evaluados
por profesionales especializados en cuestiones relativas al desarrollo del nifio y adolescente. En lo
posible, recomienda que en la evaluacién del nifio participe un equipo multidisciplinario de
profesionales. Del mismo modo, recomienda en la adopcién de cualquier medida, evaluar el impacto que
esta tendrd en los derechos del nifio.

Del mismo modo, en la Observacion general nimero 12, relativa al derecho del nifio a ser oido,
el Comité nuevamente resalta la necesidad de evaluar individualmente al nifio para determinar su
madurez (parrafo 30). En la misma Observacion el Comité advierte que para escuchar al nifio es necesario
evaluar la capacidad de este para formarse su propio juicio de manera razonable e independiente (parrafo
44), lo que implica una evaluacién personalizada del nifio victima o testigo. En efecto, alli se indica que
¢l encargado de escuchar al nifio deberé evaluar la capacidad del nifio para expresar su opinién y que
esta sera tomada en cuenta en funcion de su edad y madurez. Este punto sera desarrollado con mayor
detencion, en la segunda garantia.

Asimismo, y tal como se analiz6 en el capitulo segundo de la presente tesis, la Directiva
20.1 2/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, reconoce al nifio como
Sujeto vulnerable, con el derecho de proteccidn especial, e indica que para evitar que la intervencion del
nifio en el proceso penal provoque victimizacién secundaria o reiterada o sufra intimidacién o represalias
Por esta intervencion (considerandos 55-57), es fundamental la realizacion de evaluaciones especiales
Para determinar si el nifio estd expuesto a suftir cualquier forma de victimizacién.
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Del mismo modo, al analizar estudios de la psicologia del testimonio se advierte la necesidad de
evaluar individualmente al nifio. Si bien como se sefialo, la edad del nifio no debe ser considerada como
un factor para determinar la capacidad o incapacidad del nifio para declarar, de los estudios analizados
precedentemente sobre psicologia del testimonio, se advierte que, en el caso de los nifios mas pequefios,
en especial, aquellos en edad preescolar, carecen de los conocimientos necesarios para reconstituir €l
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 nifio para declarar en atencién al fendmeno de la
amnesia infantil, que, como se sefial6 con anterioridad, dice relacion con la imposibilidad del nifio para
recordar hechos los primeros cinco afios de su vida (Silva ez al., 2016, p. 227).

De lo anteriormente expuesto, en el proceso penal, la evaluacién individual de los nifios victimas
y testigos es relevante en dos aspectos: primero, para determinar si el nifio sufre algin trastorno
cognitivo, psicologico o incluso psiquidtrico, que le impida expresar libremente su opinién o que su
declaracion cumpla con los estindares del proceso, esto es, que su declaracion sea fiable y admisible
como medio de prueba. En segundo lugar, la evaluacion personalizada del nifio permite determinar las
medidas especificas de proteccion que este requerird para evitar su doble victimizacién o su
victimizacion repetida.

Situacion en Chile

En la actualidad, en Chile, sélo se someten a evaluacion individual o personalizada, los nifios
victimas de delitos sexuales. En efecto, la Policia de Investigaciones mantiene 23 Brigadas
especializadas®® en delitos sexuales -Centros de Asistencia a Victimas de Atentados Sexuales (CAVAS)
y Brigadas de Delitos Sexuales y de Menores (BRISEXME)- distribuidas a lo largo de todo el pais, que
reciben las denuncias y realizan labores de investigacion, e incluso de reparacion, en este tipo de delitos.

Sin embargo, de acuerdo a informes analizados (UNICEF-UDP, 2006, p. 59) en el sistema actual,
cuando el nifio presta declaracién, ya ha expuesto su relato en varias oportunidades, lo que, segun los
policias, perjudica la calidad de la investigacion. Ademas, los funcionarios relatan que, debido a la falta
de personal, el primer oficial que tomo el relato no es el que continua la investigacion, por lo que el nifio,
ademas se vera expuesto a ser entrevistado por varios funcionarios durante la investigacion. Si el nifio
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 evaluacion personalizada del nifio victima o testigo, a
menos que sea un nifio victima de una agresion sexual.

Si bien la ley 21.057 no sefiala expresamente este requerimiento, de la lectura de sus articulos se
desprende 1a intencion del legislador de realizar una evaluacién personalizada del nifio victima de los
delitos a que se refiere la ley. En efecto, en el articulo 3, que enumera los principios de aplicacién de la
ley, en la letra €) se establece la asistencia oportuna y la tramitacién preferente de este tipo de causas.
Respecto de la asistencia oportuna, sefiala que las personas € instituciones que intervengan en la§ etapas
de denuncia e investigacion deberan “adoptar las medidas necesarias para favor_ecer la asistencia
oportuna de los nifios, nifias o adolescentes” y darle tramitacion preferente a este tipo de causas. Sin
embargo, dicho articulo a continuacién se dedica a desarrollar la tramitaci.én pr‘eferente que deb?g tener
este tipo de causas, sin indicar de qué manera, y quien debera dar una “asistencia oportuna” al nifio.

2 Informacién obtenida de la pagina www.pdi.cl. Consultada el 3 de noviembre de 2019.
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Si, ademas, se tiene presente que dentro de los principios para la aplicacion de la Ley se encuentra
el principio del interés superior del nifio de manera que en “cada etapa del proceso el nifio pueda ejercer
sus derechos y garantias de conformidad al nivel de desarrollo de sus capacidades” (articulo 3, letra a.),
se debe concluir que el legislador aspira a una evaluacién individual del nifio, para determinar dicho

nivel de desarrollo.

Del mismo modo, de la lectura de los articulos siguientes, se advierte que en la denuncia los
policias deberan consultar al nifio sus datos de identificacidn, tras lo cual deberan registrar, “de manera
integra, todas las manifestaciones verbales y conductuales que denuncia” y en ningtin caso el nifio debera
ser objeto de preguntas “que busquen esclarecer la ocurrencia de los hechos o la determinacién del
participe”. Tras dejar registro de la denuncia en los términos sefialados, deberd ser puesta en
conocimiento del fiscal, de la manera mas rapida y expedita posible, y en todo caso la comunicacién no
podré exceder de ocho horas (articulo 4). En el inciso séptimo de dicho articulo, se establece la obligacion
del fiscal de “proteger y asistir al menor que haya sido victima o testigo, dentro de un plazo de 24 horas”,
desde la recepcion de la denuncia.

Si bien la Ley se preocupa de la proteccién del nifio en los términos sefialados, sera el fiscal y la
URAVIT quienes deberan realizar la funcion de hacer una evaluacién individual o personalizada del
nifio para determinar dichas medidas de proteccion, aunque como se sefialé en el apartado anterior, los
fiscales son los funcionarios peor evaluados por las victimas de delitos. Como se analizd, si bien el
Ministerio Publico en su rol de proteccion de victimas y testigos, cuenta con personal especializado para
su asistencia y atencion -URAVIT-, el nimero de funcionarios parece ser insuficiente para dar un trato
adecuado a las victimas. En todo caso, de conformidad al articulo 5 de la ley, sera funcion de estas
unidades de atencion, la evaluacion del nifio, previo a la entrevista investigativa video grabada y podra
determinar que el nifio no se encuentra disponible o en condiciones fisicas o psiquicas para participar de
dicha entrevista. Luego, durante la entrevista investigativa y la declaracion judicial, sera el entrevistador

quien realizara la funcién de evaluar individualmente al nifio.

Como se sefiald en el segundo apartado de este capitulo, segiin estudios de psicologia del
testimonio, el entrevistador debera evaluar:

1. La capacidad cognitiva del nifio, que implica que el nifio sea capaz de ofrecer un relato

suficientemente extenso y de calidad.

2. En casos de abuso sexual, el entrevistador deberd evaluar si el nifio ha estado expuesto a
experiencias sexuales previas, como manejar o compartir material de tipo sexual o haberse expuesto a
relaciones sexuales entre adultos. Ademas, se debe evaluar el grado de intimidad que tienen con los
adultos de la casa, por motivos de hacinamiento, por ejemplo, lo que revelara si el nifio ha presenciado

practicas sexuales de los adultos. v, .
3. El entrevistador también debera evaluar la relacién entre la complejidad de los hechos

denunciados y la capacidad cognitiva del nifio. ) ; e
4. El entrevistador debera indagar sobre los abordajes previos al nifio sobre los hechos

investigados, lo que puede haber provocado falsos recuerdos o reelaboracion del recuerdo original. Por
ello es importante la grabacion en video de las entrevistas a que ha estado expuesto el nifio. :
5 El entrevistador también debera considerar el tiempo transcurrido entre la experiencia y la

revelacion. ) ]
6. Finalmente, el entrevistador debera considerar el tiempo transcurrido entre le revelacién y la

exploracion forense y el contexto en que ésta se produjo.

pecificamente el tipo de asistencia que se le ofrecera al nifio,

En todo caso, la Ley no establece s . of
’ f e que el nifio tiene derecho a proteccion durante toda

Pero de la lectura del articulo anterior, se desprend
la etapa de investigacion 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 idéneo para que el nifio
preste declaracion (art_iculo 8,ley 21.057) y con ello se advierte la consideracion del legislador en cuanto
q realizar una evaluacion personalizada del nifio.

En cambio, no se advierte la intencién del legislador de dar otro tipo de asistencia al nifio, como,
por egjemplo, asistencia letrada o reparacion.

Respecto de la asistencia letrada, no es un tema que se haya desarrollado en el derecho
internacional de los derechos humanos, probablemente por el mas lento desarrollo del derecho de
participacion de las victimas en el proceso penal. Asi, en el sistema europeo la Directiva 2012/29/UE, lo
deja a la discrecionalidad de los Estados'. Sin embargo, la Ley Modelo sobre Justicia en asuntos
concernientes a nifios victimas y testigos de delito, desarrollada en el capitulo 2 de la presente tesis,
sefiala que la asistencia letrada gratuita es una de las garantias necesarias para el acceso a la justicia de
los nifios victimas y testigos de delitos.

Del mismo modo, la sentencia de la Corte IDH, en el asunto Rosendo Cantii, menciond dentro
de las garantias minimas que debe asegurar el Estado para proteger el interés superior del nifio durante
el procedimiento: “implementar procedimientos adecuados a las necesidades de los nifios, garantizando
asistencia letrada o de otra indole”.

En efecto, el apoyo de un abogado es fundamental para que el nifio pueda ejercer sus derechos,
por cuanto los distintos intervinientes en el proceso no realizan la funcién de asesoria juridica, tampoco
de informar al nifio sobre sus derechos, o de interponer recursos, o de solicitar reparaciéon. Es
particularmente delicada la situacion de los nifios que son victimas 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. Ademds, en casos de delitos sexuales en contexto
intrafamiliar, la situacién es mas compleja ain, cuando el nifio denuncia a uno de sus progenitores de
abuso, en especial cuando aquel es quien lleva el sustento a la familia, provocando en el nifio no sélo
sentimientos de angustia y dolor por lo ocurrido sino, ademas, sentimientos de culpa, que muchas veces
son provocados por el otro progenitor. En estas situaciones los indices de retractacion de este tipo de

delitos, son muy elevados.

De esta manera, la ley 21.057 constituye un avance respecto de la evaluacion personalizada del
nifio, al menos en los delitos a los que se aplica, en la prictica, sin embargo, serd necesario aumentar el
personal especializado en la atencién de nifios victimas y testigos de estos delitos, que pueden prestar
esta asistencia. Del mismo modo, nuestra legislacion debe avanzar entregando al nifio victima o testigo,
asistencia letrada en los procesos que intervenga, por la necesidad de contar con asesoria juridica que

requieren los nifios, pero ademés para fines de reparacion.

“cuando la victima menor de edad tenga derecho a un

tacion legal, en su propio nombre, en los proce-
tre la victima menor de edad y los titulares de

21 gy articulo 24 de la Directiva 2012/29/UE establece que
abogado, el menor tendrd derecho a asistencia letrada 7 represen
S0s en los que exista, o pudiera existir, un conflicto de intereses en

responsabilidad parental”.
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2. Derecho del nifio a ser escuchado y a que su opinién sea tomada en cuenta en el proceso penal.

Como se sefial6 en el capitulo segundo de la presente tesis, de conformidad al articulo 12 niimero
2 de la Convencidn, el nifio tiene derecho a ser oido en todo procedimiento que le afecte “ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado”, de conformidad a las normas
de procedimiento de la ley interna.

De este derecho, se desprenden ciertas garantias especificas que se encuentran consagradas en
]a Observacion general mimero 12 y 14 del Comité de derechos del nifio y en la Resolucién 2005/20 del
ECOSOC, Directrices sobre justicia concerniente en asuntos concernientes a nifios victimas y testigos
de delitos, y que también ha recogido la jurisprudencia internacional:

1. Derecho a participar voluntariamente del proceso. El nifio victima o testigo de un delito debe
ser consultado sobre los asuntos relativos a su participacion en el caso, para que pueda expresar
libremente sus opiniones y preocupaciones en cuanto a su participacién en el proceso judicial. Asi lo
sefiala el parrafo 63 de la Observacion general niimero 12, que hace referencia a la resolucién 2005/20
del Consejo Econémico y Social. Ademas, el nifio debe optar entre comunicar su opinién directamente
o hacer por intermedio de su representante, para lo cual el nifio debe ser informado respecto de donde y
cuando se le escuchara (parrafo 41, OG 12). Como se sefial6 en el capitulo segundo de la presente tesis,
esta garantia implica que el nifio debe ser consultado si desea intervenir o no en el proceso, y de qué
manera desea intervenir. Como se ha sefialado, el derecho del nifio a ser oido, no puede ser impuesto,
por cuanto se vulneran tanto los derechos del nifio que no es oido, como de aquel a quien se obliga a
intervenir.

2. El derecho del nifio a ser informado. Este derecho es fundamental para garantizar la
participacion voluntaria del nifio victima o testigo en los procesos penales. Del mismo modo, es
fundamental que el nifio victima o testigo sea informado respecto de los servicios médicos, psicologicos
y sociales, la forma en que se le interrogara, los mecanismos de apoyo, las fechas y lugares especificos
de las visitas, la disponibilidad de las medidas de proteccion, la posibilidad de recibir reparacion y apelar
de las resoluciones (parrafo 64, OG 12). Del mismo modo, cada vez que el nifio intervenga en un proceso,
debe ser informado de los resultados de dicha intervencion al nifio, pero ademas informarle de qué forma
sus opiniones se tuvieron en consideracion. Ello implica ademds informar al nifio sobre las gestiones que
quedan por realizarse, en especial aquellas en las que deba participar. La resolucion 2005/20 del
ECOSOC, contempla esta misma garantia, enfatizando sobre la necesidad de informar al nifio sobre la
evolucién y sustanciacién del proceso, como de la detencién o no del inculpado (considerando 20). Esta
garantia también esta establecida en las Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa
relativas a una justicia adaptada a los nifios, como se analiz6 en el capitulo segundo de la presente tesis.
Del mismo modo, el derecho a la informacién fue reconocido como una obligacion del Estado en el caso

Atala Riffo vs. Chile, como se analizo en el capitulo segundo.

3. El derecho del nifio a ser escuchado en un contexto adecuado. Para que el nifio ejerza su
derecho a ser escuchado debe hacerlo en un lugar y con las personas idéneas para hacerlo. A51 la
Observacién general nimero 12 en el parrafo 42, sefiala que el adulto encargado de escuchar al n%fjo
debe ser propicio e inspirar confianza. Pero ademas sefiala el pérrafo 4? que es prefen_ble, que e_l nifio
sea escuchado en condiciones de confidencialidad y no en audiencia publica. En el_x~msmo senudp, la
Observacién general nimero 14, parrafos 852 99, se refiere al derecho a escuchar 'al nifio en un a{nl:'nente
adecuado y con personal capacitado. La Corte IDH en el asunto Rc?fendo Cantu y otra vs. México se
sefialé que era un deber del Estado, proteger el interés superior del nifio durante el progedmuento. Entre
otras medidas, ello implica asegurar el derecho del nifio a ser escuchado ga.rzu‘mz'izi
Proteccidn, con personal capacitado para hacerlo, en un entorno seguro y no intimi

Insensible o inadecuado.

ndo su plena
atorio, hostil,
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4. Derecho del nifio a ser acompafiado por un adulto de su confianza. De conformidad a la
Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa’®?, para garantizar el derecho del nifio a
participar en el proceso penal, es fundamental que se le permita estar acompafiado de un adulto de su
confianza. Del mismo modo, la Ley Modelo sobre Justicia en asuntos concernientes a nifios victimas y
testigos de delito (2009), contempla en el articulo 21 la necesidad de adoptar medidas para asegurar que
¢l interés superior del nifio sea una consideracién primordial, que al declarar el nifio se encuentre
acompafiado de sus padres o de cualquier persona necesaria para su bienestar. En el mismo sentido la
Directiva de la Unién Europea -Directiva 2011/36/UE- consagra dentro de las medidas especiales de

roteccion que el nifio se encuentre acompafiado de un adulto de su confianza. La jurisprudencia del
TEDH también ha interpretado que esta garantia 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 nifio o debido a que el adulto quiera intervenir en la
declaracion del nifio. Asi lo ha sefialado el Comité de derechos del nifio, en la Observacién general 10

del afio 2007%%.

5. Se debe evaluar la capacidad del nifio. Como se sefial6 anteriormente, es fundamental en todo
proceso evaluar individualmente al nifio, ya que el encargado de adoptar decisiones que afectan al nifio
debera tomar en cuenta su edad y madurez. Pero ademds se debera considerar la capacidad del nifio para
formarse su propio juicio de manera razonable e independiente y, por tanto, sin que sea objeto de
injerencias externas. En todo caso, la Resolucion 2005/20 del ECOSOC es enfatica al sefialar que el nifio
debe ser considerado como testigo capaz y, por tanto, que su testimonio no debe ser considerado carente
de validez o de credibilidad sélo en razén de su edad (considerando 18).

6. La celeridad en la tramitacion de las causas. Otra garantia que asegura la participacion del
nifio en el proceso, es la celeridad en la tramitacion de las causas. En efecto, las Directrices del Comité
de Ministros contempla esta garantia, sefialando que se deben evitar las dilaciones indebidas en la
tramitacion de las causas, aplicando el denominado principio de urgencia y como una medida para
asegurar el interés superior del nifio. Pero esta garantia, tiene una justificacion adicional, que se refiere
el paso del tiempo dificulta que la declaracion del nifio sea eficaz. En efecto, como se advierte de los
estudios de la psicologia del testimonio, el paso del tiempo puede provocar deterioros en la memoria del
nifio y, ademas, el transcurso del tiempo, puede provocar que el nifio se vea influenciado por terceros
que deterioren sus recuerdos y generen falsos recuerdos. Asi lo ha entendido la Corte IDH en el Caso
Rochac Hernandez y otros Vs. El Salvador?*. Del mismo modo el Comité de derechos del nifio en la
Observacién general nimero 12 sefialando que el paso del tiempo y la demora en la adopc_iéx_l de
decisiones, puede producir efectos adversos en la evolucién del nifio, por lo que recomienda dar prioridad

a los procedimientos relacionados con los nifios (parr. 85-99).

