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RESUMEN

La estructura de esta tesina pretende dar a conocer los multiples problemas que genera la
legislacion aplicable en el supuesto de que un nifio menor de 14 afios cometa un hecho ilicito.
Esta normativa se puede caracterizar como poco consistente, susceptible de interpretaciones
arbitrarias, y carente de inspiracion en la doctrina de la proteccion integral, que es el conjunto de
ideas en que la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio encuentra sus fundamentos.
Pretendo comprobar las caracteristicas que he atribuido a esta solucion legislativa principalmente
a través de la comparacion de la legislacion nacional con la internacional, una entrevista a una
jueza de familia y la revision de bibliografia destacada en el tema. Una vez hecho esto
reflexionaré sobre su implementacion, y finalmente propondré algunas medidas de proteccion y
precisaré cual debiese ser el procedimiento que se aplique en estos casos, siempre teniendo como

principio orientador la proteccion del interés superior del nifio.

Palabras claves: derechos de los nifios, edad minima de responsabilidad penal, nifios

infractores, sistemas de proteccion de la infancia, inimputabilidad



INTRODUCCION

A partir de la ratificacion de la Convencién Internacional de Derechos del Nifio por parte del
Estado de Chile, se inici6 un largo proceso de reforma de la legislacién interna y de redisefio de
las instituciones relativas a los nifios y adolescentes, con el objeto de adecuarlas a la normativa
de dicho tratado internacional y por ende a la doctrina de la proteccién integral. Dicho proceso
aun no ha terminado, y constantemente este sistema ha tenido que ir perfeccionandose, y
regulando aspectos que aun se encontraban inspirados en la doctrina de la situacion irregular, que
era la doctrina vigente en la mayor parte de las naciones antes de la creacion de la Convencién de
Derechos del Nifio.

En el ambito penal nuestra legislacion ha efectuado un cambio radical en relacion a los
adolescentes que cometen hechos ilicitos. Se establecié un sistema especial de responsabilidad
penal juvenil que difiere en gran medida del antiguo sistema del discernimiento. Tal sistema
considera que la edad de responsabilidad penal minima es catorce afios. Sin embargo, respecto
de los nifios que se encuentran bajo la edad de responsabilidad penal minima la situacion no ha
quedado del todo clara. La reaccion del Estado establecida por el legislador para estos casos a
partir del 2007, prevé que el juez de familia determine en una sola audiencia sobre la vida futura
del nifio. Desde el punto de vista formal, para llegar a la construccién de este marco juridico, se
deben revisar diversos cuerpos legales, como son la Ley 20.084 de Responsabilidad Penal
Adolescente, la Ley 19.968 que Crea los Tribunales de Familia, el Codigo Civil y el Codigo
Penal, de manera que el llegar a conocer esta normativa es bastante complicado, y es en si una
de las finalidades de este trabajo. Por otro lado, desde la perspectiva material esta respuesta
genera diversas interrogantes, debido a la imprecision de la redaccion de la norma, esto genera
una completa incertidumbre tanto en los jueces, como en cualquier persona que tome
conocimiento de ella, en cuanto a definir con precision cuél es la solucion entregada por el
legislador, y la politica publica especifica subyacente al fragmentado articulado. ldealmente esta
normativa debiese establecer medidas de proteccion especificas, a través de un procedimiento
que resguarde las garantias que el derecho internacional e interno otorgan al nifio, y que tome en
cuenta la calidad de inimputable e irresponsable de este, de forma que lo mantenga fuera del
ambito penal (incluso del etiquetado fraudulentamente con el nombre de proteccion). Sobre el

particular, la ley considerada de forma aislada no entrega mayor informacion, en virtud de lo



cual me ha parecido relevante preguntar sobre si la normativa interna se adecua a la normativa
de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio.

Las metodologias de investigacion utilizadas son el examen y la comparacion de la normativa
internacional y la nacional atingente a estos casos, la revision de bibliografia destacada en la
materia para asi revisar las distintas opiniones que puedan existir entre los autores sobre esta
vaga normativa, y finalmente realizaré una entrevista a una jueza de familia con el objeto de
conocer que procedimientos y medidas se estan aplicando en la practica. Una vez que complete
el proceso de aprehension de los distintos datos que entreguen las metodologias, reflexionaré
sobre la implementacion de esta respuesta estatal, para finalmente precisar cual debiese ser el
procedimiento y la naturaleza de las medidas aplicables, siempre teniendo como principio
orientador la proteccion del interés superior del nifio.

Con el objeto de responder la pregunta anteriormente planteada, la estructura de esta tesina
estard compuesta por el primer capitulo que presenta los aspectos generales necesarios para
entender desde un punto de vista doctrinal y dogmatico los datos que seran expuestos durante el
desarrollo de este trabajo. El segundo capitulo expone la normativa internacional y la nacional
relativa a los nifios infractores de la ley penal, efectuando una reconstruccion del disgregado
marco juridico. El tercer capitulo, efectia en primer lugar un andlisis critico de los aspectos
formales y materiales de esta legislacién (en base a los antecedentes entregados por la jueza de
familia en la entrevista mencionada en la metodologia de investigacion), y posteriormente ofrece
propuestas en lo relativo a las politicas publicas generales relacionadas a la infancia, como en lo
atingente al procedimiento y medidas que se deberian aplicar en estos casos, para velar por el
interés superior del nifio.

Para concluir este trabajo, agrego un anexo en el cual se incluye la transcripcién de la entrevista
realizada a la jueza del Tribunal de Familia de Vifia del Mar Sandra Ibafiez Chesta, que ayuda a
clarificar que es lo que ocurre en la practica con esta imprecisa legislacion, y una propuesta de
articulado que se podria incluir en una posible Ley de Proteccion de los Derechos del nifio, nifia

y adolescente.



CAPITULO: Aspectos generales

1. Evolucion de la respuesta estatal

Una de las caracteristicas de los sistemas juridicos modernos, es el establecer un sistema
diferenciado de atribucion de consecuencias juridicas a las infracciones a la ley penal, segun si
son cometidas por adultos, o por nifios (Cillero, 2000:p. 101). Sin embargo, dicha situacion no
siempre ha sido asi, y las respuestas del Estado frente a los nifios y jévenes que delinquen han
sido distintas a través del tiempo, de tal manera que se puede observar una evolucion del
tratamiento de la problematica, que parte desde una reaccién estatal, amparada en el positivismo
naturalista, consistente en la consideracion de los nifios y de los jovenes como objetos de
derechos, hasta el actual reconocimiento de éstos como sujetos de derecho. Clasicamente, el trato
que se le daba a los menores’, era el mismo que se les daba a los adultos, y a la respuesta estatal

mas benigna que podian aspirar, era a la atenuacién de las penas (Diaz et al, 2005:p.103)

Como sefiala Busto Ramirez, se consider6 a los nifios y jovenes como objetos de derecho, desde
el siglo XIX, hasta mediados del siglo XX, y por tanto se entendia que eran incapaces e
irresponsables, por lo que debian estar bajo la tutela de entes responsables y capaces, teniendo la
preferencia de dicha tutela el Estado. En este contexto, se diferenciaba a los incluidos?, que eran
aquellos nifios y adolecentes que tenian cobertura de las politicas sociales basicas, de los
excluidos, que eran todos los demas, que eran la mayoria. Los excluidos pasaron a ser los
Ilamados menores, expresion que conllevaba la calidad de seres inferiores y peligrosos, por lo
que requerian de salvacion y de proteccion. Durante este periodo se consider6 a todos los
menores como inimputables, y por ello quedaban fuera del &mbito penal, quedando apartados al
mismo tiempo de todas las garantias entregadas por las constituciones Y las leyes en relacién a
las personas. Este planteamiento de peligrosidad tiene su origen en la escuela positivista
naturalista italiana. Las distintas legislaciones nacionales de este primer periodo se enfocaban
solamente en la defensa y proteccion de los menores, pudiéndose tomar al respecto todas las
medidas necesarias para intentar cambiar esta situacion infrahumana. Ejemplo de lo anterior, son

las llamadas leyes de menores, que se caracterizaban por asimilar a los que estaban en situacién