22 Dyirectrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativas a una justicia adaptada a los nifios. Adop-
tadas en el 1098° encuentro de los ministros. 2 - |
2 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 10, Los derechqs dgl nifio en la justicia de menores,
U.N. Doc. CRC/C/GC/10 (2007), parr. 53. “La presencia de lqs padre§ no significa que estos puedgn actuar en
defensa del nifio o participar en el proceso de adopcion de decisiones. Sin embargo, el juez o la a}ltgndad compe-
tente puede resolver, a peticion del nifio o de su representantg legal-u ptra reprgsefltamén aprc;pxa a, p(?{'que sea
contrario al interés superior del nifio (articulo 3 de la Convencién), limitar, restringir o excluir la presencia de los

Padres en el procedimiento .
2 ; : ncia de 14 de octubre de
24 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo, Reparaciones y Costas. Sente

2014, parr.137.
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7. Derecho a interponer recursos. Se debe asegurar al nifio la posibilidad. de interponer recursos
¢ haya pasado por alto su derecho a ser escuchado o a que se tengan debidamente en cuenta sus

dos
o (parr. 45 y 47 de la Observacion general 12).

opiniones

Como se ha sefialado en el transcurso de esta tesis, a partir de la CDN el nifio es recgnocido
como sujeto de derechos, pero también como un ser digno de una protecciéqsspgcigl, en atergmén asu
condicion de vulnerabilidad. Las garantias recién descritas, aseguran que el nifio victima o testigo p,ueda
participar en el proceso y, por tanto, expresar su opinion de conformidad a lo que .esta'b’lece el anﬁlculo
12 de la Convenci6n sobre derechos del nifio, pero ademas permiten que dicha participacion sea realizada
de manera voluntaria, libre de injerencias, en un ambiente protegido y, por consiguiente, que sea eficaz,
respecto de los propésitos que persigue, que dicen relacién con los fines del proceso penal. Esfas
garantias, ademas, se enfocan en las necesidades del nifio, que como ser vulnerable requiere de garantias

que aseguren su participacion en el proceso.

Situacion en Chile

Es dable preguntarse ahora, si nuestro proceso penal establece garantias minimas para que el
nifio victima o testigo participe en él. Como ha sefialado el Comité de derechos del nifio, no es posible
escuchar eficazmente a un nifio en un “entorno intimidatorio hostil, insensible o inadecuado para su
edad”, por lo que es importante que los procedimientos en los que intervienen nifios sean accesibles y

apropiados para ellos (OG 12, parr. 34).

Como se sefiald el proceso penal antiguo no contemplaban garantias minimas para que el nifio
interviniera. Por el contrario, el nifio victima o testigo que intervenia 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 persecucion penal. Ademads, como se constatd habia una desconfianza en los
operadores del sistema respecto del relato del nifio, por lo que se le citaba en miltiples oportunidades
para ratificar lo sefialado en entrevistas anteriores, lo que provocaba su victimizacion secundaria.

Si bien es cierto el nuevo proceso penal, tiene una consideracion hacia las victimas, ya que las
reconoce como intervinientes del proceso y les da facultades en ciertas etapas del proceso, sin embargo,
no contempld mayores garantias para los nifios que, pese a las reformas procesales, siguen siendo revic-
timizados e instrumentalizados por los distintos operadores del sistema.

A continuacion, se analizara cada una de las garantias descritas, para determinar su aplicacién
en Chile.

1. En cuanto al derecho a participar voluntariamente del proceso, y como se ha sefialado, el
fluevo proceso penal no contempla la posibilidad de que el nifio se abstenga de participar en un proceso,
en el que es victima o testigo.

Por el contrario, desde que el nifio o alguien a su nombre realiza la denuncia pesa sobre el nifio
la carga de intervenir en reiteradas oportunidades, prestando declaracién o en los peritajes que se decre-
ten’, ¥y si decide no intervenir, lo méas probable es que la causa se archive. Ademas, de conformidad a los
articulos 190 y 298 del Cédigo procesal penal los testigos tienen obligacién de comparecer y de declarar
¥ S1se niegan a hacerlo pueden ser objeto de medidas de apremio que establece el Cédigo y las sanciones
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contempladas en el articulo 299 del mismo cuerpo legal®*’. En cambio, existe en Chile la dispensa de
declarar por motivos de parentesco (articulo 302 inciso 1, Cédigo procesal penal) o por motivos de in-
madurez o por insuficiencia o alteracién de facultades mentales (articulo 302, inciso 2°, CPP). La edad
no es en principio, una causal que exima al testigo de su obligacién de declarar. Pero ademas el articulo
304 del mismo cuerpo legal sefiala que en estos casos, “los testigos deberan 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 analogia a las
victimas, por cuanto si bien los articulos 190 y 298 del CPP se refieren a los testigos, el articulo 298
sefiala expresamente “que toda persona que no se encuentre legalmente exceptuada deber4 concurrir al
Jlamamiento judicial practicado con el fin de prestar declaracién testimonial”. Asimismo, en lo relativo
a la declaracion de las victimas y a pesar de la obligacién del Ministerio Publico de protegerlas, en
determinadas circunstancias -delitos de gravedad, en que la declaracion de la victima es imprescindible
y tratando de evitar su revictimizacion- se ha autorizado a los fiscales solicitar al tribunal la compare-

cencia compulsiva de las victimas de delitos?*®,

De esta manera en Chile, pesa sobre las victimas y testigos la obligacién 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 justificacion suficiente para no declarar, pero si el estado psicoldgico o
mental en el que se encuentre la victima y, quien sostenga que se encuentra en alguna de las situaciones
que lo eximen de esta obligacion, debera comparecer y justificar que se encuentra dentro de las personas
exceptuadas. Sin embargo, como se ha sefialado, los nifios no cuentan con asistencia letrada, de manera
que es dificil que puedan solicitar la dispensa para declarar, ante lo cual la fiscalia a través de la URAVIT,
deberan estar especialmente atentos, de manera de no exponer al nifio a que preste declaracion 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 sefialé en Chile un alto porcentaje de delitos cometidos en contra de nifios
son delitos sexuales que en su gran mayoria son cometidos por personas cercanas al nifio, con las que el
nifio 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
decisién de no declarar en muchos casos provocara la impunidad del hecho, y con ello sentimientos de

culpa en el nifio y, seguramente su victimizacion repetida.

La ley 21.057 constituye un avance significativo al contemplar expresamente dentro de los
principios generales de aplicacion de la ley, la autonomia progresiva, en la que se declara el derecho del
nifio a ser oido y a participar en los asuntos que les afecten, atendiendo su edad y grado de madurez
(articulo 3, letra b), Ley 21.057). Del mismo modo, la Ley consagra el derecho de los nifios a part}mpar
de manera voluntaria en todas las etapas del procedimiento, y s enfatica a! sefialar que “no podran ser
forzados a intervenir en ellas por persona alguna bajo ninguna circunstanc1.a”,.y_ adem':ls establece una
sancion en caso que los funcionarios publicos no resguarden este principio, sefialando que su

g testigo legalmente citado no compareciere sin justa

Arti - 14 arecer o a declarar. Si el ' :
e S del articulo 33. Ademds, podrd imponérsele el pago

Causa, se procedera conforme a lo dispuesto en el inciso tercero

de las costas provocadas por su inasistencia.

’ lEl testigo que se negare sin justa causa a dec
el articulo 240 del Cédigo de Procedimiento Civil. ) Rl = .

¢ Oficio Fiscalia Nacior%al N° 133/2010. Instructivo General que imparte criterios de actuacion aplicables a la

Etapa de Investigacion en el Proceso Penal. 31 de marzo de 2010.

larar, ser sancionado con las penas que establece el inciso segundo
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incumplimiento sera considerado como una infraccion grave de los deberes funcionarios (articulo 3 letra
c), ley 21.057).

Del mismo modo, la Ley, en los distintos articulos reitera la garantia de la participacién
yoluntaria del nifio en todas las etapas del proceso. Asi, cuando se refiere a la denuncia sefiala que debe
ser recibida en condiciones que garanticen su participacién voluntaria (articulo 4, inc. 2°, ley 21.057). A
continuacion, sefiala que, si un nifio llega acompafiado 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 nifio
voluntariamente exprese respecto al objeto de su denuncia (articulo 4, inc. 3°, ley 21.057). Y, agrega en
el inciso siguiente, que si el nifio va acompafiado por un adulto de su confianza “se debera garantizar que
en ningin caso su participacién voluntaria, sea reemplazada por la intervencion del adulto” (articulo3,
inc. 5, ley 21.057).

Asimismo, cuando la Ley regula la entrevista investigativa en el articulo 7, al referirse a la
oportunidad de la entrevista investigativa video grabada, impone al Ministerio Piiblico la obligacién de
adoptar las medidas de proteccion que propendan a la participacién voluntaria del nifio en la
investigacion (articulo 7, inc. 3, ley 21.057). Luego al referirse a la realizacion de otras entrevistas
investigativas en las que deba participar el nifio, que como se sefialé con anterioridad son excepcionales,
sefiala expresamente que “bajo ningun respecto, se debera entorpecer la participacion voluntaria en el
proceso ni en el ejercicio de sus derechos” (articulo 10, inc. 3, ley 21.057).

Finalmente, cuando la ley se refiere a la declaracion voluntaria en juicio de los adolescentes, sin
la intervencion de entrevistador, sefiala expresamente que esta se podra llevar a cabo cuando asi lo
manifieste libre y voluntariamente el adolescente (articulo 14, inc. 1°, ley 21.057).

De las disposiciones citadas se desprende que la Ley no impone a los nifios la obligacion de
comparecer ni de declarar en juicio, -a diferencia de lo que ocurre con los testigos mayores de edad-
garantizando adecuadamente el derecho del nifio a participar de manera voluntaria en todas las etapas
del proceso, aunque solo se aplicara respecto de los delitos a que se refiere la Ley.

2. En cuanto al derecho del nifio a ser informado. El Cdodigo procesal penal, contempla esta
garantia respecto de las victimas de delitos en general. Asi el articulo 78, que se refiere a la informacién
y proteccion a las victimas, los fiscales del Ministerio publico estan obligados a entregar informacion a
las victimas sobre las etapas y resultados del procedimiento, sus derechos y actividades que pueden
realizar para ejercerlos, incluido su eventual derecho a solicitar indemnizacion y la forma de impetrarlo.
Por su parte, el articulo 246, establece que el Ministerio publico debe llevar un registro de la suspensién
condicional del procedimiento o de los acuerdos reparatorios, registro que en principio es reservado, sin
embargo, a continuacion, establece que ello es “sin perjuicio del derecho de la victima de conocer la
informacién relativa al imputado”.

De lo anterior se desprende que nuestro Cédigo procesal penal establece esta garantia respecto
de las victimas del proceso, sin embargo, es dable preguntarse si dichas normas garantizan el derecho
del nifio a ser informado, que como se sefialé, garantiza su participacion efectiva en el proceso penal.

Los estudios cualitativos y cuantitativos analizados anteriormente sobre intervencion de _nix?os
victimas y testigos de delitos en Chile -UNICEF-UDP, 2006; MIDE-UC,' 2(_)09-, constatan que, si bien
esta garantia se encuentra reconocida expresamente el Codigo, en la practica rara vez se~cumple. En
efecto, en el Informe final, preparado por UNICEF- UDP el 2006, que como se ha sefialado, sdlo
indagaba la intervencién de los nifios victimas de delitos sexuales, se advirtio sobrg la falta de
informacién recibida por las victimas y familiares de delitos tan graves como los mencionados. Los
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familiares de las victimas relataban que los fiscales no les entregaban informacion sobre el proceso, de
Jas distintas etapas ni de las sanciones asociadas a los delitos denunciados (2006, pp. 101-102).

Del mismo modo, en la investigacién sobre Percepcién de los Procesos de Investigacién y
judicializacién en caso de agresiones sexuales infantiles en Regiones Metropolitana, de Valparaiso y
Biobio, realizada por MIDE-UC para la Fundacién Amparo y Justicia, se constata que, desde la
perspectiva de los nifios afectados, los factores peor evaluados era la entrega de informacién e interés
por el caso (2009, p. 8). Asimismo, el estudio concluye que la mayoria de las victimas tenia la percepcién
que no se le entregaba informacién o, si se le entregaba, era escasa (2009, p. 21).

Por su parte, en Informe de Comision Técnica de Garantias de derechos de Niiias, Nifios y
Adolescentes en Procesos judiciales, de abril de 2015, preparado por el Consejo Nacional de la Infancia,
sefial6 que uno de los nudos criticos que presenta la intervencion de los nifios en el sistema de justicia
son los escasos mecanismos de informacion y orientacién dirigidos a los nifios y a sus familias o adultos
responsables (2015, p. 44). Esta falta de informacion se advierte durante todo el proceso, respecto de
nifios y familiares. Se advirtid, ademas, que la escasa informacion que se entrega a los nifios no siempre
se adapta a la edad y madurez del nifio, y que la informacién entregada a los familiares no siempre es
clara y comprensible para ellos, de manera que les permita adoptar decisiones respecto del proceso, y
evitar asi la victimizacion secundaria de los nifios que intervienen (2015, p. 44).

La ley 21.057, que pretende subsanar las deficiencias del sistema, en especial, en lo relativo a
las garantias para nifios que deban intervenir en €l en calidad de victimas y testigos de delitos, no
consagra como una de las garantias de los nifios, el derecho a la informacion, ni en los principios
enumerados en el articulo 3, ni en los siguientes articulos. En efecto, s6lo en el principio de la autonomia
progresiva se refiere al derecho del nifio a ser oido, sin embargo, si no se consagra especificamente ni se
garantiza el derecho a la informacién del nifio que intervenga, tampoco se logra garantizar
adecuadamente, el derecho del nifio a expresar su opinién y a ser oido.

En efecto, como se sefiald en el capitulo segundo de la presente tesis, el articulo 12 de la
Convencidn sobre derechos del nifio garantiza el derecho del nifio a expresar su opinién y a que esta sea
debidamente tomada en cuenta. Sin embargo, este derecho se encuentra estrechamente ligado a que el
nifio reciba informacion necesaria para que pueda formarse su opinion y asi adoptar las decisiones que
favorezcan su interés superior. Asi lo ha establecido el Comité de derechos del nifio, al interpretar el
derecho del nifio a ser oido, en la Observaciéon General numero 12. Del mismo modo, el Comité ha
sefialado que la informacién que se entrega al nifio debe ser adaptada a su edad y al desarrollo de sus

facultades (parr. 34).

Del mismo modo, la Observacién general nimero 14, relaciona el derecho a la informacién como
un elemento necesario para que el interés superior del nifio sea una consideracion primordial (parr. 85-
99).

Asimismo, la Opinién consultiva nimero 17 de la Corte IDH se refiere a la necesidad de
garantizar el derecho a la informacién del nifio, la que considera fundamental para asegurar la
Participacién del nifio en los procedimientos y para lograr una proteccion efectiva de su interés general
(pérr. 99).
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Por ultimo, la Corte IDH ha utilizado este mismo criterio en fallos recientes, en los que sefiala

que para proteger adequadamente el interés superior del nifio en los procesos judiciales, se debe
garantizar la entrega de informacion al nifio victima o testigo®?’,

De todo lo sefialado se desprende lo importante que es el derecho del nifio a recibir informacion
sobre su caso, ya que es la manera de asegurar y garantizar el derecho del nifio a expresar su opinion. En
Chile, sin embargo, este derecho sélo se garantiza de manera genérica en la practica, y a pesar de que
existe un procedimiento adaptado para nifios en caso de que el nifio sea victima o testigo de ciertos delitos
enumerados en la ley 21.057, no se establecio especificamente este derecho y en la practica no se aplica,
como se advierte de los estudios sobre la materia. Por ello sera fundamental para implementar la ley la
capacitacion de todos los operadores en temas de infancia, y de esa manera asegurar, que la participacion
del nifio sea efectiva, para lo cual es fundamental que se asegure el derecho a la informacion.

3. El derecho del nifio a ser escuchado en un contexto adecuado. Como se analizé con
anterioridad, el Comité de derechos del nifio ha sefialado, que no basta con escuchar al nifio, sino que es
necesario que sea escuchado en un ambiente adecuado y por profesionales idéneos.

Como se sefiald en chile esta garantia no se encontraba establecida, de manera que para suplir
esta carencia de normas el Poder Judicial, basandose en el deber de proteger a las victimas de delitos,
desde el afio 2013, incorporé mecanismos para escuchar al nifio en un contexto adecuado. Para ello, creo
salas especiales en algunos Tribunales orales en lo penal y, en la actualidad, existen més de 40 salas
especiales para tomar declaracion de nifios victimas y testigos de delitos, en todo el pais??®. Sin embargo,
de los estudios empiricos a los que se ha hecho referencia, constatan que estas medidas han sido
insuficientes para evitar la doble victimizacién que sufren los nifios victimas y testigos, en su
intervencién en el proceso penal, por cuanto el nifio previo a la audiencia, ha declarado ante distintas
personas, en reiteradas oportunidades. Ello demuestra que el lugar donde declara el nifio es importante,
pero lo es mas el contexto en el que presta declaracién. Por lo tanto, es fundamental que dicha declaracién
sea realizada por personal idéneo, capacitado para entrevistar al nifio.

Laley 21.057 asegura adecuadamente este derecho, toda vez que regula la participacion del nifio
¢n 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 nifio voluntariamente exprese y si va acompaiiado de un
adulto, en ningtin caso la participacién del nifio sera reemplazada por este (articulo 4, ley 21.057). Con
ello se pretende evitar que el nifio sea entrevistado durante la denuncia, que es lo que en la actualidad
ocurre, y que como se sefialo las reiteradas entrevistas no sélo provocan la victimizacion secundaria del
nifio, sino que, ademas, puede contribuir a contaminar la declaracion del nifio, y con ello sus recuerdos.

Ademas, la Ley establece que la declaracion de los nifios en el proceso se realizara en salas
especiales, que las entrevistas deben ser video grabadas y realizada por una persona capacitada para
entrevistar nifios. En efecto, en los articulos 20 a 22 establece los requerimientos de las salas en las que
deben declarar los nifios y los requerimientos para que dichas entrevistas sean video grabadas.

Del mismo modo, al regular la entrevista investigativa del nifio, establ.ece que debe ser realizada
POr un entrevistador capacitado (articulo 6, ley 21.057), quien dirige la entrevista y tiene facultagles: para
Sugerir al fiscal la suspension de la entrevista cuando sea necesario (articulo 9, Ley 21.057). Asimismo,

——————

i Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Rosendo Cantt y otra vs. México. Excepcién Preliminar,
ondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Parr. 201.

a2 badas-ninos-ni-

judicial-mostro-autoridades-sala-especial-entrevistas-video

| :/leolegioabogados.cl/poder-
Ras-victimas-delitos/
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Ja ley dispone que, en caso de ser necesario realizar una nueva entrevista investigativa, en principio serd
realizada por el mismo entrevistador (articulo 10, ley 21 057). ’

A continuacion, z}l regular la declaracién judicial, la Ley sefiala que debe ser realizada por el
entrevistador que se de-51gne, sin que estén presentes otros intervinientes, salvo que se trate de un
adolescente que renuncie a este derecho de conformidad al articulo 14 de Ia Ley. En el caso de la
declaracion judicial d.e.I nifio en juicio oral y la declaracién judicial anticipada del nifio, el rol del
entrevistador es trasmitir al nifio, las preguntas que los intervinientes dirijan al juez y el juez’a suvezle
trasmita a €l. El entrevistador deberd realizar su trabajo de manera imparcial y neutral, pero, ademas, la

ley establece que debe}'é adaptar las preguntas al nifio de conformidad a Ia edad, madurez y condiciones
psiquicas del nifio (articulo 17, ley 21.057).

Sin embargo,. como se analizara con posterioridad, la Ley no evita que el nifio sea entrevistado
en reiteradas oportunidades y se aplica solo respecto de ciertos delitos enumerados en el articulo 1.

4. Derecho del nifio a ser acompafiado por un adulto de su confianza. Como se sefiald con
anterioridad, otra de las garantias para asegurar que el nifio sea escuchado, es que sea acompaiiado de un
adulto de su confianza. Sin embargo, como se sefial6 dicha garantia 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 nifio y puede interferir en la declaracion del nifio. En efecto, como se sefial, en Chile existe una
alta incidencia de delitos sexuales cometidos en contra de nifios, y en su mayoria por personas de su
circulo 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 participacion
del nifio 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 nifio.

Nuestro Cédigo procesal penal, no contempla ninguna norma al respecto, y la ley 21.057, sélo
se refiere a la participacion de un adulto en la denuncia presentada por el nifio. Se establece que, si el
nifio concurre a interponer la denuncia acompafiado de un adulto de su confianza, en ningin caso su
declaracién reemplazaré la intervencién del nifio y ademads expresa que procurara que la declaracion del
adulto no influya en la declaracién prestada por el nifio (articulo 4, ley 21.057).

La ley, sin embargo, no contempla la posibilidad de que el nifio sea acompaiiado ni en la
entrevista investigativa ni en la declaracién judicial. Cabe preguntarse entonces, si es posible que el nifio
sea acompariado en estas instancias por un adulto de su confianza. En principio y siempre que el adult’o
no tenga conflicto de intereses o que intervenga en la declaracion, y que el nifio lq solicite, se deberia
autorizar que el adulto acompafie al menor. En efecto, como se sefiald, en la medida que el adulto no
interfiera en la declaracién del nifio, no hay motivo para negar al nifio esta garantia. Por el contrario,
como se sefialé en algunos sistemas juridicos se contempla especificamente como una medida de
proteccién, y que garantiza su participacion.

5. Se debe evaluar individual o personalizada de la capacidad del nifio. Para garantizar la
participacién del nifio, también es necesario evaluar su -capacidad. En efecto, el dergcho del nifio a
expresar su opinién y el derecho a ser oido y que su opinion sea tomada en cuenta, esta estrechamente
ligado a la evolucién de sus facultades, lo que no sélo dice relacion con su edad, sino ademas con su

madurez, y con el desarrollo de sus facultades cognitivas.

Del mismo modo, la evaluacién personalizada sera fundamental para cumplir con _dos obje.uvos,
como ya se sefial: primero, para determinar si el nifio tiene algu{la discapacidad que le impida mani festar
su voluntad, y segundo, para determinar las medidas de proteccién que sean procedentes para evitar que

el nifio sufra victimizacion secundaria o repetida.
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Como se sefial6 el Cédigo procesal penal no contempla esta garantia, en cambio, del analisis de
la ley 21.057 se desprende que esta f_‘uncuﬁn la debe realizar el fiscal a través de la URAVIT y, luego, el
entrevistador durante la entrevista investigativa o quien realice esta funcién durante la declaracion

judicial.

6. La celeridad en la tramitacién de las causas. Si bien el Cédigo procesal penal contempla un
procedimiepto oral,y, en consecueqci_a, mas répido y menos burocratico, estableciendo plazos acotados
para investigar y para defzretar las c‘hstmtas audiencias, en la practica se producen dilaciones que pueden
afectar el derecho del nifio a participar eficazmente, como se sefialé. En efecto, una vez realizada la
denuncia el fiscal debera reunir antecedentes para determinar la existencia de un delito y para determinar
la responsabilidad penal de uno o mas individuos en la comisién del ilicito. Sin embargo, si el fiscal no
tiene mayores antecedentes sobre la comision del ilicito o sus responsables, no podra formalizar la
investigacion, y mientras ello no ocurra no comienza a correr el plazo para ponerle témino a la

investigacion.

Por lo anterior, la ley 21.057 asegura adecuadamente esta garantia, sefialando que las causas a
que se refiere la ley, tendrén una tramitacion preferente, y precisa que tanto las diligencias de
investigacion como la citacién a audiencias en las que intervengan nifios, se programardn con
preferencia, de manera de agilizar el procedimiento con el fin de minimizar el periodo en que el nifio
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 dilacién de los procesos en los que
intervienen nifios, lo que provoca un perjuicio para ellos y para sus familias, ademas de ser perjudicial
para el proceso, como se sefiald.

7. Derecho a interponer recursos. Finalmente, para garantizar el derecho del nifio a ser oido y
que su opinidén sea tomada en consideracion, una justicia adaptada a nifios, debe contemplar recursos,
que el nifio pueda interponer en caso que el nifio no sea escuchado o en caso que su opinion no haya sido
tomada en cuenta. La ley 21.057 no establece ningun recurso especifico que pueda interponer el nifio en
estos casos, por lo que, en estos casos, se debera estar a las normas generales en materia de recursos en
el Cédigo procesal penal y, en consecuencia, solo procedera el recurso de reposicion, lo cual resulta ser
del todo insuficiente frente a la grave vulneracién de derechos del nifio en la que se incurriria en caso de
que el nifio no sea oido o su opinién no sea debidamente tomada en cuenta.

Si bien es cierto, la ley 21.057 resguarda adecuadamente alguna de las garantias sefialadas, se
debe avanzar hacia una justicia adaptada a nifios, que garantice su participacion efectiva. En efecto,
segun lo sefialado, es preciso garantizar que el nifio sea acompafiado por una persona de confianza, y que
cuente con asistencia letrada. De esta manera, la ley responderia adecuadamente a las necesidades del

nifio y se garantizaria el derecho del nifio a participar en el proceso.

3. Derecho a participar en el proceso con medidas de proteccion especificas.

Como se sefialé en el capitulo segundo de la presente tesis, que el interés superior del nifio sea
una consideracién primordial implica que la nifiez es una etapa de extrema vulnerabilidad, y de
conformidad a la Convencién de derechos del nifio, los padres y el Estado, tienen la obligacion de adoptar
todas las medidas para proteger al nifio. De esta manera, se deben equilibrar los derechos de participacién

del nifio, con los derechos de proteccion.

En este sentido, el Comité de derechos del nifio, sefiala en la observacion general numero 14 que
la determinacion del interés superior del nifio implica la obligacién del Estado de establecer procesos
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oficiales con garantias estrictas, donde se pueda evaluar y determinar el interés superior del nifio, pero
ademas evah}ar sus reiultados. Del mismo modo, y como se analizé en el capitulo 2, el principio del
interés superior del nifio, supone que su intervencién en el proceso no puede ser perjudicial para la

integridad. ﬁ§lca g psicolégica del nifio y, en consecuencia, se debe evitar su victimizacién secundaria o
doble victimizacion.

Ademas de la victimizacién secundaria, el nifio podria verse expuesto a una victimizacién

repetida, lo que en tepnmos amplios significa que el nifio esté expuesto a mas de un incidente delictivo
en un periodo determinado.

Por 1(_) anterior, para que el nifio pueda participar en el proceso penal resguardando su interés
superior, es indispensable que se establezcan mecanismos o medidas que eviten su victimizacidn
secundaria y/o su victimizacion repetida.

1° Medidas para evitar la victimizacién secundaria de nifios victimas y testigos en el proceso
penal.

Segun lo analizado, para evitar la victimizacién secundaria se debe proteger a nifio en todas las
etapas del proceso, por tanto, se deben adoptar medidas de proteccién durante la investigacién, durante
el proceso y con posterioridad al proceso.

Durante la investigacién y durante el proceso, el nifio debe contar con todas las garantias que
aseguran la participacion del nifio enumeradas anteriormente y, en consecuencia, debe asegurarse su
participacién voluntaria, se le debe dar informacién sobre su intervencién en el proceso, debe ser
escuchado en una contexto adecuado, debe estar acompafiado por una persona de su confianza, se debe
evaluar individualmente su capacidad, se debe garantizar con apoyo especializado en temas de la nifiez
y se debe dar celeridad a todas las actuaciones en las que el nifio deba intervenir.

Ademas, se pueden adoptar medidas especificas tendientes a proteger al nifio durante su
intervencion en las diligencias de investigacién, como las que menciona la Ley Modelo de justicia
concerniente a nifios victimas y testigos de delitos, que entre otras, puede ser la de suprimir de las actas
el nombre, direccion y cualquier informacion para identificar al nifio, asignar un seudénimo o nimero al
nifio, medidas para ocultar el rostro o que presente declaracion tras una pantalla opaca, también medios
para alterar la voz, videoconferencia, grabacion en video del interrogatorio o utilizacion de intermediario
cualificado en casos de discapacidad auditiva o visual del nifio, audiencias a puerta cerrada, que el
acusado abandone la sala temporalmente, audiencias realizadas en dias y horas apropiadas para su edad
0 cualquier otra medida para resguardar el interés superior del nifio y los derechos del acusado.

Sin embargo, y como se ha sefialado en la presente investigacion las circunstancias que provocan
mayor incidencia de victimizacion secundaria en los nifios que intervienen en el proceso penal, son las
reiteradas declaraciones que debe prestar desde que se inicia la investigacion y durante tgdo el proceso,
y la declaraci6n en juicio oral. Se analizara a continuacion la situacién en Chile y las medidas que se han
adoptado para evitar la victimizacién secundaria de nifios que intervienen en el proceso en calidad de

victimas o testigos.

De conformidad a lo expuesto, en Chile el proceso penal no contFmpla medidas 'dg proteccion
especificas para la declaracién de nifios victimas o testigos, salvo la del articulo 310 del Codigo procesal
Penal, que se refiere a los nifios testigos, que deben ser inte.rr.ogados por el p,regldente del Tnbmal oral
en lo penal, y el articulo 191 (bis) contemplaba la prueba anticipada de nifios victimas de delitos sexuales,

que en la préctica tuvo escasa aplicacion, y que fue derogada por la ley 21.057.
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La'le'y 21057, que Regula entrevistas grabadas en video ¥, otras medidas de resguardo a menores
de edad, victimas de delitos sexuales, viene a suplir la carencia de normas relativas a la proteccién de

pifios que intervienen eg~el proceso penal en calidad de victimas y testigos, constituyendo un gran avance
en justicia adaptada a nifios.

Analizada en el primer apartado de este capitulo, cabe preguntarse si dicha ley contempla
medidas eﬁf:aces para cumplir. su principal objetivo, esto es, evitar la victimizacién secundaria que
puedan suffir los nifios que participan en calidad de victimas o testigos en el proceso penal. Pero también
cabe preguntarse -retomando las hipétesis formuladas en la presente tesis- i es posible, para lograr dicho
objetivo, evitar que el nifio concurra a declarar a juicio oral, sin perjudicar con ello el derecho a defensa
del imputado ni la eficacia de la persecucion penal.

Sin perjuicio de ello, la victimizacién secundaria de los nifios en el proceso penal, se produce
por distintos motivos, por lo que distinguiremos: medidas para evitar la doble victimizacién de nifios
victimas y testigos por las miltiples declaraciones; las medidas para evitar la doble victimizacién por la
intervencion del nifio en otras diligencias de investigacion; y las medidas para evitar la doble
victimizacion producida por la intromision en la vida privada del nifio.

3.1. Medidas para evitar la doble victimizacién de nifios victimas y testigos por las declaraciones
que deben prestar en el proceso penal

Respecto de la primera cuestion, es decir, si el proceso penal contempla medidas eficaces para
evitar la victimizacion secundaria de nifios que sufren los nifios debido a las declaraciones que deben
prestar, cabe destacar que el mensaje de la ley*” advierte que la victimizacién secundaria que sufren los
nifios en el proceso penal se debe a multiples factores tales como las reiteradas declaraciones, a la
realizacion de multiples peritajes, al cuestionamiento sobre la veracidad del relato de nifios, nifias y
adolescentes, a la falta de informacion, a la hostilidad de algunos funcionarios y a las inadecuadas
instalaciones en que debe declarar, entre otros. Agrega el mensaje, que a la condicién de vulnerabilidad
del nifio victima de estos delitos, se suman “los reiterados interrogatorios y cuestionamientos le impiden
superar la experiencia traumética, obstaculizando su reparacion psicosocial”.

De esta manera, y segin se advierte de la lectura de la ley, pretende reducir al minimo las
declaraciones que debe prestar el nifio en el proceso penal, pero a su vez, que su declaracion se preste en
un contexto adecuado, es decir, con personal cualificado y en lugares adecuados a la edad y madurez del
nifio.

Sin embargo, el legislador advierte la dificultad probatoria que presentan !os delitos sexuales
cometidos en contra de nifios -aunque con posterioridad se amplio el catdlogo de delitos-, en parte por la
precariedad del relato del nifio, 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 nimero de in%ervenciqnes del niﬁp en el
Proceso penal, de la lectura de la ley se advierte que el nifio debera intervenir en varias oportunidades,
¥, ademés, la ley no evita que el nifio deba concurrir a declarar a juicio oral.

Como se ha analizado, las reiteradas declaraciones provocan en gl' nifio distintos sentxrrllen(tio; -
temor, ansiedad, angustia- pero ademds retrasan el proceso de recuperacion, toda vez que el nifio debe

\
* Boletin N 9.245-07. 22 de enero de 2014. Disponible en hitps://www.ben.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-

ley/7481/
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recordar los hechos constitutivos del delito. Ademas, entre una y otra declaracion puede pasar mucho

{iempo, y €OMO se analiz6 anteriormente, el paso del tiempo perjudica el relato del nifio, a lo que se debe

osibilidad de que el testimonio del nif i i
agregar la posibili : . 0nio del nino sea contaminado por sujetos qu i i
rener la capacitacion necesaria para ello. D i

1 Por lo anterior, se analizara si es posible en Chile prescindir de la declaracién del nifio en juicio
oral.

lv.Ie(.lld.as que evitan que el nifio comparezca a juicio oral, como una manera de prevenir su
victimizacion secundaria.

Co¥n9 se analiz6 en el'apartado 3.2.2.2,, existen diversos mecanismos para evitar que el nifio
declare en juicio oral. Se estudiaron dos modelos;: el uso de la entrevista video grabada como medio de
prueba en juicio oral y la realizacion de una audiencia de prueba anticipada.

El primer modelo -uso de entrevista video grabada- a su vez, se puede subclasificar en primer
lugar, en la entrevista Unica incorporada en el proceso penal con el valor de una prueba testimonial, en
segundo lugar, la entrevista investigativa como testimonio parcial, en reemplazo del examen directo,
pero permitiendo 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 nifio, en especial, de aquellos que han sido victimas de delitos
sexuales, este mecanismo no seria respetuoso de los derechos del imputado y tampoco seria eficaz para

la persecucién penal.

En efecto, segun se analizo en el apartado 3.3.2., el derecho a la confrontacion ha sido reconocido
como una garantia del debido proceso en distintos sistemas juridicos y en multiples instrumentos
internacionales, y la entrevista tnica impide que el inculpado pueda confrontar la declaracion del nifio

en juicio oral.

En efecto, como se analizo, el derecho a la confrontar pruebas de cargo, permite que el imputado
pueda contrainterrogar testigos, lo que en la entrevista unica no es posible ya que dicha eptrevista es
realiza en etapas tempranas de la investigacion y, por tanto, es posible que en esa €poca €l nifio no haya
individualizado al autor del ilicito, o que lo haya individualizado y este no haya sido habido.

En consecuencia, si bien este sistema es respetuoso de las garantias minimas para asegurar la
participacién del nifio en el proceso penal, por cuanto evita que el nifio tenga que intervenir en reiteradas
oportunidades en el proceso, podria vulnerar las garantias del imputado.

Ademas, estos mecanismos podrian perjudicar la eficacia de la persecgcic’m penal, toda vez que
como se prevé una sola entrevista, es posible que al realizarla no estér} disponibles ’todos los medios de
Prueba que se allegaran al proceso, por tanto, la entrevista del mﬁq no podra versar sobre esos
antecedentes. Es por ello que, en Suecia, por ejemplo, se modifico este "51§terna, de modo que se reahg;
una entrevista complementaria al nifio, con posterioridad a la entrevista unica, para que el acusado pue

confrontar su declaracion.

274



Situacion en Chile.

En Chile, la ley.21 .057 resh:inge la posibilidad de la entrevista al nifio victima de los delitos que
enumera la} ley e§tablec1endo, en principio, dos instancias en las que deberd comparecer: primero, en la
entrevista investigativa, y segundo en la declaracién judicial.

Sin embargo, la ley contempla la posibilidad que en el juicio oral se exhiba la entrevista
investigativa en reemplazo de la declaracion del nifio en los casos previstos en el articulo 18,

Se trata de circunstancias muy excepcionales en las que el nifio tiene una imposibilidad absoluta
de declarar en juicio oral, de conformidad a tres supuestos: uno, en caso de que con posterioridad a la
entrevista investigativa video grabada se haya producido el fallecimiento del nifio; y dos, por haber caido
el nifio en incapacidad mental o fisica que lo inhabilite para comparecer a la audiencia de juicio oral.
También la ley prevé la exhibicion de la entrevista investigativa en juicio oral, en reemplazo de la
declaracién del nifio, cuando éste, durante la audiencia de juicio oral “sufra una incapacidad grave,
psiquica o fisica para prestar declaracion”.

En estos casos, solo se podra exhibir la videograbacién en la que consta la declaracién del nifio,
sin que el imputado pueda contrainterrogarlo.

Si bien es cierto, en caso de fallecimiento del nifio, no es posible recurrir a su declaracion en
juicio oral y, en consecuencia, es l6gico que pueda exhibirse su declaracién en dicha instancia junto a
las demas pruebas allegadas al proceso, cabe preguntarse cuando se entiende que el nifio ha caido en una
incapacidad mental o fisica que lo inhabilite a comparecer a juicio o, que sufra una incapacidad grave,
psiquica o fisica que constituya una incapacidad grave para declarar.

Para dilucidar este tema, es posible recurrir a la interpretacion que ha realizado el TEDH para
incorporar la declaracion del nifio a juicio oral prestada en fase de instruccion, sin que con ello se vulnere
el derecho a defensa del imputado.

Segtin lo analizado, el TEDH ha admitido la incorporacion en juicio oral de las declaraciones
preconstituidas del nifio en fase de instruccién, que constituyen la dispensa del deber de declarar en juicio
oral, cumpliéndose 3 presupuestos: El principio de proporcionalidad, la doctrina de la “Gnica y decisiva
prueba” y la obligacién del Estado de investigar.

De conformidad al criterio de la proporcionalidad el TEDH ha admitido la restriccion de los
derechos del imputado, cuando ellas son estrictamente necesarias y justifican la intromision en el derecho
del afectado y, por lo tanto, se deberd evaluar si dichas medidas son razonables y si se pudo haber
alcanzado el mismo objetivo sin limitar o restringir el derecho de confrontacién del acusado.

Ademas, de conformidad a la doctrina de la “Unica y decisiva prueba”, el TEDH ha admitido la
validez de la declaracién del nifio en una etapa anterior al juicio oral, cqando el aqusado haya podido
examinar al nifio en dicha diligencia, en especial, tratdndose de nifios victimas y testigos vulnerables.

También ha admitido la declaracién realizada por el nifio en fase de instrgcciér_x, sin que haya
sido confrontada por el imputado, pero en la medida que no sea la unica evidencia y que vaya
acompafiada de prueba que la corrobore y no fundamente de manera decisiva la condena.