! De aqui en adelante cada vez que utilice esta expresion sera en un sentido tutelar, para mantener el sentido
original que las distintas legislaciones y autores le quisieron dar.
2 Expresion utilizada por Bustos Ramirez.



de desamparo, con los que debian ser objeto de proteccidn, estableciéndose incluso medidas
privativas o restrictivas de la libertad, con duracion indeterminada. Esta fue la forma en que se

institucionalizo la doctrina de la situacion irregular (2007: p. 7-11)

A partir de ésta idea se han generado diversos modelos (dentro de los cuales se pueden
identificar diversas variantes), que han ido evolucionando desde la doctrina de la situacion
irregular, a la doctrina de la proteccion integral, caracterizandose en lo general dicho cambio, por
pasar de la concepcion del nifio objeto de derechos, al nifio sujeto de derechos. Tales modelos
segun la clasificacion que realiza Higuera Guimera, son; A) los modelos tutelares, en los que se
sustituye el derecho penal por la pedagogia correctiva que incluia medidas educativas y
reformadoras, en los que el tribunal no era de caracter represivo; las medidas se establecian en
base a un estudio del menor, de su personalidad y de su ambiente. B) Los modelos educativos o
de bienestar, son aquellos que tienen por finalidad alejar a los menores de la administracion de
justicia, proponiéndose una serie de medios extrajudiciales para solucionar los conflictos de los
menores, tratando a la delincuencia desde una perspectiva educativa y socioldgica. Tanto en este
modelo, como en el anterior se da el mismo trato a los nifios que cometian hechos ilicitos, como
los que demostraban alguna conducta que supusiese inadaptacién. C) Los modelos de
responsabilidad, que se caracterizan por considerar a los menores como sujetos de derechos,
estableciéndose derechos y garantias a favor de éstos, asi como obligaciones; distinguir por
primera vez entre los infractores de la ley y el resto de los casos, aplicAndose el modelo so6lo en
el primero de los casos; establecer medidas que a pesar de estar dentro del sistema penal, tenian
fines educativos, y constituir por primera vez un limite minimo de edad, que se encontraba entre
los 10 y los 14 afios, y un limite méaximo, en los 18 afios, para que intervenga la justicia de
menores. D) Los modelos mixtos, que toman criterios tanto de los modelos educativos como de
los de responsabilidad, se pueden reconocer por recoger cuatro principios:
desinstitucionalizacion, descriminalizacion, desjudicializacién (diversion) y debido proceso
(2003: p. 43-67). Esta clasificacion no es la Unica existente, y algunos autores no hacen una
diferenciacion entre los modelos de responsabilidad, y los mixtos, de manera que al referirse a

los modelos vigentes, se refieren a los de la responsabilidad.

Como se puede apreciar solo desde los modelos de responsabilidad, que aproximadamente se

producen en la década 70-80, se comienza a establecer limites minimos y maximos de edad



penal, previamente todos los menores, eran considerados inimputables, y se atribuia como
consecuencia de ello, que debian ser tratados como meros objetos de derechos. Con la
promulgacion y la posterior ratificacion por la mayor parte de los Estados del planeta®, de la
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, aprobada por la asamblea general de
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, se comenz6 a considerar a nivel global que las
personas menores de 18 afios eran nifios, y que sobre los menores de dicha edad, operaba una
presuncién, que consistia en que no tienen capacidad de infringir las leyes penales. Recayendo
en los Estados partes adoptar medidas apropiadas para que se logre el sistema propuesto por la

Convencion.

Los modelos de la responsabilidad, que tienen su base en la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio, parten de especial consideracion que se tiene respecto de los nifios y los
jovenes, esto es, que ademas de la proteccion efectiva de los derechos humanos que les
corresponden en su calidad de persona humana, deben ademas protegerse los derechos subjetivos
que les corresponden por el hecho de ser nifios. Lo mas innovador y dificil de este modelo es
lograr que la intervencion publica, desarrolle la responsabilidad y el fortalecimiento del sujeto
para que pueda ejercer adecuadamente sus derechos y cumplir con las obligaciones emanadas de
los derechos de las demas personas. Este modelo supone que el ejercicio integral de los derechos
de los nifios y adolescentes, sea resguardado por mecanismos establecidos por el sistema juridico
diverso de los sistemas de adjudicacion de responsabilidad por infraccion de la ley. Este cambio
en el paradigma del sistema de atribucion de consecuencias juridicas a los hechos ilicitos
cometidos por los nifios (en la nomenclatura de la Convencién), obedece al fracaso de los
modelos anteriores, los cuales estaban inspirados en la doctrina de la situacion irregular, que
reconocen en el menor, a un sujeto incapaz, lo que penalmente es conocido segun la teoria de la

incapacidad, como un sujeto inimputable (Cillero, 2000: p 102- 117)

2 .La imputabilidad
Como sefialé anteriormente, clasicamente, se entendia que los menores, eran objetos de
derechos, y desde el punto de vista penal se entendia que eran inimputables.
Con la vigencia de los modelos de responsabilidad, se comenzé a entender que los nifios s6lo

eran inimputables, no asi los adolescentes, los que quedaban sujetos a un sistema de

® Los Unicos Estados que constituyen excepcion a esta regla son Estados Unidos y Somalia.



responsabilidad penal especial, existiendo diversas opiniones doctrinales sobre si tal
responsabilidad, implicaria a su vez una imputabilidad especial o disminuida, o simplemente era
algo diverso de la imputabilidad. Las edades en las que se entendia que un sujeto es un nifio o es
adolescente, varian de acuerdo a los distintos ordenamientos nacionales.

En nuestro pais, antes del afio 2007, siendo mas preciso, previo a la entrada en vigencia de la
Ley 20.084, el sistema de atribucion de consecuencias juridicas a los menores de edad que
infringian la ley penal, era el del discernimiento. Se presumia de pleno derecho, que los menores
de dieciséis afios eran inimputables. Respecto de los mayores de dieciseis y menores de
dieciochos, también eran inimputables a no ser que el juez, en el llamado juicio de
discernimiento demostrase lo contrario. Una vez que entré en vigencia la ya nombrada Ley
20.084, se comenzo a diferenciar entre las consecuencias juridicas que se les aplicaban a los
mayores de 14 afios y menores de 18, y a los menores de 14 afios, que infringian la ley penal. A
los primeros se les aplica el sistema de responsabilidad penal consagrado, en la misma ley que ya
he citado, a los segundos, se les mantuvo irresponsables. Hay que precisar de todas formas, que
ante el derecho penal, es tan inimputable una persona de tres afios, como una que se encuentra en
el limite superior al rango de la inimputabilidad (Cillero, 2000: p. 117) Es por esto, que es
imprescindible para esta investigacion el andlisis previo del concepto de imputabilidad.

Desde el afio 2007, en nuestro pais, con la entrada en vigencia de la Ley 20.084, de
responsabilidad penal adolescente, se comenzé a diferenciar entre las consecuencias juridicas de
los hechos ilicitos cometidos por menores de catorce afios, y los mayores de esta edad, pero
menores de dieciocho.