Por ultimo, el TEDH ha considerado que, si bien es cierto, en determinadas circunstancias se
puede prescindir de la declaracién judicial del nifio, ello no exime al Estado del deber de investigar, por
cuanto éste tiene el deber de proteger a las victimas.
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Atendiendo a 19 rgstrictivo de la norma analizada, no cualquier incapacidad del nifio puede ser
considerada como una Justificacién suficiente para prescindir de su declaracién en juicio. Sin embargo,
de acuerdo a.los ctlterlosvanaliza.dos utilizados por el TEDH, y de acuerdo a los estudios sobre psicologia
del testimonio, existen ciertas circunstancias en las que la declaracién del nifio en juicio oral puede ser
muy perjudicial, y justifican esta medida.

De conformidad a laley 21.057, se podrian plantear las siguientes situaciones que justificarian
que el nifio no declare en juicio oral:

1) Imposibilid-ad.absoluta del nifio para concurrir a declarar a juicio oral, por circunstancias que
se producen con anterioridad a dicha audiencia.

Como se sefialo previamente, el articulo 18 letra a) prevé la posibilidad que se exhiba la
entrevista investigativa en el juicio oral, cuando exista una imposibilidad absoluta del nifio 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 nifio de declarar en juicio oral. En efecto, se advierte de la lectura
que el legislador recurre al supuesto del fallecimiento del nifio, o de una incapacidad fisica o psiquica
“que lo inhabilite para comparecer a la audiencia de juicio”.

De conformidad al principio de proporcionalidad al que hicimos referencia la adopcién de esta
medida debe ser estrictamente necesaria de manera de desplazar el derecho de defensa del imputado. En
consecuencia, s6lo se podria justificar la inasistencia del nifio a juicio oral por una imposibilidad
absoluta, equiparable al fallecimiento del nifio, como ocurriria si el nifio 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 adopcion de esta medida, de la exhibicion de la
entrevista investigativa en reemplazo de la declaracion del nifio en juicio oral, no sélo impedira al
acusadoy a su representante estar presente mientras el nifio presta la declaracién, sino ademas le impedira
contrainterrogar al nifio, afectando seriamente su derecho a confrontacion. Por ello es tan importante la
evaluacion personal del nifio, previo a su intervencion en el proceso y con posterioridad a ella, por cuanto,
es la herramienta que tendra el fiscal para dar cuenta al tribunal de la situacion particular del nifio que
justifica la adopcién de esta medida. Si la incapacidad del nifio no es de la magnitud sefialada, podra
optarse por solicitar su declaracién anticipada, de conformidad al articulo 16 de la ley, segun se
desarrollara a continuacion.

Si el tribunal decide adoptar esta medida de exhibir la entrevista investigativa, prescindiendo de
la declaracion del nifio en juicio oral y, en consecuencia, impidiendo que el acusado ejerza su derecho a
confrontacién respecto de la declaracion del nifio, no podria basarse en esa unica evidencia para fallar.
En efecto, como se analizé el TEDH ha resuelto estos casos en virtud de la doctrina de la “Unica y
decisiva prueba”, segun la cual ha declarado que no se vulnera el derecho a un juicio justo cuando se
utiliza la declaracién del nifio prestada en fase de instruccién sin que haya sido confrontada por el
acusado, en la medida que no sea la unica evidencia y que vaya acompaiiada de prueba que la corrobore
¥ no fundamente de manera decisiva la condena en dicha declaracién.

2) Imposibilidad del nifio de declarar en audiencia de juicio por una incapacidad grave, producida
durante su comparecencia a la audiencia de juicio oral.

La situacién contemplada en el articulo 18 letra b) también supone una incapacidad del nifio para
declarar, pero a diferencia de la anterior, esta incapacidad se produce durante la audiencia de juicio oral.
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Ademés, la norma se refiere a una incapacidad grave, que le impida declarar, por lo que no cualquier
incapacidad que afecte al nifio, podra justificar esta medida, toda vez que se podria vulnerar con ello el
derecho a defensa del acusado, y seria contrario al principio de proporcionalidad, ya analizado. Del
mismo modo, a difere:ncia del caso anterior, en esta situacién el tribunal podra presenciar el estado en el
que se encuentra el nifio e 'incluso podré interactuar con €, a través del entrevistador, y de esa manera,
podré pondefar l'os Principios que estan en juego: el interés superior del nifio y el derecho a defensa del
imputado. Si la incapacidad que sufre el nifio durante la declaracién, es de tal magnitud que le impide
declarar, debera optar por la exhibicion de la entrevista investigativa video grabada, la que no podra
realizarse, en todo caso, en presencia del nifio.

Si el tribunal opta por exhibir la entrevista investigativa, por producirse la incapacidad grave del
nifio durante la declaracion judicial, el tribunal podra aplicar el criterio sefialado con anterioridad sobre
la “Onica y decisiva prueba” y, en consecuencia, no podra fundar su condena exclusivamente en la
entrevista investigativa, la que debera ir acompafiada de otras pruebas que la corroboren.

Si, en cambio, el nifio sufre una incapacidad durante su declaracién, pero dicha incapacidad no
es grave, el tribunal podra adoptar la medida prevista en el articulo 17 inciso 2 de Ia ley 21.057, esto es,
realizar pausas necesarias para el descanso del nifio durante la declaracion, tras lo cual ordenara la
reanudacion de la audiencia, en atencion al interés superior del nifio.

3) Declaracioén judicial anticipada.

También es posible prescindir de la comparecencia del nifio a juicio oral, en caso de que este
haya prestado declaracion judicial anticipada. En efecto, esta medida esta contemplada especificamente
en el articulo 16 de la ley 21.057 y tiende a evitar que el nifio comparezca a la audiencia de juicio oral,
pero al mismo tiempo, permite que el acusado ejerza su derecho a confrontacion. A diferencia de los
casos contemplados en el articulo 18, la norma que prevé la declaracion judicial anticipada del nifio, no
exige que el nifio se encuentre incapacitado de concurrir a declarar, sino sélo que se adopte la medida en
atencion al interés superior del nifio 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, debera
fundamentar dicha decision no sélo en circunstancias que dicen relacion con el nifio, sino ademaés en su
interés superior.

Como se ha sefialado, determinar el interés superior del nifio 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 pripcipio del
interés superior del nifio, debe interpretarse caso a caso, determinando la finalidad que persigue y los
criterios que han de guiar al 6rgano encargado de su aplicacion. Si bien, .la ley no defme que c!cibe
entenderse por interés superior del nifio, la ley persigue evitar la victimizacion §ecundar1a de.: los nifios
que intervienen en el proceso penal, pero a su vez, resguardar los derechos del imputado, criterios que
debera tomar en consideracién el tribunal al resolver adoptar esta medida.

Es de advertir que la declaracién judicial anticipada es una medida que ha sido utilizada de
Mmanera eficaz para lograr ambos propositos.

En efecto, es de advertir que la prueba anticipada no solo es}é contem'plada en nuestro sistema
juridico respecto de los nifios victimas de ciertos delitos, de confogu@ad al articulo 16 de la ley 21.057,
sino ademas est4 contemplada en el articulo 191y siguientes del Qodlgo procesal pepal, respecto de los
testigos y peritos que deban ausentarse o respecto de los cqales. exista motivo que hlclerg creer que no ;e
encontraran presente en la época de la realizacién de la audiencia de juicio oral. En la audiencia dg prueba
anticipada, se cita a todos los intervinientes que pueden participar en juicio oral, quienes tendran todas
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1as facultades prev’istas para su participacion en la audiencia de juicio oral, en consecuencia, el imputado
y su defensa, podran confrontar la declaracién 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 medida para evitar la victimizacién secundaria de personas especialmente vulnerables y , en especial,
de nifios victimas y testigos, como las 100 reglas de Brasilia®°, las “Guias de Santiago sobre la proteccion
de victimas y testigos™!. A su vez, Organismos internacionales han recomendado su uso para disminuir
Ja victimizacion secundaria de nifios, como la Opinién Técnica Consultiva N°001/2014 de la oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), dirigida a Ministerio publico de la Republica
de Panama. Alli el organismo recomienda a Panama el uso de la prueba anticipada en caso de nifios
victimas y testigos de delitos, para evitar su revictimizacién considerando el interés superior del nifio.

En nuestra legislacién su aplicacion quedara al criterio del juez, que debera ponderar caso a caso,
la situacion en la que se encuentra el nifio, y su interés superior. Sin perjuicio de ello, a priori es posible
sefialar, que los nifios de muy corta edad, en especial preescolar, debieran declarar anticipadamente. En
efecto, como se analiz6 en el apartado anterior, estudios de psicologia del testimonio concluyen que los
nifios de muy corta edad tienen dificultades para individualizar los hechos y el contexto en el que
ocurrieron, ademds, el paso del tiempo en los nifios de corta edad, puede provocar que el nifio se vea
influenciado por terceros que deterioren sus recuerdos y generen falsos recuerdos. Por ello, se ha
sefialado que los nifios en edad preescolar deben declarar en una época préxima a la época en la que
ocurrieron los hechos, y en pocas oportunidades para que sus recuerdos no se vean contaminados. Por
ello, la declaracion anticipada puede ser una herramienta apropiada para evitar su victimizacion
secundaria, pero ademas para la eficacia de la persecucion penal.

Del mismo modo, deberia utilizarse la prueba anticipada en casos de nifios victimas de delitos
sexuales. En efecto, los nifios victimas de delitos sexuales son especialmente vulnerables y se encuentran
mas expuestos a suffir victimizacion secundaria, en especial debido a las miiltiples declaraciones que
deben prestar en las distintas diligencias investigativas y judiciales. Ademas, el paso del tiempo provoca
en ellos multiples 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 nifio victima de estos delitos que
provocan un trauma en el nifio, no deba esperar a la realizacion del juicio oral para prestar su declaracion,
y pueda hacerlo de manera anticipada, y de esta manera, pueda comenzar su recuperacion.

) Anticipo jurisdiccional de la prueba. Se recomienda la adaptacion de los procedimientos para permitir la
practica anticipada de la prueba en la que participe la persona en condicién de vulnerabilidad, para evitar la reite-
racion de declaraciones, e incluso la practica de la prueba antes del agravamiento de la discapacidad o de la enfer-
medad. A estos efectos, puede resultar necesaria la grabacion en soporte audiovisual del acto procesgl en'el que
participe la persona en condicién de vulnerabilidad, de tal manera que pueda reproducirse en las sucesivas instan-
cias judiciales.

(70) Se recomienda analizar la posibilidad de preconstituir la prueba o anticipo jurisdiccional de la prueba, cuando
Sea posible de conformidad con el derecho aplicable. .
Shry investigaci6n no debe alterar la seguridad de Ia victima y a lo largo de la misma debe vglorarse la posible
Préictica de actuaciones de prueba anticipada para que, con garantias para todas las partes, se ey'lte que el proceso,
en su desarrollo, se convierta en causa de victimizacién secundaria o suponga un factor de presion sobre la victima
que le pueda llevar a abandonar el libre ejercicio de sus derechos. ok _
Utilizacién del menor bajo un principio de excepcionalidad, procurando que sea un minimo de veces (con tendencia
hacia la vez tinica) aquel en que el menor sea interlocutor de cualesquiera actuaciones fie investigacion o procesales.
Los procedimientos en los que estén implicados menores deben estar afectados por términos de celeridad para que
el menor no tenga que soportar la pendencia y la tensién que ello supone, pudiendo iniciarse cuanto antes las

actuaciones de reintegracién personal y psicoldgica.
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4) El nifio se niega a prestar declaracién judicial.

Cabe preguntarse si la negativa del nifio a declarar es justificacién suficiente para adoptar esta
medida y prescindir de su declaracién en juicio oral.

U~n0 de los pri,ncipios que consagra la ley segiin lo analizado, es la participacion voluntaria del
nifio y seqala en el grtlcul.o 3 letra c) que la participacién del nifio sera siempre voluntaria, en todas las
etapas de investigacion y juzgamiento “y no podran ser forzados a intervenir en ellas por persona alguna

bajo ninguna circunstancia”. Sin embargo, la ley no sefiala como se debe proceder en caso que el nifio
se niegue a prestar declaracion judicial.

Como se analiz6 previamente, la Observacién general niimero 12, sobre el derecho del nifio a
ser oido, el Comité de derechos del nifio, reconoce el derecho del nifio a expresar libremente su opinién
y consagra la facultad del nifio de renunciar a ese derecho. Ademés, establece que el tribunal debe tomar
debidamente en cuenta la opinién del nifio para resolver algin asunto que le afecte. Esto implica que los
encargados de adoptar decisiones que afecten al nifio, debe consultar al nifio su opinién y ponderar el
derecho del nifio con el derecho del imputado a confrontar las pruebas de cargo.

Para resolver, entonces, se debera escuchar al nifio 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 URAVIT
deberd informar al nifio las consecuencias de su decision, pero también las medidas de proteccién con
las que contara al prestar declaracién y con posterioridad a ella, tras lo cual se deberan esclarecer las
causas por las que se niega a declarar.

En todo caso, la ley no prevé como se procedera en caso que el nifio se niegue a prestar
declaracién y tampoco esta previsto este caso dentro de las alternativas del articulo 18 que permiten que
se exhiba la entrevista investigativa en juicio oral, en reemplazo de la declaracion del nifio, por lo que,
en principio, si el nifio mantiene su decision se debera prescindir de su declaracion. En caso que el nifio
haya sido victima de aquellos delitos donde la declaracion de la victima es practicamente la unica prueba,
es posible que, ante la negativa del nifio 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 sefial6 el Estado tiene el deber de investigar y de proteger a las victimas, por lo
que se deberia seguir adelante el procedimiento atn prescindiendo de su declaracion.

5) Declaraciones prestadas previamente por el nifio en un juicio anulado.

Cabe preguntarse a continuacién, si es posible prescindir de la declaracién del nifio cuando este
ha vertido su declaracién en un juicio previo anulado. En efecto, y como se sefiald, la. ley 21.057 parte
del supuesto que las miltiples declaraciones del nifio pueden provocar su victimizaméq secundaria y,
ademds, retrasan su proceso de recuperacion. Por ello la ley limita el numero de declaraciones que_debe
verter el nifio en el proceso, como se ha analizado. Sin embargo, nada sefiala respecto de las declaraciones

prestadas validamente en un juicio que con posterioridad es anulado.

el recurso de nulidad de manera excepcional y con ciertos

En nuestro sistema penal esta previsto ; !
3 al*?, De conformidad a dicha

limites como el que establece el articulo 387 del Cédigo procesal pen:

32 Articulo 387.- Iimprocedencia de recursos. La resolucion que fallare un recurso de nulidad no sera susceptible
de recurso alguno, sin perjuicio de la revision de la sentencia condenatoria firme de que se trata en este Codigo.

) 4 L =
Tampoco serd susceptible de recurso alguno la sentencia que se dictare en el nuevo juicio que se realizare

como consecuencia de la resolucion que hubiere acogido el recurso de nulidad. No obstante, si la sentencia fuere
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disposicion, es posible que se haya realizado un juicio en el que un nifio 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 articulos 372 y siguientes, que es acogido por
¢l tribunal de alzada, declarando nulo el juicio oral. En dicho caso se realizara un nuevo juicio, en el que
se deberd ante un nuevo tribunal, en el que el nifio debera 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 deberé realizarse un tercer
juicio oral en el que nuevamente debera declarar el nifio.

Esta situacion es la que ocurri6 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, violacién
impropia reiterada y abuso agravado, en contra de sus 3 hijas menores de 14 afios en el afio 2012. En
este caso, las nifias 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 realizacién del segundo juicio en
el que fue condenado por el delito de violacion reiterada en contra de sus tres hijas, fue nuevamente
anulado por la Corte Suprema y se debié realizar un tercer juicio, en el que el acusado fue absuelto.

En el fallo de nulidad del segundo juicio®, la Corte Suprema debié 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 declaracion 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 existia discusion al respecto, por cuanto habia quienes
rechazaban esta posibilidad argumentando que la nulidad del juicio anterior, provocaba la inexistencia
juridica y factica 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 sefiala Duce, la jurisprudencia mayoritaria hasta
junio del afio 2013, entendia que no era posible utilizar declaraciones de un juicio previamente anulado,
debido al criterio sefialado (2014, p. 120).

Este criterio cambid, con la sentencia aludida de junio del 2013, en la que la Corte Suprema
declaré que si era posible confrontar las declaraciones de testigos y peritos realizadas en juicio previo,
anulado, en atencidn a lo dispuesto en el articulo 330 del Cddigo procesal penal, por cuanto este autoriza
la confrontacién con los propios dichos del interrogado, sin limitacién alguna (Considerando 20).

Ademas, sefiala que los articulos 331 y 332 del Cddigo procesal penal autorizan a los
intervinientes a reproducir declaraciones diversas, entre las que se cuentan las declaraciones anteriores
de una testigo prestadas ante el fiscal, el abogado asistente o el juez de garantia para ayudar su memoria,
para demostrar o superar contradicciones o para solicitar aclaraciones previas. De esta manera, sefiala la
Corte, se satisface el estdndar impuesto por la norma, por cuanto las declaraciopels prestadas ante el
tribunal de juicio oral en lo penal, con la asistencia de todos los intervinientes, con idénticas garantias de

publicidad y bilateralidad (Considerando 20).

Agrega que, si bien el 334 del Cédigo de procedimiento penal establece la prohibicion de leer
ciertos registros y documentos, de su enumeracion y excepciones contempladas,'a la Corte le parece
evidente que con ello se ha querido reducir la introduccion de elementos obtenidos al margen de la

Condenatoria y la que se hubiere anulado hubiese sido absolutoria, procedera el recurso de nulidad en favor del

acusado, conforme a las reglas generales.

™ Corte Suprema N° 2866-13, 17 de junio de dos mil trece. Disponible en www.pjud.cl
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intervencion 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 mas débil (Considerando 20).

Continta su razonamiento, indicando que la prohibicién de incorporar como medio de prueba
actuaciones declaradas nulas o en cuya obtencién se hubieran vulnerado garantias fundamentales, se
refiere a los elementos que sirvieron de motivo a la invalidacién de la sentencia y no a las declaraciones
vertidas por las victimas o de peritos que no han sido tachadas de vulneratorias de garantias
fundamentales (Considerando 20).

A continuacion, la Corte sefiala que el nuevo sistema procesal penal se sustenta en el principio
contradictorio, que estd 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 ademas en distintos instrumentos
internacionales. En consecuencia, tratindose de derechos o garantias procesales que integran el debido
proceso, no es posible hacer una interpretacion restringida que entrabe las facultades de la defensa, por
lo que cuando la ley autoriza el contra examen con declaraciones previas, sin hacer distincién alguna, no
corresponde a los jueces hacer distingos que reduzcan o limiten el legitimo ejercicio de dichos derechos

(Considerando 21).

En consideracion a lo sefialado, en la actualidad se admite que la declaracién de testigos o peritos,
sean confrontados con sus propias declaraciones vertidas en juicio previo, anulado, pero no los exime de
su obligacién de concurrir a declarar en el nuevo juicio.

En consecuencia, si un nifio declara en juicio oral que posteriormente es anulado, debera
concurrir nuevamente a declarar, y ademds su declaracion podra ser confrontada con la declaracion
vertida previamente en el juicio anulado, y con su declaracion prestada en la entrevista investigativa.
Esto deja al nifio en una posicion especialmente compleja, en particular a aquellos nifios que han sido
victimas de delitos que producen efectos traumaticos en €l, como los delitos sexuales, en especial cuando
han sido cometidos por personas de su familia, o cuando se trata de nifios muy pequefios, que tienen
dificultades para elaborar un relato y tienden a ceder frente a preguntas sugestivas, como se ha sefialado.
Por todo ello, en estos casos se debe preferir la declaracion anticipada de la prueba en nifios victimas de
estos delitos y evitar el sufrimiento y angustia que produce en ellos, declarar en reiteradas oportunidades.

Cabe hacer presente que en el filtimo fallo absolutorio en el caso Orellana®* el tribunal al
referirse a las declaraciones de las nifias, considerd que los dichos de las nifias solo eran “frases escuetas,
con una intencion de sefialar que el papa es malo porque les hacia cosas malas”, sefialando que el relato
de las nifias 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 nifio y la excesiva dependencia que existe en Chile respecto del relato dg la victima
en delitos de tanta gravedad. Estos argumentos, pesaron mas que las pruebas fisioldgicas reghzadas alas
nifias y que los peritajes psicol6gicos, lo que es a todas luces contrario a los principios analizados.

En este caso, ademds de las multiples declaraciones que debieron prestar las niﬁas,. debieron
someterse a multiples pericias médicas y psicologicas, relatando en cada una de esas oportun@ades .los
hechos que eran materia de la investigacién y que inculpaban a su padre. Luego de todas esas dlh.gencn'as,
que pueden significar una tortura para nifios de tan corta edad -las nifias en la época de la denuncia tenian

3,4y 9 afios de edad- la sentencia resulto ser absolutoria.

que Alfredo Orellana Cifuentes.

234 : o 1 de Santiago. Contra Enri
Fallo del Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Pena & RIT 282-2012, 9 de octubre de

Delito: abuso sexual, violacién impropia y abuso agravado, RUC 1000763258-K,
dos mil trece,

281



Cabe preguntarse entonces si habra valido la pena que las nifias tuvieran que padecer todo ese
sufrimiento, para que, en definitiva, no se esclareciera la ocurrencia de los hechos o Ia responsabilidad
que se imputaba. 'Mas alla del resultado del juicio, cabe preguntarse si el aparato estatal tuvo en
consideracién la .dlgm'dad de las nifias, su desarrollo, sus necesidades, su integridad fisica y psiquica v,
en definitiva, su interés superior.

A estas.alturas resu.lta evidente que el proceso penal chileno no respeta los derechos de los nifios
victimas y testigos de delitos y los somete a un procedimiento hostil, que privilegia los fines de la
persecucion penal, por sobre las necesidades de los nifios que son personas vulnerables que el Estado

debe proteger.

En este sentido, la ley 21.057 constituye un avance significativo respecto de la intervencion de
los nifios en el proceso penal, pero para que esta Ley cumpla su objetivo, es indispensable que quienes
deben aplicarla e interpretarla, lo hagan con el prisma de la Convencién sobre derechos del nifio,
sopesando adecuadamente los derechos y garantias que ella consagra, y en especial, teniendo como una
consideracion primordial, el interés superior del nifio.

3.2. Medidas para evitar la doble victimizacién por la intervencién del nifio en otras diligencias de
investigacion.

Como se analizo en el segundo capitulo de la presente tesis, distintos instrumentos
internacionales recomiendan a los Estados adoptar medidas especiales de proteccion en todas las etapas
del proceso. En especial, dichos instrumentos recomiendan la adopcion de medidas en instancias que en
general, tienden a producir mayor victimizacion secundaria, como las pericias psicoldgicas o médicas.
Por lo anterior las Directrices del Consejo econdmico y social, sobre justicia concerniente a nifios y nifias
victimas de delitos, prevén que los examenes y otras diligencias de investigacion deben ser realizados
por personal capacitado y en un ambiente adecuado a las necesidades del nifio. Del mismo modo, la Ley
modelo de justicia en asuntos concernientes a nifios victimas y testigos de delitos, establece en el articulo
14 medidas especiales de proteccién, sefialando que los exdmenes médicos y la toma de muestra s6lo
podran realizarse por autorizacién judicial o de otra entidad que autorice, en la medida que sean
estrictamente necesarios, y en la presencia de los padres del nifio o de personal de apoyo.

Situacién en Chile.

Como se analizé previamente, si bien nuestro Cédigo procesal penal no conten_&gla m?didas
especiales de proteccién para los nifios que deban intervenir en la realizacién de diligencias de
investigacion, la ley 21.057, viene a suplir esta carencia de reglas al respecto y contempla medidas para

proteger al nifio, de manera de evitar su victimizacién secundaria.

ue la realizacién de otras diligencias investigativas- que no

sean la declaracion investigativa o judicial- en las que deba intervenir el nifio, “sera realizadas
excepcionalmente y sélo cuando sean absolutamente necesarias”. Ademas, impone al ﬁgcal el del?fi; de
dejar constancia en la carpeta investigativa de las razones y fundamentos para ordenar dichas medidas.

Asi el articulo 11 de la ley sefiala g

fesionales a cargo de las diligencias el deber de limitarse

La misma disposicién impone a los pro o de las diliger e I
: elativas a la participacion criminal o a la agresion sufrida

a surealizacion, sin formular al nifio preguntas r¢ :
0 en general que busquen esclarecer los hechos investigados.
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Fma!mf.nte, en 'relacién a las pericias psicolégicas, impone al fiscal la obligacion de justificar su
decision segun 1nstrucciones que dicte el Fiscal Nacional.

' Dc?'esta manera la ley protege adecuadamente al nifio que deba intervenir en otras diligencias de
investigacion.

3.3. Medidas para evitar la doble victimizacién producida por la intromisién en la vida privada
del nifio.

Del mismo modo, distintos instrumentos internacionales tienden a evitar la victimizacién
secundaria que sufre el nifio en el proceso penal por su intromisién en su vida privada. Asi, uno de los
principios de la Ley modelo en justicia conveniente a nifios, es la no injerencia en su vida privada. Del
mismo modo, la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, contemplan medidas para
evitar la intromision en la vida privada del nifio, como evitar las preguntas innecesarias y para el TEDH
el articulo 6 del CEDH debe conciliarse con el derecho al respeto de la vida privada y familiar,
consagrado en el articulo 8 del Convenio, y faculta al Estado para determinar medidas especiales de
proteccion que limiten el derecho a defensa del imputado.

Situacion en Chile

Al igual que en las medidas anteriores, el proceso penal no contempla medidas especiales para
evitar la intromision en la vida privada del nifio, por cuando se ha privilegiado ciertos principios del
proceso penal acusatorio, especificamente la publicidad de dicho procedimiento. Sin perjuicio de ello,
por medio de leyes especiales se han adoptado algunas medidas aisladas®’, y el Cédigo procesal penal,
permite que el tribunal adopte medidas de proteger la identidad de victimas y testigos en el articulo 92.

La ley 21.057, en cambio, establece una serie de medidas para proteger la vida privada del nifio
victima o testigo de delitos enumerados en el articulo 1 de la Ley, a saber:

a. Proteccién de la vida privada como una medida para evitar victimizacién secundaria: Cuando
en el articulo 3 letra d) se refiere a la prevencion de la victimizacién secundaria sefiala expresamente que
con dicho propdsito las personas e instituciones que intervengan en cualquiera de las etapas del proceso,

deberan adoptar medidas para proteger la privacidad de los nifios. ~
b. Proteccion de la vida privada del nifio en la denuncia. En el articulo 4 inciso 2° sefiala que

cuando la denuncia sea efectuada por un nifio, se debe garantizar su participacion voluntaria, pero ademas
su privacidad.

¢. Proteccién de la vida privada del nifio en la entrevista investigativa video graba@a y en la
declaracién judicial. El articulo 21 de la ley, en la letra a) sefiala expresamente que en la reahzacpn de
la entrevista investigativa y en la declaracion judicial se deberan realizar en condiciones que protejan la
privacidad de la interaccion con el nifio. S X

d. Proteccién de la vida privada del nifio como medida para proteger la identidad del nifio 0 su
integridad fisica o psiquica. La ley en el articulo 24 establece distmt‘as. med.ldas.l')ara pro.tfger la u.m_mldad
del nifio o su identidad, como suprimir de las actas el nombre o ind’JV}duahgacxon_del nifio, prohibir a los
intervinientes que entreguen informacién sobre la identidad d? la y}cnmas, impedir el. acceso de personas
determinadas a la audiencia, prohibir a los medios de comunicacion a la sala de aud1en<':1a, y resguardar
la privacidad del nifio que concurra a declarar y evita_r que tenga contacto con los demads asxstenteis zcxi la
audiencia, en especial durante el ingreso y sala del recinto del tribunal. Para ello se le entregan facultades

pini6n e informacién y ejercicio del periodismo,
cualquier medio de comunicacion social, de la
ridores o testigos de delitos, o de cualquier otro

%5 Articulo 33 de la Ley nimero 19.733, sobre las‘liberta(.i?s deo
que en su parte pertinente sefiala “se prohibe la dlwlgac10n, por
identidad de menores de edad que sean autores, complices, encub

antecedente que conduzca a ella”.
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ooy al tribunal o juez de garantia para que de oficio 0 a peticion de parte, decrete cualquiera de
estas medidas. ’ q
= Protec‘cmn de la vida privada del nifio en protocolos de atencién institucional. El articulo 31

de la ley, al referirse a los protocolos de atencién institucional, en la letra ¢) sefiala que dichos protocolos
dgbeicensidetar 1?'5 Eecidas que resguarden la privacidad confidencialidad y seguridad del nifio

_ £ Proteccion de la vida privada del nifio en la reserva del contenido de la declaracion
investigativa y e .la d.edaraclén judicial. En diversos articulos la ley establece que el contenido de la
declaracion investigativa y de la declaracién judicial video grabada tienen el cardcter de reservado, y
solo podran acceder a ella los intervinientes, como lo dispone el articulo 23 de Ia Ley. Pero el legislad’or
va més alld y dispone que aquel que divulgue el contenido de la entrevista video grabada y de la
declaracion judicial, de tal manera que permita identificar al nifio o a su familia, se expone a la pena de
reclusién menor en sus grados medios a maximo. ’

DF esta manera, la ley resguarda adecuadamente la vida privada del nifio, de manera que su
intervencion en el proceso penal, no acarree su victimizacion secundaria.

2° Medidas para evitar la victimizacion repetida de los nifios victimas y testigos durante el
proceso y con posterioridad a €l.

Como se sefiald en el capitulo 2 de la presente tesis, el concepto de victimizacion repetida fue
introducido por la Resolucion 2005/20 del Consejo Econdmico y Social que entiende por tal “la situacién
en que una persona sea victima de mas de un incidente delictivo a lo largo de un periodo determinado”.
Asi la Ley modelo de justicia concerniente a nifios victimas y testigos incorporando este concepto,
establece la figura de un profesional de apoyo, que acompafie al nifio durante todo el proceso para evitar
su victimizacién secundaria y su victimizacion repetida.

Del mismo modo, la Directiva 2011/36/UE, contempla principios con el objeto de evitar la
victimizacién secundaria o repetida. Asi se establece que en lo posible se deberéd evitar: (i) repetir
innecesariamente interrogatorios durante la investigacion o el juicio; (ii) mantener el contacto visual
directo entre victimas e imputados; (iii) testificar en audiencia publica, y (iv) plantear a la victima,
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 garantias.

De esta manera se protege al nifio durante el proceso, pero también con posteriori.daq a él,
adoptando medidas para evitar que se le pueda individualizar y asi, pueda sufrir un nuevo incidente

delictivo.

Situacion en Chile

Si bien en Chile no existen muchos estudios en la materia, recientemente se reah;o la pm’ne;a
encuesta nacional de polivictimizacion en nifios, nifias y adolescentes, .r~eahzad'a por la subsecretaria de

i : 230 ] ncuesta los nifios estan altamente expuestos a
prevencion del delito, en octubre de 2017 .S;gun esta en e o, 1o G po
suftir polivictimizacion, es decir, a ser victimas de mds de un et od sarrollo. Concluye que los
consecuencias negativas a largo plazo, como depresion hasta r?tr?soden . oetro tipo de situaciones o a
nifios polivictimizados tienen mayor prebebv e Vlcnmlz?reﬁazr:lmente \I:ulnerables.
verse involucrados en hechos delictivos y, en consecuencia, son ex

de-Polivictimiza-

' i i i/2018/02/PPT-Primera-Encuesta-
23_6 Disponible en: http://www.segundadpubhca.gov.cl/medla/ZO
clon.pdf
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' Por ello es fundamental establecer mecanismos para proteger al nifio de suffir una victimizacién
repetida.

La ley 21.057 no sélo contempla medidas para evitar que el nifio sea individualizado en el

proceso, sino adems, contempla medidas especificas para evitar su victimizacion repetida, segiin se
detallara a continuacion:

a) El articulo 4, relativo a la denuncia, establece que ella debe ser recibida en condiciones que
garanticen la seguridad del nifio, consagrandose asi, como una garantia para evitar la victimizacién
repetida.

b) El articulo 21 letra b), cuando se refiere a las condiciones de realizacién de las entrevistas
investigativas video grabada y la declaracién judicial, exige que estas sean realizadas en condiciones que
resguarden la seguridad del nifio.

c¢) Tal como se sefialo, el articulo 31 de la ley, al referirse a los protocolos de atencidon
institucional, en la letra €) sefiala que dichos protocolos deben considerar las medidas que resguarden la,
entre otros, la seguridad del nifio.

d) Proteccion especial, para los nifios victimas: Particularmente el articulo 25 de la ley faculta al
Jjuez para disponer a solicitud del fiscal, querellante, curador ad litem o de la propia victima, e incluso
antes de la formalizacién a la investigacién, una o més de las siguientes medidas, en favor del nifio
victima: prohibicién de acercarte a la victima por parte del presunto agresor, el abandono del hogar por
parte del presunto agresor cuando corresponda, confiar el cuidado del nifio a una persona de la confianza
del nifio, de manera de resguardar su integridad fisica o psiquica. En cualquier caso, el tribunal debera
remitir los antecedentes al juzgado de familia para que inicie el procedimiento pertinente para resguardar
el interés superior del nifio.

e) Proteccion especial, en favor del nifio testigo de uno de los delitos enumerados en la ley: El
articulo 26 de la ley, establece como una medida de proteccién para nifios testigos de delitos, la
contemplada en el articulo 14 inciso 2° esto es, que declare en una sala especial, por sistema
interconectado de comunicacion, siendo interrogado por el juez presidente de la sala.

En definitiva, la ley contempla medidas para proteger adecuadamente al nifio victima del delito,
sin embargo, no contempla las mismas medidas respecto del nifio testigo, lo que constituye una debilidad
de la ley, como se abordd con anterioridad.

4, Especializacién en materias de infancia.

Como se analizé en el capitulo segundo de la presente tesis, el Comité de derechos del nifio ha
puesto énfasis en la necesidad de que los nifios interactuen con profesionales especializados en materias
de la infancia. En efecto, tanto en la Observacion general numero 12 relativa al derecho del nifio a ser
oido, y en la Observacion general nimero 14, relativa al interés superior del nifio, se refieren a la
necesidad de que el personal que interviene en asuntos que afectaran al nifio, tenga la debida
capacitacion, e idealmente que participe un equipo multidisciplinar. Del mismo modo, el sistema europeo
prevé la formacién de profesionales que trabajen con nifios, los que deben tener una formacion
interdisciplinar y las declaraciones que presten los nifios deben ser realizadas por personal capacitado
para ello.

Situacién en Chile

Antes de la entrada en vigor de la ley 21.057, el proceso penal no contemplaba personal
capacitado para el trabajo con nifios. S6lo, en su deber de proteger a las victimas, el Ministerio Publico
cuenta con personal capacitado para el trabajo con nifios que son parte de la URAVIT, como se analizé
con anterioridad. Del mismo modo, la Policia de investigaciones y Carabineros cuentan con personal
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capacitado.para trabajar con nifios victimas de delitos sexuales. Sin embargo, de los estudios cualitativos
y cuantitativos analizados 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
nifio durantg el proceso penal, se deben ser realizadas por entrevistadores profesionales capacitados vy,
ademds, registrados en un registro de profesionales elaborado por el Ministerio de Justicia y derechos
Humanos, quien ademas debera acreditarlos.

. Del mismo modo, de conformidad al articulo 19, el entrevistador debera tener formacién
especializada en metodologia y técnicas de entrevista investigativa video grabada y declaracion judicial
a nifios, segun el reglamento que se dicte a tal efecto.

Asimismo, el articulo 27 dispone que la Policia de investigaciones, Carabineros y el Ministerio
Publico, contaran con personal calificado, y con acreditacion vigente, en metodologias y técnicas de
entrevistas investigativas y declaracion judicial video grabada a nifios.

El Poder Judicial también podra contar con jueces y funcionarios que cumplan con los requisitos
del articulo 19, que puedan participar como intermediario de la declaracién judicial.

Adicionalmente, la norma exige que los entrevistadores cuenten con 3 requisitos: que sean
idoneos para cumplir con su funcién; que realicen su funcion de manera exclusiva o preferente y que
posean capacitacion continua.

Dispone el mismo articulo que en caso de que no existan entrevistadores suficientes para
garantizar el funcionamiento del sistema el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos debera proveer
de los entrevistadores necesarios, quienes deberan cumplir con los requisitos del articulo 19.

Los articulos 28 y 29 establecen los requisitos relativos a la formacién de dichos profesionales
y al reglamento que determinara las condiciones y requisitos de los programas de formacion de los
evaluadores?’.

De esta manera la ley constituye un avance significativo en lo relativo a la especializacion en
materia de infancia, que como se sefialé es una garantia que asegura la participacion efectiva del nifio en
el proceso penal. Sin embargo, se advierte una debilidad cual es que tratindose de los jueces y
funcionarios del poder judicial no contempla esta exigencia como algo obligatorio, sino sélo como una
recomendacién. Esto podria desvirtuar el propdsito de la ley que busca avanzar hacia una justicia
adaptada a los nifios. Es de advertir que los jueces cumplen unrol esencial en el sistema penal, en especial
en el proceso penal, por cuanto deben servir de intermediario entre el entrevistador y el nifio, ademas
deberan adoptar una serie de resoluciones en las que se debera atender al interés superior del nifio, 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 practica, los jueces y funcionarios opten por especializarse en estas
materias, de manera de resguardar los derechos de los nifios y asegurar que su intervencion en el proceso
no les acarree un perjuicio mayor que el mismo delito.

%37 Reglamento niimero 471, del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, publicado en el Diario Oficial el 2
de abril de 2019.
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5. Derecho del nifio victima a obtener reparacién

Como se analizd en el Capitulo segundo de la presente tesis, distintos instrumentos
internacionales y fallos de tribunales internacionales de justicia consagran el derecho a Ia reparacion
como una garaptia que el Estado debe reconocer a las victimas de delitos. En el caso de los nifios, esta
garantia constituye un imperativo, toda vez que los nifios victimas de delitos son especialmente
vulnerables y tras el fallo podria quedar en una situacién de absoluto abandono y desproteccion. Es el
caso de nifios que han sido victimas de delitos sexuales cometidos por sus padres, o incluso nifios testigos
de parricidio, que incluso antes de la condena, se encuentra en una situacion especialmente compleja, ya
que la denuncia del delito significa para ellos quedar en una situacién de orfandad y desamparo. Es por
ello que, entre otros factores, en el caso de delitos sexuales cometidos por familiares, los nifios tardan
tanto en revelar los abusos que han sufrido.