El sistema penal parte del supuesto de que lo habitual es que toda persona es capaz de
culpabilidad y responsable. En el caso especifico de que no se dé tal supuesto, no se podran
aplicar penas. Si una persona es incapaz de ser culpable, es inimputable, ello no significa que
estas personas carezcan de capacidad para actuar y para realizar hechos ilicitos, si no que no son
merecedoras de reprobacion en el sentido. Esta es la postura que generalmente se admite en la
doctrina penal comparada; y es la que mayoritariamente ha admitido la doctrina de nuestro pais.
(Politoff, Matus, Ramirez, 2003:p. 294). Siguiendo esta idea, Cerezo Mir, entiende que la
imputabilidad es lo mismo que la capacidad de culpabilidad, y por ello seria un presupuesto de la
culpabilidad (2008:p. 767)



La imputabilidad es la capacidad de conocer lo injusto de actuar y de determinarse conforme a
ese conocimiento, seria la capacidad personal de ser objeto de reproche por la conducta
ejecutada y, consiguientemente capacidad de culpabilidad como sefiala Enrique Cury. De manera
que solo puede presuponerse la libertad que da sentido a la reprochabilidad, de aquellas
personas que sus caracteristicas personales lo habiliten para adecuar su comportamiento a lo que
sefiala el derecho. La ley parte del supuesto de que la mayoria de los seres humanos tienen un
estado de normalidad y suficiencia de las facultades intelectuales y volitivas, que es lo que se
requiere para ser imputable, de forma que la ley expresamente indica quienes son inimputables
(2005:p 409)

No existe un Unico concepto de imputabilidad. La mayoria de los paises europeos, en sus
codigos penales, no definen que es la imputabilidad, como es el caso del codigo espafiol (Cerezo
Mir, 2008: p. 767). El cddigo penal italiano, por su parte, define a la imputabilidad como la
capacidad de entender o de querer, este concepto ha tenido un gran influjo en la doctrina
tradicional, sin embargo, ha sido ampliamente criticado, ya que Si una persona se encuentra
excluida de tales capacidades, faltaria la accién o la omision como primer elemento del delito.
Por su parte del codigo penal aleméan, se desprende que es la capacidad de comprender el
caracter ilicito de la conducta y de obrar conforme a ese conocimiento, sobre este concepto, de
este concepto se ha valorado el hecho de que en él converjan el elemento intelectual y el volitivo
(Higuera, 2003: p.273). Este concepto que entrega el Codigo Penal Aleman, es el que maneja la
doctrina dominante, y segin Mir Puig es susceptible de la siguiente critica; el segundo requisito
o elemento de la férmula, que vendria a ser el llamado elemento volitivo, el cual es que el sujeto
sea capaz de actuar de acuerdo a la comprension de lo ilicito del hecho, supone la concepcién
del poder actuar de otro modo, y ésta sélo tiene sentido, en la medida de que se acepte como
presupuesto la libertad de voluntad o libre albedrio; y cientificamente es imposible demostrar
que el delincuente haya podido dejar de delinquir, por lo que no se podria admitir la definicion
dominante de imputabilidad (Mir Puig, 2005: p. 558).

Por su parte Juan Bustos Ramirez, sefiala que el concepto dominante, que se centra en las
ciencias naturales, a pesar de tener una direccion valorativa también, deberia ser revisado; tanto
en el contenido de la formula, como respecto de la formula misma. Respecto de la revision al
contenido indica que a nivel individual, la realidad psicol6gica no se acaba en los aspectos

cognoscitivos y volitivos, y a nivel social menciona que es restringida e insuficiente, ya que pasa
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por alto la problematica de las subculturas, y las necesidades de éstas, lo cual trae como
resultado una relacion de dominacion sobre ellas y consecuentemente una politica
discriminatoria. Respecto de la formula propiamente tal, su revision apunta a que la
problematica de la imputabilidad por sobre todo es una cuestion que debe ser resuelta desde el
punto de vista politico juridico, y que debe significar dentro de un Estado social y de
democratico de derecho, el enjuiciamiento de la responsabilidad en un orden distinto al penal
criminal , y no la creacion de una categoria distinta de personas como tendencialmente ha
surgido desde las posiciones positivistas de peligrosidad (1988)

El cddigo penal chileno, no define que es la imputabilidad. En su articulo 10, se limita a
sefialar quienes estan exentos de responsabilidad criminal. Dentro de estos casos se sefialan en
sus numerales 1° y 2° las causales de inimputabilidad, las cuales segun Cury, se dividen en dos
grupos; aquellos que encuentran su origen en un trastorno mental de caracter patoldgico o
accidental; y aquellos que se fundan en un desarrollo insuficiente de la personalidad (2005: p
767)

Nuestra Doctrina ha entendido a partir del articulo 10 del cédigo penal, que sefiala quienes
estan exentos de responsabilidad criminal , especificamente desde su numeral 2°, que una de
las causales de inimputabilidad se funda en un desarrollo insuficiente de la personalidad; el
numeral en cuestion alude especificamente a las personas menores de 18 afios, prescribiendo a
continuacion que la responsabilidad de las personas mayores de 14 afios y menores de 18, se
regulara de acuerdo a lo dispuesto en la ley de responsabilidad adolescente. La redaccion actual
es la vigente desde mediados del afio 2007, que se debe a las modificaciones efectuadas al
Codigo Penal por la ley 20.084 de responsabilidad penal adolescente®. Dicha situacién no
siempre ha sido asi, ya que antes de la postergada entrada en vigencia de esta ley, se consideraba
que operaba una presuncion de derecho respecto de los menores de dieciséis afios, consistente en
que eran absolutamente inimputables, de manera a éstos lo Unico que se les podia aplicar eran las
medidas de proteccion. Sin embargo, respecto de los mayores de esta edad, y menores de
dieciocho afos, la situacion era distinta, se partia de la idea que eran inimputables, pero se podia
procesarseles en la medida que a través del llamado juicio de discernimiento, se demostrase que

habia actuado con discernimiento.

* La ley 20.084 fue publicada el 7 de diciembre de 2005, sin embargo, su articulo 1° transitorio, disponia que
la mayoria de su articulado entraria en vigencia 18 meses luego de su publicacién, esta vigencia posterior
incluye las modificaciones al cédigo penal.
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3. La Responsabilidad

Para poder entender cudles son los fundamentos para que los nifios sigan siendo considerados
absolutamente inimputables, a diferencia de los adolescentes, que quedan sujetos a un régimen
penal especial, es menester entender los fundamentos que se han dado para realizar tal

diferenciacion.

Mufioz Conde sefiala que a partir del anélisis del Cédigo Penal Espafiol de 1995° el cual
prescribe que cuando un menor de 18 afios, comete un hecho que revista el caracter de delito,
podra ser responsable con arreglo a lo dispuesto a la ley que regule la responsabilidad del menor,
de esta forma, se puede decir que existe una irresponsabilidad relativa del adolescente, basada en
la sujecion a las consecuencias juridicas que sefiala la ley especial en caso de que infrinja la ley
penal. Por lo tanto, el menor de dieciocho afios puede ser responsable por el hecho cometido,
pero la exigencia de dicha responsabilidad sera distinta a la que se les exige a los mayores de
edad en el Cddigo Penal (1996, p. 382). Las consideraciones que se tendrian para crear este
régimen de responsabilidad especial, son las consideraciones particulares de los sujetos a los que
se le aplica, ya que entiende a la imputabilidad como el resultado de un proceso de socializacion
en que el individuo desarrolla ciertas facultades que le permiten conocer las normas que rigen al
grupo que pertenece. De esta manera este proceso de socializacion no seria estatico, ni se daria
igual en todas las personas, pero a partir de los datos empiricos entregados por diversas areas del
conocimiento, como la pedagogia, la psicologia, y la sociologia, seria posible determinar un
criterio cronoldgico, consistente en poder determinar desde que edad se puede hacer responsable
al sujeto (2000, p. 415). Por lo que se puede decir que Mufioz Conde tiene una vision de la
responsabilidad que se basa en la sociabilizacién del individuo, y en los criterios que aportan las
distintas ciencias para determinar una edad desde la que se pueda exigir la responsabilidad de los

sujetos.