Es por lo anterior que, las Directrices sobre justicia en asuntos concernientes a nifios victimas y
testigos de delitos del Consejo econdmico y Social, establecen dentro de las garantias particulares que
poseen los nifios, esta el derecho a obtener reparacion, que incluya no sélo los perjuicios causados por la
comision del delito sino, ademas, debe incluir su reinsercién y su recuperacion. Sefiala ademas que
cuando el resarcimiento de los dafios no los pueda proporcionar el inculpado, el Estado debera contar
con programas de indemnizacion de las victimas, pero ademads contar dentro de la reparacidn, el costo
de la reinsercion social y la educacion del nifio, asi como su tratamiento médico o psicolégico y servicios
juridicos. En el mismo sentido, la Ley modelo de justicia en asuntos concernientes a nifios victimas y
testigos de delitos, que garantiza el derecho de resarcimiento e indemnizacién.

Situacion en Chile

Como se analizd en el Capitulo tercero, el nuevo sistema penal no significé una mejora en la
reparacion de las victimas de delitos. Aun las victimas 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 nifios esto es extremadamente dificil, ya que como se sefiald,
la ley no lo provee de asistencia letrada, por lo que dificilmente podré cumplir con dichos requerimientos.

La ley 21.057 no mejora la situacion de los nifios victimas de los delitos que enumera, ni
proporciona un sistema que permita su efectiva reparacion, en los términos que establecen los
instrumentos internacionales y en los términos que el Comité de derechos del nifio ha recomendado a

nuestro Estado en todos sus informes.

287



CONCLUSIONES

I

E} reconocimientq de los derechos del nifio ha sido un largo y lento proceso, lo que se debe, en
parte, a circunstancias socio-culturales y, en parte, a la fundamentacién de los derechos humanos.

En cuanto a las circunstancias socio-culturales, en la antigiiedad y durante toda la edad media,
los nifios no seran considerados como sujetos de derechos, y la infancia serd una etapa por la que el nifio
deba atravesar rapidamente. Su existencia estard mas bien vinculada a la necesidad del padre de tener
descendencia legitima o de proteger su patrimonio.

Segin lo analizado, sélo a partir del siglo XVIII se generara conciencia en cuanto a la necesidad
de proteger al nifio, 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. Asi, durante la revolucién industrial,
con el fenémeno del traslado de las familias del campo a la ciudad, proliferaron los nifios que vagaban,
exponiéndose a una serie de peligros, para ellos y para la sociedad. De este modo, durante el siglo X VIII,
surgirdn las primeras instituciones de proteccién de la infancia, que sentaran las bases del desarrollo de
los derechos del nifio durante el siglo XX.

Durante el siglo XX —en parte, porque los nifios fueron quienes mas sufrieron los embates de las
dos guerras mundiales- se generan los primeros instrumentos en los que surge la idea de que los nifios
podian ser titulares de derechos propios y especificos. En adelante la humanidad tendr4 obligaciones
respecto de los nifios, aun cuando dichos instrumentos se redactan con un enfoque estrictamente protec-
cionista, mas que con un enfoque de derechos.

La Convencion sobre derechos del nifio de 1989, si bien tiene como base las anteriores declara-
ciones —Declaracion de Ginebra de 1929 y Declaracion de derechos del nifio de 1959- tiene la virtud de
recoger en un instrumento vinculante para los Estados, los derechos de los nifios, pero se encuentra re-
dactada de tal manera que logra adaptarse a las legislaciones de los distintos Estados, por lo cual ha sido
ratificada practicamente por todas las naciones.

Pero ademas de constituir un catalogo de derechos del nifio, la CDN le confiere al nifio la calidad
de sujeto de derechos que puede ejercer por si mismo, avanzando hacia un enfoque mas liberal, al incor-
porar la nocién de la autonomia progresiva o evolucion de las facultades del nifio.

De esta manera, recién en el siglo XX surge la necesidad de reconocer derechos especificos al
nifio, que se le habian negado por su propia condicion.

En Chile, se advierte practicamente la misma evolucion en los derechos de los nifios. De hecho,
la infancia ser4 una preocupacion para el Estado chileno durante el siglo XIX, debido a la alta mortalidad
infantil, lo que provocé la implementacion de politicas sanitarias.

En el siglo XX, al igual que a nivel mundial, en Chile hay una mayor preocupacién por {a infz_xfl-
cia, en especial por los nifios que vagaban en las ciudades, surgiendo la categoria de “menor en situacion
irregular”, que provoca transformaciones institucionales y legales, con el aféan de ejercer un mayor con-
trol respecto de los nifios, cuando la familia era incapaz de ejercer ese rol.

Asi el Estado, adoptando el modelo norteamericano, crea Tribunales de menores e instituciones
que tuvieron escasa capacidad operativa y una limitada coordinacion entre los distintos ministerios —
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como 'el CONAME, que en la década del ochenta fue sustituido por el SENAME-que no mejoran la
situacion de los nifios que transitan por el sistema y, mas aun, vulneran sus derechos.

La ratificacion por el Estado chileno de la Convencién sobre derechos del nifio ha provocado
algunas transformaciones legales, aunque en una serie de aspectos, subsisten los problemas de coordina-
cién entre las distintas instituciones que se deben enfocar en los nifios, pero también se advierte una
errada interpretacion de los principios que conforman el nuevo paradigma de la infancia.

En cuanto a la fundamentacién de los derechos humanos, durante mucho tiempo, los nifios no
fueron considerados como titulares de derechos, por cuanto se consideraba —Kant, Mill, Hart, MacCor-
mick- que no poseian ni la razén ni la experiencia suficiente para ejercer su voluntad, lo que justificaba
la accion paternalista del Estado.

Durante el siglo XX, y gracias al fenémeno de especificacion de los derechos humanos, se vuelve
la mirada hacia el nifio, primero como un ser vulnerable que requiere de una proteccién especial, luego
como un sujeto de derechos, que puede ejercer, de manera progresiva, en la medida de la evolucién de
sus facultades. Asi la CDN que adopta una postura intermedia, entre proteccionismo y liberacionismo,
reconoce al nifio —en palabras de Baratta- como un ciudadano pleno, con identidad propia, diferenciada
de los adultos.

En este orden de ideas, la evolucion que ha tenido el modo de abordar la intervencién del nifio
en el proceso penal, es un reflejo de los cambios que ha experimentado la idea de infancia y el concepto
de nifio a lo largo de la historia. Asi, gradualmente el proceso penal se fue adaptando a las necesidades
de los nifios, lo que se advierte tanto en la justicia penal, como en la intervencién del nifio victima o
testigo en dicho proceso.

Respecto de los nifios victimas y testigos, se evidencia la evolucion respecto de la consideracion
del nifio, por cuanto de ser considerado un testigo poco fiable, manipulable y sin las competencias nece-
sarias, paso a ser considerado un testigo capaz y creible.

Sin embargo, en el ambito de la intervencion del nifio en el proceso penal como victima o testigo,
es necesario avanzar hacia una adecuada proteccion, lo que no ha sido una tarea facil, 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 como 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 mas rapida y generalizada
adhesion por parte de los Estados, consagrando el caracter universal de los derechos del nifio.

De esta forma, la CDN refuerza la idea de infancia, e impone limites a los Estados consagrando
una serie de derechos especificos que el nifio puede ejercer por si mismo y otorga una amplia
proteccién en el &mbito subjetivo -tanto respecto de los sujetos a los que se les aplica, como respecto los
sujetos que resultan obligados- y en el ambito de su contenido material.

Sin embargo, la rapida y masiva adhesién que ha tenido la CDN, en parte se debe a que sus

preceptos fueron redactados en forma mas o menos amplia e incluso, ambigua, entregandole a los.Esta-
dos, un amplio margen de apreciacion, para determinar de qué manera se le debe otorgar al nifio la

289



prot_eccién que.ella exige. Por ello, la jurisprudencia de los tribunales internacionales y resoluciones de
distintos organismos internacionales han debido precisar el estindar minimo que deben adoptar los Es-
tados para asegurar la plena proteccion de los derechos del nifio.

Sibien la CDN consagra el derecho del nifio a intervenir — derecho a expresar su opinién y a ser
escuchado- en todo proceso, no establece de qué manera el nifio lo debe hacer, el Comité de derechos
del nifio, realizando una interpretacion sistematica 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 nifio,

sin vulnerar otras normas de la Convencidn, en particular, el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial.

En este contexto, el Comité de derechos del nifio en las Observaciones Generales ya menciona-
das ha sido enfatico al sefialar que el derecho del nifio a ser escuchado en un procedimiento judicial o
administrativo debe ser interpretado en perfecta armonia con el principio del interés superior del nifio.
De esta manera ha sefialado que no se puede escuchar eficazmente a un nifio en un entorno hostil o
intimidatorio, insensible o inadecuado a su edad. Por ello, sefiala en la Observacion general niimero 12
que los procedimientos en los que intervengan nifios deben ser accesibles y apropiados para ellos, de tal
manera que la informacion que se le entregue al nifio 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, ademas se debe adaptar el disefio de las salas del tribunal, las vestimentas de los jueces y
abogados, se debe disponer de pantallas de proteccion visual y salas de espera separadas.

En la misma Observacion el Comité agrega que una vez que el nifio ha decidido expresar su
opinién -puesto que es un derecho y no una obligacién como se sefialé- se debe decidir cémo se le
escuchara, si directamente o por medio de un representante o de un drgano apropiado, aunque debe ase-
gurar que, en lo posible, siempre se le brinde al nifio la oportunidad de ser escuchado directamente en
todo procedimiento.

Ademas de la interpretacion del Comité de Derechos del nifio en las Observaciones Generales,
es necesario tener presente la existencia de otros instrumentos de interpretacién, que nos permiten dilu-
cidar de qué manera el nifio debe intervenir en un proceso, para que en dicha intervencion no sufra
perjuicios o traumas adicionales.

Asi, se analizé la Resolucién 2005/20 de 22 de julio del afio 2005 del Consejo Econémico y
Social, “Directrices sobre justicia en asuntos concernientes a nifios victimas y testigos de delitos”, que
establecenun conjunto de medidas que los Estados deben adoptar para la proteccion de los nifios victimas
y testigos. Estas medidas que, en términos generales, pretenden evitar todo contacto innecesario del nifio
con el proceso de justicia, han servido de base para las Directrices del Consejo de Europa sobre justicia
adaptada a nifios 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 nifios victimas y testigos en el sentido que se encuentran
incorporadas en el articulo 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 especificas para la proteccion de nifios victimas y testigos, pero el desarrollo
jurisprudencial ha sido menor que en el sistema europeo.

En efecto, la Corte IDH si bien ha reconocido que el nifio es sujeto de derechos humanos y que
requieren de medidas especiales de proteccién no sefiala qué medidas especificas deben adoptar los
Estados para proteger a los nifios victimas y testigos, pero sin que con ello se vulneren los derechos de
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los otros.intervinientes. Sin embargo, en el caso Rosendo Canti vs. Meéxico, en el afio 2010, especifico
qué medidas el Estado debe adoptar en favor de los nifios vicitmas y testigos, entre las que mencionaque
en el caso de nifios victimas de delitos sexuales o maltrato, debe asegurarse el derecho del nifio a ser
escuchado en un ambiente adecuado,no intimidatorio, con personal capacitado, y procurando que los
nifios no sean interrogados en mas ocasiones que las necesarias para evitar su revictimizacion.

De esta.r~nanera, la Corte IDH incorpora en su fallo los mismos criterios que utiliza el Comité de
Derechos del nifio en la Obsevacion General ntimero 12, cristalizando los principios que ella recoge y
atribuyendole obligaciones a los Estados.

De todo ello se desprende que los derechos del nifio no sélo emanan de la Convencién sobre
derechos del nifio, 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 Convencion sobre derechos del nifio no ha sefialado de qué manera el
nifio debe intervenir en un proceso judicial, los diversos instrumentos internacionales analizados deben
servir de guia para el proceder de los Estados en esta materia, contribuyendo a la cristalizacién de los
principios alli reconocidos, toda vez que constituyen elementos de interpretacién auténtica de conformi-
dad al articulo 31.3. de la Convencion 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 vocacion universal o cuasi universal -como el Comité de
Derechos del Nifio- constituyen elementos de la opinio iuris, necesarios para la formacion de una cos-
tumbre internacional. De esta manera se advierte los efectos de la interaccion entre tratado y costumbre
que Jimenez de Aréchaga describid y que fue recogido por la jurisprudencia de la Corte Internacional de
Justicia y por el articulo 38 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los tratados.

En efecto, la aplicacion de un tratado da origen a practicas que, si son constantes y uniformes,
duraderas en el tiempo y, ademas, se realizan con la conviccién de que son juridicamente 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
nifio 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.

I

Desde una perspectiva histdrica, el nifio fue considerado como el mas peligroso d_e los tes}igos.
La imagen ambivalente del nifio que se analiz6 en el capitulo primero dela presente tesis, también se
advierte en lo relativo a la declaracién de los nifios, que por un lado eran considerado§ inocente y veraces
y, por otro, manipuladores, retorcidos y sugestionables. Por ello, en muchas legisla01ones se 'prohlbrlo su
declaracion hasta los 10 afios, y solo a partir del siglo XX gracias a los estudios de la criminologia, se
considera que el nifio tiene las mismas capacidades que un adulto para declarar.
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En nuestra legislacion si bien no ha habido impedimentos para que los nifios declaren en juicio,
se advierte C!csde el antiguo proceso penal, que no existen mecanismos eficaces de proteccion a las vic-
timas de delitos, y los nifios fueron los principales perjudicados del sistema.

El nuevo proceso penal, intenta subsanar las deficiencias del antiguo sistema, sin embargo, desde
su implementacion distintos estudios advierten que la intervencién de nifios en calidad de victimas o
testigos de delitos provoca su victimizacion secundaria. Esta victimizacion secundaria se produciria por
la Ientitud del sistema, la falta de informacion proporcionada a las victimas, a la realizacion de reiterados
peritajes, a las miltiples entrevistas y otras diligencias en las que deben intervenir los nifios, y que genera
en los denunciantes una percepcion negativa del sistema.

Si, bien se introdujeron normas para atenuar la doble victimizacién que sufrian los nifios victimas
y testigos en su transito por el proceso penal, ellas fueron del todo insuficientes para protegerlos. Sdlo a
partir del afio 2013, los tribunales establecieron un programa piloto de salas especiales donde declaraban
los nifios, amparandose en su deber de proteger a las victimas. Luego la Corte Suprema en el afio 2014,
a través de un Auto acordado adoptd medidas de proteccion especiales para nifios victimas y testigos que
intervienen en el proceso penal, donde se preveia la existencia de salas especiales para la declaracion de
los nifios y otras medidas de proteccién, que tuvo como fundamento su deber de proteccion de las victi-
mas y, ademas, en las normas internacionales.

La Ley 21.057 constituye un importante avance en la justicia adaptada a nifios, por cuanto esta-
blece mecanismos especiales de proteccién y tiende a reducir el contacto innecesario del nifio con el
sistema de justicia, para evitar su victimizacion secundaria. Adicionalmente prevé que las entrevistas
sean realizadas por personal especializado en entrevistar nifios, que se realicen en un ambiente adecuado
y en un lugar especialmente acondicionado para nifios, de acuerdo a su edad y grado de madurez.

Sin embargo, se advierte que en la practica se produciran una serie de problemas de interpreta-
cién que podrian frustrar el principal objetivo de la Ley.

En efecto, no se explica que el legislador haya optado por establecer un procedimiento especial
solo en caso de ciertos delitos taxativamente enumerados y no contemplé la adopcidn de estas medidas
respecto de la intervencién de los nifios en todos los procesos judiciales o al menos cada vez que deba
intervenir en el proceso penal. La justificacion, que se advierte de la lectura del mensaje de la Ley, es
que la aplicacion de estas normas “desvian los objetivos generales del proceso penal”, en especial, las
herramientas de la persecucién penal o de defensa de los imputados.

De esta manera queda en evidencia que, si bien el objetivo de la Ley es claro —reconocer al nifio
como sujeto de derechos pero, a su vez, protegerlo y evitar su doble victimizacién- la Ley privilegia lc?s
fines de la persecucion penal y el derecho a defensa del imputado, lo que es del todo errado y contrario

a la CDN.

En efecto, reconocer que el nifio victima o testigo requiere un tratamiento especial en el proceso,
no implica menoscabar los derechos del imputado, pero si requiere la ponderacién adecuada de los prin-
cipios que estan en juego: por un lado, los derechos del nifio victima o testigo y, por otro, los derechos

de defensa del imputado.

Por su parte, cuando en €l Mensaje se sefiala que limitar el niimero de entrevis.tas de los mﬁgs
implican una restriccion de las herramientas de la persecucion penal, se advierte la excesiva dependencia
que siempre ha existido de la declaracion del nifio victima o testigo en el proceso penal.
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A ello se debe agregar que hasta la entrada en vigencia de la Ley, el Cédigo no restringia el
pumero c!e entrevistas que se realizaba al nifio en el proceso penal, y segin es’tudios el numero de causas
que termina en ~arc.hlvo Provisional supera el 50% de los delitos denunciados y sélo’el 14% de las causas
en las que el nifio Interviene en calidad de victima o testigo es objeto de algiin pronunciamiento judicial
del cual el porcentaje de condenas es muy inferior. Ello, sin considerar la cifra negra de delitos cometidos’

ep'contra Qe nifios, 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 modp, si big,n la Ley introduce innovaciones en la justicia adaptada a nifios del Mensaje
dela L?y se evidencia una instrumentalizacién del nifio para fines del proceso penal, lo que es del todo
contrario a los derechos consagrados en la CDN.

Por otra parte, la Ley tampoco prevé la representacion judicial del nifio, que c6mo se analizé en
el capitulo IY es una de las garantias necesarias, no sélo para entregar al nifio adecuada asesoria -en lo
relativo a su intervencion, o en la solicitud de medidas de proteccién o en la reparacion, por mencionar
algunas materias en las que es necesario tener asesoria letrada-, sino, ademas, para entregar al nifio la
informacion necesaria que asegure su intervencion en las condiciones que exige la CDN.

Por ultimo, la Ley no establece ninguna medida de reparacion especial, ni para la recuperacion
ni para la reinsercién del nifio, lo que como se analizé en el capitulo IV constituye una de las garantias
minimas que, tanto los instrumentos internacionales como las resoluciones de los tribunales
internacionales, reconocen que los Estados deben asegurar al nifio victima.

v

Como se sefialo, hasta bien avanzado el siglo XX existia la creencia equivocada que el testimonio
de los nifios era facilmente influenciable 0 que su memoria era limitada. En la actualidad, sin embargo,
existen estudios de psicologia del testimonio que demuestran que el nifio puede ser un testigo idoneo, en
la medida que se evaluen los factores que inciden en su declaracion y que se adapte el procedimiento a
dichos factores.

El paso del tiempo es un factor que incide en la memoria del nifio y en su declaracion. Los
estudios demuestran que los retrasos o dilaciones en el proceso, pueden provocar en el nifio diversos
sentimientos, tales como estrés, ansiedad, angustia, temor, lo que no sélo es perjudicial para el nifio, sino
ademas para su declaracion.

Ademas, el paso del tiempo puede provocar la pérdida de pruebas materiales o fisicas, pero ade-
més el deterioro de la memoria del nifio, en especial, de los nifios mas pequefios. En todo caso, los
estudios demuestran que la exactitud del recuerdo infantil no difiere entre nifios de 7 a 18 afios. En
cambio, tratandose de nifios menores de 7 afios -preescolares-, se advierte una mayor dificultad para
reconstruir el pasado, por lo que requieren de adultos que le guien en el recuerdo.

Por otra parte, el paso del tiempo puede ser perjudicial para la declaracion del nifo, cuanc!o ha
estado expuesto a distintas entrevistas, realizadas por distintas personas, pero ademas, a la inﬂuen01.a~de
terceros que podrian tener algin interés en la declaracion el nifio. Los estudios demuestran que los nifios
preescolares son facilmente influenciables y tienen una menor capacidad para proteger su memoria d.e
las sugerencias intrusivas, que pueden generar en ellos falsos recuer@os. Por ello, no debe transcurrir
mucho tiempo entre la ocurrencia de los hechos y la declaracion del nifio, y tampoco debe ser entrevis-
tado en numerosas oportunidades, y ya que ello va mermando los recuerdos del nifio.
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Otro factor que puede influir en la declaracion el nifio, es su edad. En efecto, como se sefialo, la
edad del nifio 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 escuchard. Ademads de la amnesia infantil, que es un feno-
meno que se da en nifios de muy corta edad, es frecuente que mientras mas pequefio sea el nifio, entregue
menor informacién 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 nifio es importante, por cuanto el mayor temor que
expresan los nifios al intervenir en el proceso, es enfrentarse a su agresor. Por ello, distintos ordenamien-
tos han establecido medidas para que el nifio declare en un ambiente protegido, como el uso de mampa-
ras, biombos y separadores en la sala de juicio oral y la declaracion del nifio en una sala distinta a través
de videoconferencia o de circuito cerrado de television. Este tiltimo mecanismo es mas eficaz, por cuanto
protege al nifio del trauma que le puede provocar enfrentarse con su agresor, pero a la vez, permite que
el tribu{lal presencie la entrevista y se pueda lograr que éste llegue a la conviccion necesaria para dictar
sentencia.

Por ultimo, la persona que realiza la entrevista también es un factor que incide en la declaracion
del nifio. En efecto, la persona que realiza la entrevista al nifio debe tener una formacion especializada,
sin sesgos cognitivos o procedimentales y, en especial, que utilice un mecanismo que no contamine €l
recuerdo del nifio. Para ello el entrevistador debera evaluar miltiples factores, tales como la capacidad
cognitiva del nifio, en casos de abuso sexual, si el nifio ha estado expuesto a experiencias sexuales pre-
vias, también debera evaluar la complejidad de los hechos con la capacidad cognitiva del nifio, indagar
sobre los abordajes previos que podrian haber contaminado el recuerdo del nifio y el paso del tiempo
entre la experiencia y la revelacion y, entre esta tltima y la exploracion forense.

De lo precedentemente expuesto se desprende que para determinar el valor y la credibilidad del
nifio, es necesario analizar todos estos factores y no sélo la condicion de nifio. Durante mucho tiempo se
pensé que el nifio no era un testigo capaz o habil para declarar porque existian prejuicios y se les sometia
a multiples pruebas para acreditar la validez de su relato.

En la actualidad estudios sobre psicologia del testimonio demuestran que los nifios tienen las
competencias necesarias para declarar, pero al mismo tiempo, alertan sobre la necesidad de adoptar me-
didas especiales, tanto para proteger al nifio, como para proteger su relato.

Ve

La criminologia también ha hecho aportes, sobretodo en las ultimas décadas, de.scribiendo_ y
desarrollando diversas categorias de victimizacién. En especial, la victimizacion secundaria, doble vic-
timizacién o revictimizacion, es especialmente perjudicial para la victima, e incluso mas prec:’cqpante
que la primaria, por cuanto es €l propio sistema penal, que en principio debe proteger a la.wctlma y
obtener la reparacion del dafio causado, la que le provoca sufrlnnentp i_’rustrando sus expectativas, afec-
tando el prestigio del sistema, y condicionando negativamente a la victima.

En el caso de los nifios, la victimizacion secundaria, en especial, la que se producq cuando son
victimas de delitos sexuales y de maltrato infantil, es parPicularr.r{ente grave, por cuanto deja secqelas a
largo y a corto plazo. Cuando la victimizacion sec;undana de nifios victimas d'e este tipo de delitos sc;
produce en el proceso penal, puede agravar y cronificar las secuelas psicopatologicas producidas por e

delito.

294



N Para evitar la doble victimizacion de los nifios victimas o testigos en el proceso penal, se han
utilizado, al menos, 2 mecanismos: la entrevista video grabada en etapa de investigacion como medio de
prueba en el juicio oral y la realizacion de prueba anticipada.

e Se ?stufiié la experiencia comparada y en aquellos Estados donde se ha implementado la entre-
v1§t'a investigativa en reemplazo de la declaracion del nifio en juicio oral, han sido objeto de diversas
criticas ya que limitan el derecho a defensa del imputado.

.En cambip, la prueba anticipada en reemplazo de la declaracion del nifio en juicio oral, ha tenido
una mejor recepcion en distintas legislaciones - Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Costa
Rica, Espafia, Noruega, Suiza y Chile, bajo ciertos supuestos- por cuanto, permite proteger al nifio, pero
a la vez, permite que el imputado ejerza su derecho a la confrontacion. Sin embargo, este mecanismo ha
sido objeto de criticas, por cuanto puede pasar mucho tiempo entre el inicio de la investigacion y la
entrevista o entre la declaracion anticipada y el juicio, lo que podria ser perjudicial para fines de la per-
s?cucién penal o incluso para el nifio, si debe declarar nuevamente para completar su declaracion ante-
rior.

En definitiva, los distintos mecanismos para proteger al nifio victima o testigo, ponen en eviden-
cia una serie de tensiones en el proceso penal, por cuanto se produce la colision entre los derechos de los
nifios victimas y testigos y los derechos del imputado.

VI

La intervencion de los nifios victimas en el proceso penal, produce una serie de tensiones, debido
a la necesidad de protegerlo, pero ademas a la necesidad de que intervenga con las garantias minimas,
de manera de no vulnerar sus derechos. La tension entre el derecho a defensa del imputado y los derechos
de los nifios victimas y testigos, es una de las més evidentes, por cuanto el imputado también posee una
serie de derechos, que conforman las garantias del debido proceso.

Una de las garantias, 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 confrontacion es una de las garantias
més eficaces para valorar la credibilidad del testimonio de victimas, testigos y peritos, sin embargo,
también se ha considerado que es una de las diligencias que puede provocar una revictimizacion en las
victimas y testigos. Si ellos son, ademds, nifios, el dafio provocado puede ser mayor atn que el provocado
por el delito. Por lo anterior, en muchos sistemas juridicos se ha limitado o restringido el derecho a la
confrontacion, de manera de conciliar esta herramienta de prueba con la integridad psiquica del nifio.

La jurisprudencia y doctrina norteamericanas han entendido que el derecho a la confrontacion
contenido en la sexta enmienda comprende el derecho a interrogar cara a cara al testigo, el derecho a
contrainterrogarlo y el derecho a la exclusion de la prueba de referencia como prueba de cargo.

Si bien en una primera etapa la Corte Suprema norteamericana realizd una interpre}acién estrigta
del derecho de confrontacion directa -face fo face- en el entendido que era més 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 victimas y testigos.
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. Los instrumentos internacionales que recogen esta garantia aseguran el derecho del imputado a
contrainterrogar testigos adversos. Asi lo han sefialado el TEDH y el TJUE, que en diversas sentencias
analizac!as han establecido que las garantias contenidas en los apartados 1 y 3 letra d) del articulo 6 del
Cony'emo Europeo exigen que se le conceda al acusado la oportunidad de desacreditar o contradecir la
version de los hechos que ofece el testigo, ya sea en el momento de la declaracién o en un momento
posterior. En efecto, haciendo una interpretacién evolutiva del Convenio, el TEDH advierte la necesidad
de et:’lm.llbrar los c.ierechos del imputado reconocidos en el articulo 6 del Convenio, con los derechos de
las victimas y testigos, contenidos en el articulo 8 del Convenio -derecho a la integridad psiquica y moral-
. Dicho equilibrio se vulneraria 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 nifios victimas
y testigos, la jurisprudencia del TEDH y del TJUE han admitido que los Estados adopten medidas que
evitan la confrontacién directa con el imputado, tales como el uso de mamparas, despejar la sala de
gg;ll)i%o o la declaracidn del nifio en una sala especial, y han sefialado que estas medidas no vulneran el

Del mismo modo, en el sistema europeo se ha admitido incorporar en el juicio oral declaraciones
preconstituidas prestadas por el nifio en fase de instruccién -eximiéndolo del deber de declarar en juicio-
, con tal que el acusado haya tenido la oportunidad de examinar al nifio o que exista corroboracién. En
este sentido el TEDH ha sentado jurisprudencia uniforme en el sentido que en caso de que la confronta-
cion no pueda llevarse a cabo de conformidad a las garantias del articulo 6 del Convenio, se puede admitir
la declaracion prestada en fase de instruccion, si va acompariada de prueba de corroboracion, que sea
independiente y no recaiga exclusivamente en la declaracion del nifio, como tnica y decisiva prueba.
Asi, tanto el TJUE como TEDH han admitido que se limiten o se restrinjan las garantias del imputado -
en especial su derecho a confrontacion- en la medida que dicha limitacién o restriccion sea proporcional
y que justifique la intromision en el derecho del imputado. Ademas si la declaracién del menor constituye
unica y decisiva prueba, se ha exigido que ella no sea la tnica evidencia, sino que vaya acompafiada de
prueba que la corrobore, de manera que no fundamente de forma decisiva la condena. Por ultimo, la
doctrina de la “dnica y decisiva prueba” no exime al Estado de su deber de investigar, en especial, tra-
tandose de delitos de tanta gravedad cometidos en contra de nifios, como ocurre con los delitos sexuales.

En el sistema interamericano, el derecho a la confrontacion esta vinculado a asegurar que el
imputado tenga la oportunidad de interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo, bajo las mismas
condiciones para ejercer su defensa. De esta manera se asegura que exista el mayor equilibrio entre las
partes, para la defensa de sus intereses y derechos. Sin embargo, la Corte IDH también ha o?xigido que
es estado adopte medidas de proteccion, en especial respecto de victimas vulnerables. Asi en _el caso
Rosendo Cantii considerd que el Estado tiene el deber de proteger al nifio durante el proce_dumento, y
que si bien se debe asegurar el derecho del nifio a ser escuchado, las entrevistas dfeben realizarse en un
entorno seguro y no intimidatorio, hostil o insensible o inadecuado, como asimismo, el Estado debe
procurar que los nifios no sean interrogados en mas ocasiones que las necesarias para evitar su revicti-

mizacion.
as circunstancias se ha hecho prevalecer el derecho de los

nifios victimas y testigos, limitando el derecho a confrontacion de los in;putados. En efecto, el pxil_ncxp(;o
del interés superior del nifio, se ha impuesto por sobye el derecho de los 1mpptados, por cuanto ap 1ca(ri1i )
el test de proporcionalidad, bajo ciertas circunstancias .debe ceder, frente a intereses que son primordia-
les, como el desarrollo del nifio con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.

o. no se ha resuelto de qué manera debe resolverse la tens@én
1 derecho de los nifios victimas y testigos, la interpretacion

Asi en el sistema europeo bajo ciert

Si bien, en el sistema interamerican
entre el derecho a defensa del imputado y €
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mas adecugda es la que realiza el TEDH y el TJUE, ya que la intervencion del nifio en el proceso penal
no pqe@e significar trauma adicional para este, por cuanto ello seria una abierta contravencién a los
principios que consagra la CDN, en especial, el interés superior del nifio.

. Aplicando el test de proporcionalidad recién descrito, debemos concluir que Ia tensién entre la
eficaciade la perse-cucién penal y la proteccion de los nifios victimas y testigos, debe resolverse haciendo
prevalecer. esta wltima. En efecto, y con este objetivo, la Ley 21.057 ha restringido el niimero de entre-
vistas y la intervencion del nifio en distintas diligencias, las que sefiala seran excepcionales y se realizaran
solo en lq medida que sean estrictamente necesarias. Sin embargo, el gran desafio de la aplicacion de la
Ley sera interpretarla con un enfoque en los derechos de la infancia. La excesiva dependencia que existe
respecto de la declaracién del nifio en los procesos penales en los que interviene, sumado a la falta de
coordinacion entre las distintas instituciones y a la burocracia que deben enfrentar, pugnan con el prin-
cipio del interés superior del nifio, que como se sefiald, debe ser una consideracién primordial.

Finalmente, en cuanto al derecho del nifio a ser oido y los mecanismos para ejercer ese derecho,
también se manifiesta en el proceso penal una tension por cuanto, existe una excesiva dependencia del
relato del nifio, lo que ha significado que los nifios que intervienen en el proceso penal son revictimizados
y, ello, no ha significado una mejor o mayor eficacia en la persecucion penal. Por el contrario, los estu-
dios sefialan que existe una alta cifra negra en los delitos mas graves cometidos en contra de nifios, en
especial, los delitos sexuales, y en parte, esa cifra se debe a la escasez de mecanismos para proteger a los
niflos victimas 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 sefiald, debe ser interpretada con un enfoque en
los derechos de infancia.

VII

En el ultimo capitulo de la presente tesis, se proponen garantias minimas para asegurar la parti-
cipacién del nifio victima o testigo en el proceso penal. El andlisis de los instrumentos internacionales y
de la jurisprudencia internacional analizada en la presente tesis, permite concluir que existen un catalogo
de garantias que permiten la participacién eficaz del nifio en el proceso penal, y sin que dicha interven-
cién provoque su victimizacién secundaria.

La primera de estas garantias es la evaluacion individual o personalizada del nifio. Tanto las
Observaciones Generales del Comité de derechos del nifio, como las Directivas del Paramento Europeo
y del Consejo Europeo, como los estudios de psicologia del testimonio advierten sobre la necesidad de
evaluar individualmente al nifio, para determinar si el nifio posee los conocimientos necesarios para de-
clarar -nifios en edad preescolar o que sufran de amnesia infantil-, si sufre o no de algin trastorno cog-
nitivo que le impida expresar libremente su opinién o si requiere de una proteccion especial.

En Chile s6lo se someten a evaluacion individual o personalizada los nifios victimas de deli_tf)s
sexuales. Por su parte, laLey 21.057 no contempla expresamente esta garant@, aunque una interpretac.wn
realizada conforme a los postulados de la CDN deberia llevar a la conclusion que es necesario real}zar
esta evaluacién. En efecto, la Ley establece que las personas que intervengan en kf denuncia e investiga-
ci6n, deberan adoptar las medidas necesarias para dar asistencia oportuna al nifio y dirle tramitacién
preferente a este tipo de causas. De ello se coligg que para dar asistencia opgrtuna al nifio, como exige
la Ley es necesario realizar una evaluacion indiv1du'a'l 0 persqnahzada del nifio, para detempnar a capzli-
cidad cognitiva del nifio y si requiere una proteceion especial. Esta tarea debera ser realizada por la

URAVIT de las distintas fiscalias regionales.

trada de los nifios victimas y testigos que intervienen

o caso, la Ley no prevé la asistencia le los n : 1 :
Slaa i las deficiencias del sistema, por cuanto la asistencia

en el proceso penal, lo que se advierte como una de
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Jetrada es fundamental para que el nifio pueda ejercer sus derechos durante la investigacion, durante el
juicio y con posterioridad a €.

VIII

Otras de las garantias que los instrumentos internacionales reconocen a los nifios, es el derecho
del nifio a ser escuchado y a que su opinién sea tomada en cuenta en el proceso penal. Como se analizd,
tanto la CDN como las Observaciones Generales del Comité de derechos del nifio 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 nifio a participar voluntariamente en el proceso. El nifio debe ser
consultado sobre si desea participar o no en el proceso y de qué manera desea intervenir. Se vulnera tanto
el derecho del nifio que no es escuchado, como de aquel que es escuchado en contra de su voluntad.
Asimismo, para ejercer este derecho el nifio debera ser informado sobre dénde y cuando se le escuchara,
lo que se relaciona con la segunda garantia.

En Chile, si bien el proceso penal no contempla la posibilidad de que el nifio se abstenga de
participar en el proceso en el que e victima o testigo, por el contrario, existe la obligacion de los testigos
de concurrir a declarar, la Ley 21.057, sefiala expresamente que en ningiin caso, los nifios pueden ser
obligados a intervenir en el proceso y resguarda el derecho del nifio de participar voluntariamente en
todas las etapas del proceso, aunque sélo se aplica a los delitos enumerados taxativamente en la Ley.

En segundo lugar, el derecho del nifio a ser informado. Este derecho asegura la participacion
voluntaria del nifio victima o testigo en el proceso penal, pero ademas garantiza que el nifio participe en
las condiciones necesarias para el disfrute pleno y efectivo de sus derechos. Por ello debe ser informado
respecto de los servicios médicos, psicologicos y sociales a los cuales tiene acceso, respecto de la forma
en que declarara, medidas de proteccion, posibilidad de reparacion y de apelar o recurrir a las resolucio-
nes. También es importante que se le informe sobre el resultado de su intervencion y de que manera sus
opiniones fueron tenidas en consideracion. Del mismo modo, es importante informar al nifio sobre la
evolucion y sustanciacion del proceso, como asimismo de s el inculpado se encuentra detenido o no.

En Chile, el Cddigo Procesal Penal contempla esta garantia respecto de las victimas de delitos
en general, y la Ley 21.057 tampoco consagra especificamente esta garantia. Sin embargo, una interpre-
tacién que concilie la Ley con la CDN debe necesariamente arribar a la conclusion de que se debe infor-
mar al nifio que interviene en calidad de victima o testigo de un delito, con el objeto de que pueda ejercer

su derecho a expresar su opinion y a ser oido

Un tercer derecho vinculado al derecho del nifio a ser oido, es su derecho a ser oido en un con-
texto adecuado. Este derecho implica escuchar al nifio garantizando su plena proteccion, con personal
capacitado para hacerlo, en un entorno seguro y no intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado. Asi lo
establecen las Observaciones generales del Comité de derechos del nifio y la Corte IDH.

En Chile, una de las principales criticas que se ha hecho al sistema dice relacién con que el
Cédigo no prevé mecanismos para escuchar al nifio en un contexto adecuado. Por ello, con el tiempo se
han incorporado mecanismos para proteger a los nifios victimas y testigos, de manera que su intervencion
no provoque la victimizacién secundaria del nifio en el proceso penal, como la norma que determina que
los nifios deben ser entrevistados por el juez presidente de la sala y la posibilidad e que los nifios 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
concluir que asegura adecuadamente el derecho del nifio a intervenir en el proceso penal <’:n un contexto
adecuado. En efecto, la Ley restringe el niimero de entrevistas en las que debe intervenir el nifio desde
la (!e:nuncw, ad.emS’ es“_‘blefm que los nifios victimas de los delitos enumerados en la Ley presten decla-
racion - entrevista investigativa y declaracién judicial- en salas especiales, que estén implementadas con
la tecnologia necesaria para que dicha declaracién sea grabada. Ademas, la Ley establece que la entre-
vista del nifio serd realizada por una persona capacitada quien dirige la entrevista y puede solicitar su
suspension en caso de que sea perjudicial para el nifio. Por Gltimo, en determinados casos, permite la
declaracion antlc{pada del nifio con el objeto de que no concurra a juicio oral y, bajo determinadas cir-
cunstancias pegmte que se prescinda de la declaracion del nifio y que en el juicic,) se exhiba la grabacion
de su declaracion, lo que constituye un avance sustancial respecto de la legislacion que regia en Chile
con anterioridad a su entrada en vigor.