Cillero sefiala que si el nifio es sujeto de derechos, y los ejerce autonomamente de forma
progresiva segun la evolucién de sus facultades, también su responsabilidad seria progresiva, y
aqui se juzgaria los actos de los nifios, en relacion con su realidad juridica, y no en relacion con

la de los adultos, de esta manera no seria posible decir que existe una inimputabilidad

®> Que es una de las legislaciones que se observé e inspiré nuestra legislacién de responsabilidad, y por ello
contiene una norma bastante similar a la que hoy en dia encontramos en nuestro codigo penal-
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equivalente entre los 0 afios, hasta la mayoria de edad. Segun la interpretacion que realiza de los
instrumentos internacionales, bajo cierta edad se debe declarar que existe incapacidad de realizar
actos tipos, y sobre esa edad, y hasta los 18 afios, se estd sujeto a un sistema especial de
responsabilidad penal. De esta manera el paso tedérico mas complejo, es diferenciar la
inimputabilidad de la ausencia de responsabilidad, la cual estaria asumida por la propia
Convencién Internacional de los Derechos del Nifio. El nifio es inimputable penalmente e
irresponsable, por otro lado, el adolescente no es imputable desde el punto de vista del derecho

penal de los adultos, pero si es responsable en sus actos (Beloff et al, 2000:p. 117-119)

Bustos Ramirez sefiala que “la inimputabilidad del joven no impide su responsabilidad ni que se
le aplique un derecho penal. Por eso mismo han de aplicarse todas las garantias del derecho
penal en general, ademas de una profundizacion de ellas en virtud de la situacion especial en que
se encuentra el joven frente al Estado” (1988). La ldgica que utiliza para llegar a esta
conclusion, es la siguiente: existiria una diferenciacion entre lo que él llama la responsabilidad
penal en general, y la responsabilidad penal criminal. Basa esta diferenciacion en que en los
sistemas del discernimiento, existian ciertos menores de edad, que a pesar de ser inimputables, se
les aplicaba una medida coactiva determinada, que tendria por fundamento el hacerlos
responsables, ya que de otro modo, s6lo seria un castigo, por otro lado en diversos codigos
penales se habla de quienes estan exentos de responsabilidad criminal, incluyéndose a los
jovenes, por lo que esto seria un planteamiento de politica criminal para evitar los efectos de
estigmatizadores de la pena criminal. Considera que los limites maximos y minimos de edad en
que un sujeto es responsable, deben estar basados en criterios de politica criminal, y no en
criterios exclusivamente psicolégicos, bioldgicos, psiquiatricos o sociolégicos. De esta forma
estima que los limites minimos deben estar conectados con la obligacion educativa del Estado, y
los méximos deben decir relacién con la edad en que exista participacion social, politica y
juridica, idéntica a la de los mayores. De esta forma, podemos darnos cuenta que Bustos
fundamenta la responsabilidad, en las relaciones sociales, y en criterios de politica criminal.
(1988)
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I CAPITULO: MARCO JURIDICO

1. Instrumentos Internacionales
Los principales instrumentos internacionales que reconocen los derechos de los nifios son: las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de Menores (Reglas
de Beijing) del afio 1985, Directrices de Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia
juvenil (Directrices de RIAD) de 1991, las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de
los menores Privados de Libertad y la Convencién Internacional de Derechos del Nifio® de 1988,
siendo esta Ultima la mas importante por su caracter integral en el reconocimiento de derechos
del nifio (Bustos: 2007, p. 12-14)
Los tres primeros instrumentos mencionados a pesar de no tener la fuerza vinculante que tienen
los tratados para los Estados, representan la voluntad de la comunidad internacional en este
tema, por ello se aplican en la interpretacion de los tratados, y en el disefio de las politicas de los
Estados miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas. En la medida que las
disposiciones de estos instrumentos se vuelvan costumbre internacional, pueden adquirir el
caracter de obligatorias, segun lo establecido en la Convencion de Viena sobre Derechos de los
tratados (Beloff et al: 2006, p.12)
Como cuestion previa es bueno advertir que la CIDN, entiende que son nifios todas las personas
menores de dieciocho afos, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya adquirido
antes la mayoria de edad, como sefiala el articulo 1 de este instrumento internacional. A
diferencia de algunas realidades locales, como es la regla general en América latina, la
Convencidn no realiza una diferenciacion entre nifios y adolescentes.

Sobre el tema de las infracciones a la ley penal cometidas por menores de dieciocho afios, la
CIDN, establece un sistema de reaccion social, que es resultado de la aplicacién de la doctrina
general que inspira a la convencion, la doctrina de la proteccion integral, que consiste en la
consideracién del nifio como un pleno sujeto de derechos, de manera que la convencion se
preocupa principalmente de la proteccion juridica de la dignidad y de los derechos del nifio. La
finalidad del sistema de reaccidn social ante la infraccion a la ley penal que prescribe la CIDN,
es el asegurar el bienestar y el desarrollo integral del nifio, obteniendo su adecuada integracion

® En adelante CIDN
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social, en un marco de estricto respeto a sus derechos, considerandolo un sujeto, y no un objeto
de derecho (Cillero, Couso, Juste, et al, 1995: p 80)
Siguiendo el analisis que realiza Cillero sobre las disposiciones prescritas por la CIDN, en lo
referente a la regulacion de las infracciones a la ley penal, existirian dos tipos: las que establecen
principios generales de actuacion frente a las infracciones, y las que establecen garantias, limites
especificos o derechos para los infractores.
Respecto de las primeras, el articulo 40.1" sefiala tres principios, en relacién a la forma en que
deben ser tratados los nifios que sean acusados, o declarados culpables, o de los que se alegue
que han infringido la ley penal, estos son: a) se debe fomentar la dignidad y el valor del nifio, b)
se debe fortalecer el respeto del nifio por los derechos humanos, y libertades fundamentales de
terceros y c)la reintegracion del nifio, que asuma una funcion constructiva en la sociedad. Esta
disposicion es el eje que orienta el objetivo de la reaccion social ante la infraccion a la ley penal
Ademaés cabe sefialar dentro de este grupo las disposiciones del articulo 37, referentes al derecho
a la proteccion del infractor de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, la prohibicion
de la tortura y de la excarcelaciéon, y las del articulo 39 concernientes al derecho a la
reintegracion social y a la recuperacion fisica y psicologica de todo nifio que haya sido victima
de tortura, tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. (Cillero, Couso, Juste, et al, 1995: p
89).
En relacion al segundo grupo indicado se trata de “un catdlogo de derechos que deben ser
tenidos en cuenta al regular la relacion estatal frente a las infracciones de la ley penal cometidas
por nifios. Estos derechos actian a la vez como limites a la accion estatal (en cuanto debe
respetarlos) y como garantias que el nifio podra exigir de las agencias estatales que corresponda:
a) Derecho a que se favorezca y garantice en la maxima medida posible la supervivencia y
desarrollo del nifio (art.6.2)
b) Derecho a preservar la identidad, incluidos el nombre, la nacionalidad y las relaciones
familiares sin injerencias ilicitas (art.8)
c) Derecho a la vida privada y a no sufrir injerencias arbitrarias en ella ni en su familia,

domicilio o correspondencia (art. 16)

” Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales
0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el
fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y
las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de
promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcién constructiva en la sociedad.
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d) Derecho a la Honra y a la reputacion (art. 16)

e) Derecho a la integridad personal y a un trato humanitario (art. 37)

f) Derecho a un proceso y a las garantias que ello significa (articulos 37 y 40 letra b) N°III.
Entre otros)

g) Derecho a la defensa juridica (articulos 37 letra d) y 40 letra b) N°lII)

h) Derecho a no ser privado de libertad en forma ilegal o arbitraria y a que ella proceda s6lo
como ultimo recurso (articulo 37 letra b).

i) Derecho a que se le apliquen diversas medidas alternativas a la internacion, que aseguren su
bienestar (articulo 40,n°4)” (Cillero, Couso, Juste, et al, 1995: p 90).

Dentro del derecho a un proceso y a las garantias que ello significa, la CIDN prescribe en su
articulo 40 N°3 que los Estados deberan tomar medidas conducentes a la creacion de
instituciones, leyes, autoridades e instituciones especificas para los nifios; acto seguido sefiala,
que en particular debe establecer una edad minima, antes de la cual se presumira que los nifios
no tienen capacidad para infringir las leyes penales. Esta disposicion no se referiria a la
imputabilidad penal de los adultos, sino de la atribucion de un hecho material a un nifio, ya que
del articulo 40.1 se puede desprender que existe una diferenciacion entre infringir la ley penal y
ser responsable. De la interpretacidn de estos preceptos, se puede demostrar que la idea de una
franja especial de responsabilidad si existe en este instrumento internacional, de manera que bajo
cierta edad, se declare que se es incapaz de realizar actos tipicos, y que sobre esa edad, y antes de
los dieciocho afos se establezca un sistema de responsabilidad penal especial (Cillero, 2005: p.
118)

Las Reglas de Beijing por su parte, especificamente en su regla nimero 4°, dejan en libertad a
los Estados para que fijen segln sus criterios las edades minimas y maximas de responsabilidad
penal. En el derecho comparado las edades en que se considera a una persona adolescente
responsable oscilan entre los 12 y los 14 afios, ya que se entiende que es a partir de esa edad
cuando comienza a cristalizarse la adquisicion de responsabilidad y la capacidad de raciocinio, y
se extiende hasta los 17 afios. Por debajo de esas edades los nifios que cometen infracciones

quedan sujetos al control de su familia o de las instituciones civiles de proteccidn, mientras que

84.1.- En todos los sistemas juridicos que reconozcan el concepto de mayoria de edad penal con respecto a los
menores, su comienzo no deberd fijarse a una edad demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias
que acompafian a la madurez emocional, mental e intelectual.
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las personas mayores de 18 afios pasan a ser juzgadas y sentenciadas de conformidad con los
Cadigos Penales (Unicef, 2006 p. 1). Cuando la regla sefiala que el concepto de mayoria de edad
debe fijarse en relacion con las circunstancias que acompafian la madurez mental, emocional e
intelectual, el propio comentario de dicha regla indica que no debe ser a una edad temprana, o si
tal mayoria de edad no existiese el concepto de responsabilidad perderia sentido alguno, por ello
se insta a la comunidad internacional para que convenga una edad minima razonable que se
pudiese aplicar internacionalmente. Esta regla relaciona la responsabilidad del comportamiento
delictivo, con las responsabilidades sociales y otros derechos, que serian la expresion de cierta
autonomia en desarrollo que la sociedad comienza a reconocerle al adolescente, por lo que se
distancia de las teorfas sobre la responsabilidad, como la que ha propuesto Mufioz Conde®, que

encuentran sustento en condiciones exclusivamente personales del sujeto.

2. Legislacion comparada.

La legislacion espafiola, que es una de las que inspira a la chilena en materia de
responsabilidad penal adolescente, establece como edad desde la que se es responsable
penalmente los catorce afios. A las personas menores de esa edad, se les denoming nifios', de
acuerdo a lo establecido en la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, Reguladora de
Responsabilidad Penal de los Menores. Los nifios son irresponsables penalmente, y tienen un
régimen civil propio, que se funda en la asistencia o proteccion, de manera que el Estado
renuncia a la imposicion de una medida sancionadora educativa, inspirada en criterios de
humanidad. El Estado se limita Gnicamente a intervenir en el nifio, en la medida de que exista
algin supuesto de posible carencia educativa y familiar; en consecuencia las medidas aplicables
son de naturaleza civil (Higuera, 2000: p. 308-312). La Ley Orgéanica 1/1996, de Proteccion
Juridica del Menor, sefiala que la entidad publica de cada Comunidad Autdnoma, en caso de que
el menor, se encontrase en situacion de riesgo debera ejercer todas las actividades pertinentes
para reducir dicha circunstancia (art. 17), si se encontrase en situacién de desamparo, deberd
adoptar las oportunas medidas de proteccion (art. 18). Esta ley ademas considera que las

entidades publicas correspondientes podran en caso de desamparo ejercer la tutela legal del

° Cfr. Mufioz Conde, 1996, p.382.
' Misma denominacién que ocupa la ley chilena.
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menor (art. 18), asumir la guarda del menor (art. 19), o establecer el acogimiento familiar (art.
20).

Debido a la descentralizacion que existe en Espafia en el ambito de la politica social, cada
Comunidad Autonoma puede asumir las competencias que estime necesarias para trabajar con
las situaciones de riesgo social, por lo que existe un verdadero mosaico de respuestas dificiles de
unificar en una sola linea comin. Sélo para ejemplificar esta variedad de respuestas

institucionales, expondré la situacion de tres Comunidades Auténomas.

En el caso de Aragon, se cred un equipo especifico de intervencion para los menores de catorce
afios que han cometido un delito en dicha Comunidad, llamado EMCA (Equipo de Menores de
Catorce Afos). EI EMCA prevé un programa educativo y preventivo para intervenir en estos
menores, inspirado en principios similares a los propios de la justicia de menores. Este programa
considera medidas administrativas de proteccion, que son voluntarias, y que s6lo pueden ser
propuestas, de forma que si el nifio no reconoce los hechos ilicitos que ha cometido de manera
espontanea, o si el nifio o su familia no aceptan la medida, el EMCA no puede imponerla. Dentro
de las intervenciones propuestas por EMCA, estan los programas de pensamiento pro social, que
tratan sobre diversas formas de solucionar conflictos sin recurrir a la violencia, la reparacion a la
victima o a la sociedad, la intervencion de educacion continua, y el reenvio de los expedientes a
programas de proteccion de la infancia, o a servicios sociales basicos. Respecto de la duracién de
las medidas, en la practica han predominado las de corta duracion, de hasta tres meses. Al ser
estos programas preventivos, incluso luego del archivo de la causa, los expertos pueden seguir

trabajando con el nifio, a peticidn de éste, o de su familia (Bernuz, Fernandez, Pérez, 2007: p. 2)

Por su parte en Andalucia se tom6 la decisién de no seguir ningn protocolo especial en el
supuesto de que un nifio cometa una infraccion penal, sino atender su problematica en general.
De esta forma los expedientes de los nifios infractores de la ley penal conocidos por los fiscales
de menores, pasan a los servicios de proteccion de las distintas provincias, y alli en base a su
problematica personal y social, son atendidos segun los protocolos existentes, por lo que no se
atiende particularmente lo referente a la comision del delito cuando pasan al servicio
correspondiente (no existe un equipo de profesionales especifico para el caso de los nifios
infractores). Las diligencias mas usuales son el envio de cartas a los padres para que den algun

tipo de respuesta a la conducta del hijo, y que se les informe de lo acontecido por parte del
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servicio de proteccion, y la citacion de los padres para que acudan a una entrevista con un

profesional del servicio (Bernuz, Fernandez, Pérez, 2007: p. 2-3).