En cuarto lugar, el derecho del nifio a ser acompafiado por un adulto de confianza. Este derecho
también se encuentra asociado al principio del interés superior del nifio, por cuanto garantiza que el nifio
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 nifio, y que no sea el adulto el que
quiera intervenir en la declaracion del nifio, por cuanto es un derecho del nifio.

En Chile, nuestra legislacion no establece la posibilidad que el nifio declare acompafiado de un
adulto de su confianza. Si el nifio lo solicita, se le debe escuchar y, en principio, se deberia acceder como
una medida de proteccion, a menos que el adulto tenga algun conflicto de intereses o que sea el adulto
el que quiera participar.

En quinto lugar, se debe evaluar la capacidad el nifio. Como se sefialé para que el nifio sea oido,
es importante que sea evaluado individualmente, para lo cual se deberd tener en cuenta su edad y madu-
rez, pero ademés la capacidad del nifio para formarse su propio juicio de manera razonable e indepen-
diente. En todo caso, el testimonio del nifio no debe ser considerado carente de validez o credibilidad

s6lo debido a su edad.

En Chile, de la lectura de los articulos de la ley 21.057 se desprende que los funcionarios de la
URAVIT deben hacer la evaluacién personalizada del nifio para determinar si estz’% en condiciones de
prestar declaracion investigativa o declaracion judicial. Esta es una medida necesaria no solo para pro-

teger al nifio sino, ademas, para que su participacién sea eficaz.

En sexto lugar, otro derecho que se relaciona con el derecho del nifio a ser oic.lo, es la cel.en'da’d
en la tramitacion de las causas. Este es un derecho que también se relaciona con el principio del interés
superior del nifio y en el sistema europeo se le denomina principio <'ie urgenf:ia. Cpmp se sefialo, el paso
del tiempo ademas de ser una fuente de ansiedad y estrés para el nifio podria perjudicar su declaracgon,
ya sea por deterioros en su memoria 0 porque terceros deterioren sus recuerdos de manera voluntaria o

involuntaria.

En Chile, la Ley 21.057 establece expresamente que las causas en las que inte_rveng.an nifios
deberan tener una tramitacion preferente, de manera de agih‘zar el procedimiento y reducir el tiempo en
el que el nifio deba participar en el proceso pena.l. E,sto ‘consntuy.e un gran avance respecto <lie las nq;rz;s_
del Cédigo procesal penal que no estableciaq ningn tipo d.e~ prlorldgd en lo§ procesos en 1?5 q‘ﬁi sx
venian nifios, lo que provocaba un gran perjuicio para Jos nifios que intervenian y para sus lamilias.

interponer recursos €s otro derecho que se relaciona con

En séptimo lugar, el derecho del nifio a : ' :
e g tiza que el nifio tenga herramientas para IECUITIr €n €aso

el derecho del nifio a ser oido, por cuanto garan
de que sus derechos no sean debidamente respetados.
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En Chile la Ley 21.057 no establece ningin recurso especial, en caso de que el nifio no sea
escuchado en el proceso o que su opinién no haya sido tomada en cuenta. Sélo proceden las normas
generales en materia de recursos y, en consecuencia, el recurso de reposicién, que resulta del todo insu-
ficiente para proteger los derechos de los nifios que intervienen en calidad de victimas o testigos.

IX

Otra de las garantias necesarias para asegurar la participacién del nifio es su derecho a contar
con medidas especificas de proteccion.

La CDN vy los distintos instrumentos internacionales exigen a los Estados y a todos los que in-
tervienen con nifios, que adopten medidas para proteger al nifio, por cuanto se considera un ser especial-
mente vulnerable. Por ello, el Comité de derechos del nifio ha exigido que los procesos oficiales cuenten
con garantias estrictas, en las que se pueda evaluar y determinar el interés superior del nifio y evaluar sus
resultados. Esto implica, entre otras cosas, que la intervencién del nifio en el proceso penal no debe ser
perjudicial para su integridad fisica o psiquica.

Si bien hay muchos motivos por los cuales el nifio, al intervenir en el proceso penal puede sufrir
victimizacion secundaria, hay distintos mecanismos que se deben adoptar para reducir el riesgo de sufrir
esta victimizacion durante la investigacion, durante el proceso y con posterioridad a €.

El Cédigo procesal penal chileno, sélo contempla algunas medidas de resguardo que son del
todo insuficientes para evitar o minimizar el riesgo de que el nifio sufra victimizacion secundaria. Sin
embargo, la ley 21.057 introduce una serie de medidas para evitar la doble victimizacién del nifio por las
declaraciones que presta en juicio, o bien, por su intervencion en otras diligencias de investigacion o por
la intromisién en la vida privada del nifio.

En cuanto a las medidas para evitar la doble victimizacion del nifio que declara en el proceso
penal, desde el mensaje de la Ley 21.057, se advierte la intencion del legislador de evitar los reiterados
interrogatorios y cuestionamientos que le impiden al nifio superar la experiencia traumatica del delito,
sin embargo, también se advierte la preocupacion del legislador por resguardar los derechos de los impu-
tados.

De esta manera la ley 21.057 prevé la participacion del nifio al menos en dos supuestos: en la
entrevista investigativa y en el juicio oral. Sin embargo, la ley prevé que se prescinda de la declaracién
del nifio en juicio oral, exhibiendo en su reemplazo, la grabacion de la entrevista investigativa. Se trata
de tres supuestos muy excepcionales: el fallecimiento del nifio con posterioridad a la entrevista investi-
gativa; por incapacidad grave, psiquica o fisica para prestar declaracién, y dicha incapacidad lo inhabilita
para declarar en juicio o bien que durante la declaracion del nifio en juicio oral, el nifio sufra dicha
incapacidad.

Ante el primer supuesto, el fallecimiento del nifio, el legislador declara expresamente que es
posible recurrir a la entrevista video grabada prestada por el nifio con postenondaq a la denuncia, lo que
constituye un acierto y un avance respecto de la legislacién anterior vigente en Chile.

Respecto de la incapacidad mental o fisica en la que ha caido el nifio y que lo inhabilite para

comparecer en juicio o que le impida declarar, de acuerdo con la interpretacion realizada por TEDH, se
deben ponderar los principios que estan 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-
tificacion suficiente para para prescindir de la declaracién el nifio en juicio oral, toda vez que ello podria
vulnerar el derecho a defensa del imputado.

Por ello, se distinguieron cinco situaciones que podrian ser justificacién suficiente para que el
nifio no declare en juicio oral:

1. Imposibilidad absoluta del nifio para concurrir a declarar a juicio oral, por circunstancias que
se producen con anterioridad a dicha audiencia.

Este caso contemplado en el articulo 18 letra a) de la Ley supone una imposibilidad absoluta de
que | impida comparecer a la audiencia de juicio oral y equiparable al fallecimiento del nifio, como si se
encontrara hospitalizado o en estado de shock. Por ello es fundamental que el nifio sea evaluado y se
justifique esta medida que desplaza el derecho a confrontacién del acusado, pero ademads se debe tener
presente que la declaracién video grabada, prestada en fase de instruccion, no puede ser la tnica eviden-
cia para resolver, que no fundamente de manera decisiva la condena y que vaya acompafiada de prueba
que la corrobore. Si el nifio no se encuentra en esta situacién de incapacidad absoluta, pero se encuentra
seriamente afectado por el suceso, se debera preferir la prueba anticipada.

2. Imposibilidad del nifio de declarar en audiencia de juicio por una incapacidad grave, producida
durante su comparecencia a la audiencia de juicio oral.

El articulo 18 b) de la Ley prevé la situacion de que el nifio sufra una incapacidad grave para
declarar, durante su comparecencia en el juicio oral. A diferencia del caso anterior, en esta situacion el
tribunal podra presenciar el estado en el que se encuentra el nifio de tal manera que podra ponderar los
principios que estan en juego: el interés superior del nifio y el derecho a defensa del imputado. Si la
incapacidad que sufre el nifio en la audiencia de juicio oral es de tal magnitud que le impide declarar,
podra optar por la exhibicidn, la que no podra realizarse en todo caso, en presencia del nifio. Ademas el
tribunal no podra basar su sentencia exclusivamente en la entrevista investigativa, la que debe ir acom-
pafiada de otras pruebas que la corroboren.

Si el nifio, en cambio, no sufre esta incapacidad o no es de la magnitud sefialada, el tribunal
debera hacer las pausas necesarias para el descanso del nifio, tras lo cual podra ordenar su reanudacion,
situacion prevista en el articulo 17 inciso 2 de la Ley.

3. Declaracion judicial anticipada.

De conformidad al artfiiculo 16 de la Ley, prevé la declaracion judicial anticipada del nifio pero
a diferencia de los casos contemplados en el articulo 18, la norma no exige que el nifio se encuentre
incapacitado de concurrir a declarar, sino que le otorga mayor discrecionalidad al Tribunal. Sin embargo,
se exige que el tribunal fundamente dicha decision no sélo en circunstancias que dicen relacién con el

nifio, sino ademads, en su interés superior.

La experienci comparada demuestra los beneficios de eta herramienta que permite que el
imptado ejerza su derecho a confrontacion, pero ademas reduce el riesgo de que el nifio sufra

victmizacion secundaria.

Por lo anterior, es altamente recomendable que los nifios de corta edad, en especial aquellos que
se encuentran en edad preescolar puedan declarar anticipadamente, en un a epoca proxima a la_ ocurrencia
de los hechos. En efecto, los estudios demuetran que los nifios en edad preescolar tienen dificualtades
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para ind}v1dua1ar los hechs y el contexto en el que ocurrieron, ademas con el paso del tiempo, es posible
que el nifio se vea influenciado por terceros que deterioren sus recuerdos y generen falsos recuerdos.

Del mismo modo, los nifios victimas de delitos sexuales deberia preferentemente declarar
anticiapadamc'ante. En efecto, los nifios vicitimas de delitos sexuales son especialmente vulnerbles y se
encuentran mas expuestos a sufrir victimizacion secundaria, por los miltiples sentimientos que enfrentan
-miedo, ansiedad, culpa- en especial, si el inculpado es un miembro de su familia.

4. El nifio se niega a prestar declaracién judicial.

_ Si bi.en la ley 21.057 no contempla expresamente cémo se resuelve la situacion en que el nifio
victima se niega a prestar declaracion, en los principios de la Ley se advierte que el nifio no puede ser
obligado a intervenir en ninguna de las etapas del proceso. Sin perjuicio de ello, como se sefialé en Chile
existe una excesiva dependencia del relato del nifio para fienes de la persecusion penal, por lo que si el
nifio se niega a declarar es posible que el fiscal decida no seguir adelante el procedimiento. Esto es
especialmente grave, toda vez que como se analizd tanto en el sistema europeo como en el sistema
interamericano se ha declarado la obligacion de los Estados de investigar delitos que afectan a nifios, en
especial si se trata de delitos graves, como los delitos sexuales, que en un alto porcentaje son cometidos
en contra de nifios. Por lo anterior, el Estado debe seguir adelante el procedimiento aun rescindiendo de
la declaracion del nifio.

5. Declaraciones prestadas previamente por el nifio en un juicio anulado.

Como se sefiald tras el fallo de la Corte Suprema N° 2866 del afio 2013, en caso Orellana se
admite que la declaracion de testigos o peritos, sean confrontados con sus propias declaraciones vertidas
en juicio previo, anulado, pero no los exime de su obligacién de concurrir a declarar en el nuevo juicio.
En consecuencia, si un nifio declara en juicio oral que posteriormente es anulado, debera concurrir
nuevamente a declarar y ademas, su declaracién podré ser confrontada con la declaracién vertida
previamente en juicio anulado, y con aquella prestada en entrevista investigativa, lo que parece a todas
luces desproporcionado teniendo presente que los nifios son individuos especialmente vulnerables por lo
que requieren una proteccion adicional.

La Ley no resuelve expresamente esta situacion, por lo que la declaracion del nifio prestada en
juicio oral anulado puede ser utilizada para confrontar las declaraciones del nifio en el nuevo juicio, pero
no puede ser utilizada para prescindir de su declaracion, por lo que el nifio debera declarar nuevamente
y, por tanto, no se logra el principal objetivo de la Ley, eto es, evitar la victimizacion secundaria que
sufren los nifios por las miltiples declaraciones que deben prestar en el proceso penal.

En cuanto a las medidas para evitar la doble victimizacién por la intervencion del nifio en otras
diligencias de investigacién la ley 21.057 protege adecuadamente al nifio, toda vez que di_spone que la
participacion del nifio en otras diligencias de investigacion serd excepcional, y en la medida que sean
absolutamente necesarias. Ademds impone la obligacién del fiscal de dejar constancia en la carpeta in-
vestigativa de las razones y fundamentos para ordenar dichas medidas. De:l m{spo Tnodo, la Ley exige
que los profesionales a cargo de dichas diligencias deben limitarse a sg'reallzqcmn, sin formulz§r pregun-
tas al nifio que tiendan a esclarecer la participacion criminal, la agresion sufrida o los hechos investiga-

dos.

En cuanto a las medidas para evitar la doble victimizacién producida por la intromisién en la

vida privada del nifio, la Ley resguarda adecuadamente este principio toda vez que dispone de una serie

o, que al momento de la denuncia se debe resguardar la privacidad

de medidas para protegerlo, tales como, mom lela resguardz
del nifio. también cuando se refiere a la entrevista investigativa y a la declaracion judicial o cuando se
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confieren facultades para suprimir o eliminar de los registros la identidad del nifio y en la reserva que
deben mantener los intervinientes respecto del contenido de la declaracion investigativa y de la declara-
cion judicial, cuyo incumplimiento es sancionado con pena de reclusién menor en sus grados medios a
maximo, por mencionar algunos.

'Por ultimo, en cuanto a las medidas para evitar la victimizacion repetida, la ley 21.057 contempla
una serie de medidas para evitar la victimizacion repetida de los nifios victimas, tales como, las medidas
de resguardo que se deben adoptar para la seguridad del nifio durante el proceso, incluso, antes de la
formalizacién como la prohibicién de acercarse o el abandono del hogar por parte del presunto agresor
cuando corresponda, entre otras. Sin embargo, en cuanto a las medidas de proteccion para los nifios
testigos de delitos no se contemplan medidas especiales, salvo la del articulo 26, esto es que decalran en
una sala especial y deben ser interrogados por el juez presidente de la sala.

X

Otras de las garantias necesrias para asegurar la participacion del nifio en el proceso penal, es la
especializacion en materias de infancia. Se advierte en nuestro pais, 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 nifios en el proceso penal, deben ser realizadas por
entrevistadores capacitados, registrados y acreditados para cumplir esta labor. Del mismo modo, se
refuerza la dotacién de personal capacitado con el que debe contar el Ministerio Publico, al Policia de
investigfaciones y Carabineros. Ademds, se establece que el Poder Judicial puede contar con jueces y
funcionarios que puedan partiipar como intermediario en la declaracion del nifio.

Asi, laley 21.057 constituye un avance en la especializacion en materias de infancia sin embargo,
se advierte que para el Poder judicial no se impuso como una obligacién esta especializacion, lo que
consttuye una debilidad del sistema, toda vez que los jueces cumplen una importante funcion de
intermediar entre los distintos intervinientes y el entrevistador, ademas deben adoptar una serie de
resoluciones basandose en el interés superior del nifio y deben fundamentar sus decisiones y fallar de tal
manera de resguardar los derechos de los nifios y aseurar que la intervencion del nifio en el proceso no
sea perjudicial para su integridad fisica y psiquica.

XI

En cuanto al derecho del nifio a victima a obtener reparacion, la ley 21.057 guarda silencio al
respecto, rigiéndose por las reglas generales en materia de reparacién de las vicitmas de delitos, lo que
resulta del todo insuficiente para garantizar los derechos del nifio. En efecto como se sefiald, la Ley no
proveé al nifio victima de asistencia letrada, por lo que no contara con la asesoria necesaria para obt.ex_ler
una efectiva reparacién, lo que equivale a que se le entregue una indemnizacion de pexju'xcms
proporcional al dafio causado, ademds, su reinsercion social y educacion, asi como tratamiento

psicolégico o médico en caso que lo requiera.

XII

Finalmente, es de advertir que si bien en las ultimas décadas se han desarrolladc_) dg manera
progresiva los derechos del nifio, gracias a distintos instrumentos internacionales y a las instituciones
que resguardan el cumplimiento de dichos derechos, los Estados deben avanzar hacia una proteccion

efectiva de los derechos del nifio.
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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 nifios son seres vulnerables y requieren de una
grotecl:lcién especial, pero también es menester que se les considere como individuos, como sujetos de

erechos.

Los instrumentos internacionales han intentado cambiar este paradigma, introduciendo
lineamientos para establecer limites a los Estados, de manera que se respete la dignidad de los nifios, en
especial, si se trata de nifios que han sufrido el trauma de ser victimas o testigos de un delito. Sin embargo,
debemos advertir que la mayoria 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 tension entre soberania del Estado y derechos humanos.

Del mismo modo, en el proceso penal, la eficacia de la persecusion penal, el derecho a defensa
de los imputados y el deber de los Estados de respetar los derechos del nifio, en particular, a que su
interés superior sea una consideracién primordial, constituye una permanente tensién que debe ser
equilibrada para no provocar un dafio mayor en el nifio que interviene en calidad de victima o testigo de
un delito, ero también para no vulnerar los derechos de los demas intervinientes.

Sin embargo, en el proceso penal se advierte una instrumentalizacién del nifio victima o testigo
de un delito, se le considera un medio de prueba, un objeto para conseguir la condena o absolucién del
inculpado. Ello, no sdlo es contrario a la Convencién sobre derechos del nifio, sino que demuestra que
subsisten una serie de prejuicios respecto del nifio, en especial, si debe intervenir en el proceso penal en
calidad de victima o testigo. Asi, la excesiva dependencia del relato del nifio en el proceso penal se debe,
en parte, a la desconfianza en ese relato y, subyace en ello, la idea de que el nifio no es un ser capaz o
idéneo 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 analisis
de instrumentos internacionales que tienden a equilibrar los principios en juego.
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Observaciones finales. Comité de los Derechos del Nifio. Examen del informe peridédico tercero
presentado por el Estado chileno, de 23 de abril de 2007 - Documento CRC/C/CHL/CO/3.

Observaciones finales. Comité de los Derechos del Nifio. Examen de los informes periddicos cuarto y
quinto presentados por el Estado chileno, octubre de 2015 - Documento CRC/C/CHL/CO/4-5.
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Sistema Europeo.
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minimas sobre los derechos, el apoyo y
marco 2001/220/JAL LCEur 2012\1798

peo y del Consejo de 25 de octubre que establece normas
la proteccién de las victimas de delitos, y sustituye la Decisién

Directiva 2016/343/UE, del Parlamento Euro
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de 2012.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Rosendo Cantl y otra Vs. México, de 31 de agosto
de 2010.
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enero de 1997 (Fondo, Reparaciones y Costas).
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2009\33841).
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2001\881, parr. 23).
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Tribunal Constitucional, Rol N° 815, de 14 de agosto de 2008.

Corte Suprema, Rol 6.349/2013.
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324



Cuarto Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Santiago. Contra Enrique Alfredo Orellana Cifuentes.
Delito: abuso sexual, violacién impropia y abuso agravado, RUC 1000763258-K, RIT 282-2012, 9 de
octubre de dos mil trece.
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