En la comunidad de Castilla- La Mancha, se ha previsto una medida administrativa de caracter
voluntario, para el nifio que ha cometido un delito, y para su familia, que se ha denominado
seguimiento educativo. Esta medida se puede implementar de diversas maneras, y puede integrar
varias actuaciones. Por dar algunos ejemplos, el seguimiento educativo puede ser intenso, similar
a una libertad vigilada, en la que un profesional supervise al nifio, o puede ser de carécter
preventivo, interviniéndose incluso con el grupo de amigos del menor, o simplemente puede que
sea una actividad mediadora de conciliacion con la victima o de reparacion del dafo. Si el nifio
cometid el hecho ilicito con alguien mayor de catorce, pero menor de dieciocho, se toma en
cuenta la resolucion judicial, en que se impone una medida judicial a este ultimo, para aplicar
una respuesta similar al menor de catorce afios. El principal problema de esta medida en cuanto a
su aplicacion, es que al ser una medida administrativa, la voluntad del nifio y de su familia son

determinantes para llevarla a cabo (Bernuz, Fernandez, Pérez, 2007: p. 3-4).

En Brasil, el Estatuto del Nifio y del Adolescente (ECA), deja fuera del sistema de
responsabilidad penal del adolescente, a las personas menores de doce afios (art. 105). En el caso
de que estos cometan una infraccion a la ley penal, les corresponderan® alguna de las medidas
de proteccion previstas para aquellos nifios o adolescentes cuyos derechos se encuentran
amenazados o violados™. El conflicto que genera el hecho de que corresponde aplicar una

11| ey N°8069 aprobada el 13 de Julio de 1990 y reformada por la Ley N° 10.764 del 12 de noviembre de
2003

12 En palabras del Articulo 105 del Estatuto, por lo que se habla de que en Brasil existe una casi automatica
remision de los nifios infractores a los sistemas de proteccién. Art. 105. Al acto infractor practicado por un
nifio le corresponderan las medidas previstas en el articulo 101

13 Articulo 101. Verificada cualquiera de las hipotesis previstas en el art 98, la autoridad competente podra

determinar, entre otras, las siguientes medidas:

I - encaminamiento a los padres o responsable, mediante declaracién de responsabilidad;

Il - orientacion, apoyo y seguimiento temporarios;

111 - matricula y asistencia obligatorias en establecimiento oficial de ensefianza fundamental;

IV - inclusion en programa oficial o comunitario de auxilio a la familia, al nifio y al adolescente;

V - solicitud de tratamiento médico, psicoldgico o psiquiatrico, en régimen de internacién en hospital o
tratamiento en ambulatorio;

VI - inclusion en programa oficial o comunitario de auxilio, orientacion y tratamiento a alcoholicos y
toxicomanos;

VII - abrigo en entidad;

VIII - colocacién en familia sustituta
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medida de proteccion, en el caso de que un nifio infrinja la ley penal, es que se produce una casi
automatica derivacion de estos nifios a los sistemas de proteccion, de manera que se confunden

aspectos penales, con aspectos relativos a la proteccion (Beloff, et al, 2006: p.16) .

El Cédigo de los nifios y los adolecentes de Perd*, sefiala que el nifio menor de doce afios
sera pasible de medidas de proteccion (art. 184), y se le aplicaran tales medidas en el caso de que
cometa una infraccion a la Ley penal (art. 242"°). Por lo que el ordenamiento juridico peruano,
adolece del mismo defecto de la legislacion brasilefia en cuanto a la derivacion automatica de los

nifios al sistema de proteccion (Beloff, et al, 2006: p.19).

El ordenamiento juridico de Nicaragua por su parte, contempla en el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia’®, que los menores de trece afios, no estaran sujetos a la justica penal de los
adolescentes, y que estan exentos de responsabilidad (con excepcidn de la civil). Se prevé que el
juez remita los antecedentes al drgano administrativo que corresponda segun los fines de
proteccion integral (art. 95%7). A pesar de que se deriva autométicamente al nifio infractor a los
sistemas de proteccién, explicitamente se sefiala que se deben respetar las garantias y derechos
del nifio, y que bajo ningln motivo se les puede aplicar alguna medida que implique la privacién

de libertad. Este ultimo esquema es el que sigue también el Codigo del Nifio, Nifia y

4 Aprobado por la Ley 27337 del 27 de julio de 2000 que modificé el Decreto Ley 26102 de diciembre de
1992.

5 Articulo 242.- Proteccion.- Al nifio que comete infraccién a la ley penal le corresponde las medidas de
proteccién. El juez especializado podra aplicar cualquiera de las siguientes medidas:

a) El cuidado en el propio hogar, para lo cual se orientard a los padres o responsables para el cumplimiento de
sus obligaciones, contando con apoyo y seguimiento temporal por Instituciones de Defensa;

b) Participacion en un programa oficial o comunitario de Defensa con atencion educativa, de salud y social;
¢) Incorporacién a una familia sustituta o colocacion familiar; y
d) Atencion Integral en un establecimiento de proteccion especial

16 ey 287, aprobada el 24 de marzo de 1998

7 Las nifias y nifios que no hubieren cumplido los trece afios de edad, no seran sujetos a la Justicia Penal
Especial del Adolescente, estdn exentos de responsabilidad penal, quedando a salvo la responsabilidad civil,
la cual sera ejercida ante los tribunales jurisdiccionales competentes. Sin embargo, el Juez referira el caso al
6rgano administrativo correspondiente con el fin de que se le brinde proteccion integral, velara y protegera en
todo caso para que se respeten los derechos, libertades y garantias de los mismos. Se prohibe aplicarles, por
ningln motivo cualquier medida que implique privacion de libertad.
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Adolescente'® de Bolivia, que prescribe que a las personas menores de doce afios, previa
investigacion, se les aplicard alguna medida de proteccién, que en ningun caso puede ser
privativa de libertad'® (Beloff, et al, 2006: p.24).

La Ley de Justicia Penal Juvenil®

de Costa Rica, establece que las personas infractoras de la ley
penal, menores de doce afios, seran remitidas por los juzgados penales juveniles al érgano
administrativo de proteccidn, con el objeto de brindar el seguimiento y la atencion necesaria. En
el caso de que la medida de proteccion que se pretenda aplicar implique una restricciéon de la
libertad ambulatoria del nifio, se debera consultar al juez de ejecucién penal juvenil® (Beloff, et

al, 2006: p.41).
3. Legislacién Nacional

El afio 1990, Chile ratifica la CIDN?*, de esta forma nuestro pais al igual que el resto de los
paises que la ratifican (191), debia comenzar un proceso de reforma legislativa, con el objeto de
que la legislacion nacional adoptara los principios que inspiran a la convencidon. A diferencia de
lo que ocurre en la mayor parte de Latinoamérica, en que la recepcion de la ideologia de la
proteccion integral, viene acompafiada de la creacion de verdaderos Codigos integrales que
tratan de forma global las tematicas concernientes a nifios y adolescentes, como es el caso de

Brasil®, Pert®, Guatemala® o Nicaragua®®, s6lo por nombrar algunos, nuestro pais desarrolla

'8 | ey 2026, aprobada el 27 de octubre de 1999
19 Articulo 223° (exencion de responsabilidad).- Las nifias y nifios que no hubieren cumplido los doce afios de
edad, estan exentos de responsabilidad social quedando a salvo la responsabilidad civil, la cual sera
demandada ante los tribunales competentes.
Sin embargo, al nifio o nifia que infrinja la Ley Penal, previa investigacion, debe aplicarse las medidas de
proteccidn previstas en el presente Cédigo. Por ninglin motivo se dispondrd medida privativa de libertad.
20 ey N° 7576 aprobada el 6 de febrero de 1996
2! Articulo 6.- Menor de doce afios

Los actos cometidos por un menor de doce afios de edad, que constituyan delito o contravencion, no
seran objeto de esta ley; la responsabilidad civil quedard a salvo y se ejercera ante los tribunales
jurisdiccionales competentes. Sin embargo, los juzgados penales juveniles referiran el caso al Patronato
Nacional de la Infancia, con el fin de que se le brinde la atencion y el seguimiento necesarios.

Si las medidas administrativas conllevan la restriccion de la libertad ambulatoria del menor de edad,

deberan ser consultadas al Juez de Ejecucion Penal Juvenil, quien también las controlara
22 promulgada por el Decreto 830 de 1990
28 Estatuto del Nifio y del Adolescente. Ley N° 8069 aprobada el 13 de julio de 1990 y reformada por la Ley
N° 10.764 del 12 de noviembre de 2003.
2 Cédigo de los Nifios y los Adolescentes. Aprobado por la Ley 27337 del 27de julio de 2000 que modificé el
Decreto Ley 26102 de diciembre de 1992.
% ey de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia. Decreto N° 27-03, del 4 de junio de 2003
(modificado por el Decreto N° 2-2004)
% Codigo de la Nifiez y Adolescencia. Ley 287, aprobada el 24 de marzo de 1998.
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estas tematicas e intenta incorporar la doctrina de vanguardia, a través de la modificacién de los
cuerpo legales ya existentes, o creando leyes especiales nuevas, que adolecen del defecto de estar
llenas de remisiones a leyes ya existentes, creadas para supuestos de naturaleza factica
totalmente distinta. Con mas de una década de retraso en comparacion a los cambios efectuados
en los paises vanguardistas en acoger lo prescrito por la CIDN en sus legislaciones nacionales,
nuestro pais comienza a efectuar cambios en el ordenamiento juridico, el cual a pesar de haber
incorporado la convencion, mantenia logicas tutelares. Ejemplos de la incorporacion de la
proteccion integral a nuestra normativa, son la creacion de la Ley 19.958 de Tribunales de
Familia, diversas modificaciones efectuadas al Codigo Civil, la derogacién de parte de la Ley de
Menores 16.618 (que es la ley tutelar por excelencia en nuestro medio), y la creacién de la ley de

responsabilidad penal adolescente .

La Ley 20.084, sobre responsabilidad penal adolescente?’, es la ley que viene a recoger los
postulados de la CIDN, en lo referente a las consecuencias juridicas de que un adolescente
infrinja la ley penal. Este cuerpo legal, fue promulgado el afio 2005, sin embargo la mayor parte
de sus disposiciones entra en vigencia en 2007, por lo ordenado en una de sus disposiciones

transitorias®®

Previo a esta reforma legal, el Cddigo Penal chileno, consideraba inimputable a todas las
personas menores de 16 afios, respecto de éstos se presumia jure et de jure su incapacidad de
comprender lo injusto de su actuar y de auto determinarse conforme a ese conocimiento (Cury,
2005: p 429) o una ficcion o presuncion de derecho in bonam partem de que los menores de
dieciséis afios carecen del discernimiento necesario para ser considerados responsables
penalmente (Politoff et al., 2003:p. 294). Respecto de los mayores de dieciséis y menores de
dieciocho, por regla general eran inimputables, pero si queria procesarseles, el juez de menores
correspondiente, debia declarar que el joven habia actuado con discernimiento, situacion que no
se encontrd ajena de criticas, ya que en la practica existia un distanciamiento de lo que era
realmente el discernimiento, y se le asimilaba a la peligrosidad (Cury 2005: p 431). Este sistema

que se le aplicaba a los menores, que estuvo vigente hasta el afio 2006, implic6 un elevado grado

" En adelante LRPA
%8 Articulo 1°.- Vigencia. La presente ley entrara en vigencia dieciocho meses después de su publicacién, con
excepcion de lo dispuesto en las letras a) y ¢) del articulo 68
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de vulneracion a los derechos humanos de los nifios, porque desconocia su caracter de sujeto de
derechos. Lo que resulta extrafio es que en Chile se haya mantenido a través de la Ley de
Menores este paradigma etiolégico, propio del positivismo naturalista de la segunda mitad del
siglo XIX, ya que en nuestro pais dicha posicion no alcanzé a tener de forma alguna predominio
ni en la doctrina, ni en la jurisprudencia. La idea que si logra tener predominio en el imaginario
colectivo, es la consistente en que hay que eliminar las causas del delito de raiz, y que ellas se
encuentra en la situacion irregular del nifio o adolescente, precisamente en su situacion de
abandono (Bustos 2007: p. 9-10).

El nuevo modelo que la ley de responsabilidad adolescente establece, tiene un ambito subjetivo
de aplicacion que considera sélo a los denominados adolescentes, la propia ley® sefiala que éstos
son los mayores de catorce y menores de dieciocho afios, de esta manera se mantiene en la
irresponsabilidad a los menores de catorce afios, en concordancia a la prescripcion de que los
Estados establezcan una edad minima, antes de la cual se presume que las personas son
incapaces de infringir la ley penal, dispuesta por la CIDN. Este sistema de reaccion estatal frente
a la infraccion a la ley penal, contiene todo el catalogo de garantias que se le conceden a los

adultos, y ademés tiene en especial consideracion el interés superior del nifio (art. 3 CIDN*).

2 Articulo 3°.- Limites de edad a la responsabilidad. La presente ley se aplicara a quienes al momento en que
se hubiere dado principio de ejecucion del delito sean mayores de catorce y menores de dieciocho afios, los
que, para los efectos de esta ley, se consideran adolescentes.

En el caso que el delito tenga su inicio entre los catorce y los dieciocho afios del imputado y su
consumacion se prolongue en el tiempo mas alla de los dieciocho afios de edad, la legislacion aplicable serd la
que rija para los imputados mayores de edad.

La edad del imputado deberd ser determinada por el juez competente en cualquiera de las formas
establecidas en el Titulo XVII del Libro I del Codigo Civil.

30 Acrticulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos una consideracién
primordial a que se atendera seré el Interés Superior Del Nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de el
ante la ley y, con ese fin, tomaran las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguran de que las instituciones, servicios e instalaciones responsables del cuidado o
la proteccion de los nifios se ajusten a las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente
en materia de seguridad, sanidad, nimero e idoneidad de su personal y supervision competente.
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Para que este modelo fuese coherente con el ordenamiento juridico, especialmente con las
normas penales, la propia ley 20.084 tuvo que realizar una modificacion en el codigo penal, que
antes de la vigencia de ésta, acogia el modelo tutelar del discernimiento ya comentado. De
manera que la nueva redaccién del articulo 10 del Cédigo Penal®, que se refiere a quienes estan
exentos de responsabilidad criminal, sefiala a los menores de dieciocho afios, pero efectia la
necesaria precision de indicar que los mayores de catorce y menores dieciocho, estaran sujetos a

lo dispuesto en la ley de responsabilidad penal adolescente.

Respecto de los menores de catorce afios, la LRPA, ademas de excluirlos de este sistema
especial de reaccion estatal, dispone en su articulo 58%%, que si se sorprende a alguna persona
menor de esta edad, ejecutando flagrantemente una conducta que cometida por un adolescente
constituiria delito, los agentes policiales en primer lugar deberan hacer uso de sus facultades para
restablecer el orden, y proteger a la victima, para que luego la autoridad correspondiente lo
ponga a disposicion del tribunal de familia para que vele por la proteccién del nifio. En caso de
que se trate de una infraccion de menor entidad, se puede entregar al nifio inmediatamente a sus
padres 0 a las personas que lo tengan a su cuidado. Sobre el tema de la proteccion, el
procedimiento para aplicar alguna medida de esta naturaleza, esta regulado en parrafo primero,
del titulo 1V, de la Ley 19.968, que crea los Tribunales de Familia, y las medidas que se podrian

aplicar son las establecidas en la Ley de menores.

Al regular la LRPA la reaccion estatal frente a los nifios que cometen hechos ilicitos, solo en
caso de que sean sorprendidos ejecutandolos flagrantemente, deja un vacio en cuanto al
procedimiento que se debe seguir, para poner a disposicion del tribunal correspondiente al nifio

que cometa un hecho ilicito, pero no sea sorprendido ejecutandolo flagrantemente.

31 Art. 10. Estan exentos de responsabilidad criminal:

2° El menor de dieciocho afios. La responsabilidad de los menores de dieciocho afios y mayores de catorce
se regulara por lo dispuesto en la ley de responsabilidad penal juvenil.
%2 Articulo 58.- Restriccion de libertad de menores de catorce afios. Si se sorprendiere a un menor de catorce
afios en la ejecucion flagrante de una conducta que, cometida por un adolescente constituiria delito, los
agentes policiales ejerceran todas las facultades legales para restablecer el orden y la tranquilidad publicas y
dar la debida proteccién a la victima en amparo de sus derechos.

Una vez cumplidos dichos propésitos, la autoridad respectiva debera poner al nifio a disposicién del
tribunal de familia a fin de que éste procure su adecuada proteccidn. En todo caso, tratandose de infracciones
de menor entidad podré entregar al nifio inmediata y directamente a sus padres y personas que lo tengan a su
cuidado y, de no ser ello posible, lo entregara a un adulto que se haga responsable de él, prefiriendo a aquellos
con quienes tuviere una relacién de parentesco, informando en todo caso al tribunal de familia competente.

Para los efectos de que el fiscal pueda interrogar al menor en calidad de testigo, se estara a las normas
generales que regulan la materia.
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Actualmente, los Tribunales de Familia tienen competencia para determinar qué medida es la
que se aplica en el caso de que un nifio cometa un hecho ilicito, tanto en caso de que sea
sorprendido ejecutando la conducta flagrantemente (LRPA), como de una formal general, que no
excluye la flagrancia (Ley de Tribunales de Familia). La diferencia entre las disposiciones de
ambos cuerpos legales, es que para los casos de flagrancia, la LRPA expresamente sefiala que se
pondré al nifio a disposicion del tribunal de familia para que procure su adecuada proteccién, lo
cual facilmente puede ser interpretado por un juez, como la aplicacion de una medida de
proteccion, utilizando el procedimiento existente para el efecto, mientras que la Ley de
Tribunales de familia, que otorga competencia cuando se trate de hechos punibles cometidos por
un nifio o por una nifia, en conjunto con el Cédigo Civil, prescriben que en una sola audiencia el
juez debera determinar sobre la vida futura del menor, sin ahondar en cuanto a las medidas
aplicables, o en detalles de dicho procedimiento, por lo que estos asuntos quedarian a discrecion
del juez. De todas formas, sea cual sea la interpretacion que se realice, la medida que se decida
aplicar no debe tener carécter coercitivo, y debe velar por el interés superior del nifio y el
resguardo de sus derechos, en concordancia con la presuncion de derecho prescrita en la CIDN
consistente en la obligacion de los Estados de establecer una edad minima antes de la que una

persona no tiene capacidad de infringir las leyes penales (articulo 40 N°3).

Por lo expresado anteriormente, resulta imperioso realizar un analisis de la Ley 19.968, que
Crea los Tribunales de Familia, ya que de esta forma es posible conocer en detalle como se
regula en nuestro ordenamiento juridico la respuesta estatal frente a los hechos punibles
cometidos por nifios o nifia, porque como exprese previamente los tribunales de familia tienen
competencia para conocer y resolver este tipo de asuntos. Este cuerpo legal fue promulgado el
afio 2004, y entr en vigencia en octubre de 2005%. Esta ley desde su entrada en vigencia ha
sufrido variadas reformas en lo atingente al procedimiento que se debe seguir en el supuesto de
que un menor de catorce afios cometa un hecho ilicito, debiendo en teoria estar orientadas todas

ellas a velar por los derechos de los nifios de forma mas adecuada que sus versiones anteriores.

Antes de efectuar un andlisis de las soluciones entregadas actualmente por la Ley de Tribunales
de Familia, es necesario hacer una breve revision histérica de las respuestas dadas por el

ordenamiento juridico chileno a los casos de menores de catorce afios que cometen hechos

3 Articulo 134.- Entrada en vigencia. Esta ley empezaré a regir el dia 1 de octubre de 2005.
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ilicito, ya que de esta forma, sera posible comprobar si efectivamente la nueva reaccion estatal es
un avance efectivo hacia la normativa exigida por la CIDN y por ende a una legislacion basada

en la doctrina de la proteccion integral.

Previamente a la eficacia normativa de la ley de Tribunales de Familia el afio 2005, el unico
cuerpo legal encargado de regular la respuesta estatal frente a los nifios que infringian la ley
penal, era la Ley 16.618, que es la Ley de menores de 1967, cuyo texto actualmente refundido,
coordinado y sistematizado, fue fijado por el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2000, del
Ministerio de Justicia. El contenido de esta Ley debe entenderse en el contexto de los modelos
tutelares, y el sistema de discernimiento explicado previamente. En su texto original, se sefialaba
que en el caso de que un menor de dieciséis, 0 mayor de esta edad y menor de dieciocho que
cometiese una infraccion a la ley penal, y que hubiese actuado sin discernimiento, el juez podria
aplicar alguna de las medidas que la misma ley establece (art. 28). Tales medidas eran cuatro®*:
a) devolver el menor a sus padres o a quien lo tuviese a su cargo, previa amonestacion, b)
sometimiento a régimen de libertad vigilada, c¢) confiarlo a establecimientos especiales de
educacion y d) confiarlo al cuidado de una persona que se preste para ello, para que viva con su
familia, y que esté capacitado para su educacion (art. 29). El tiempo de las medidas quedaba a
discrecion del juez.

34 Articulo 28.- Tanto el menor de dieciséis afios, como el mayor de esa edad y menor de dieciocho afios,

que haya obrado sin discernimiento, que aparezcan como inculpados de un crimen, simple delito o falta, seran
juzgados por el Juez de Letras de Menores respectivo, quien no podra adoptar respecto de ellos otras medidas
que las establecidas en esta ley.

La declaracion previa acerca de si ha obrado o no con discernimiento, debera hacerla el Juez de Letras de
Menores, oyendo al Consejo Técnico de la Casa de Menores 0 a alguno de sus miembros en la forma que
determine el reglamento. En caso de no existir Casa de Menores, debera oir al funcionario indicado en la letra
) del articulo 3°.

La resolucion que declare la falta de discernimiento sera consultada a la respectiva Corte de Apelaciones,
cuando el delito merezca pena aflictiva. La Corte se pronunciara en cuenta sin otro tramite que la vista del
Fiscal, salvo que se pidan alegatos.

Articulo 29.- En los casos de la presente ley, el Juez de Letras de Menores podra aplicar alguna o algunas
de las medidas siguientes:

1°- Devolver el menor a sus padres, guardadores o personas a cuyo cargo estuviere, previa amonestacion;

2°- Someterlo al régimen de libertad vigilada, lo que se efectuara en la forma que determine el reglamento;

3°- Confiarlo, por el tiempo que estime necesario, a los establecimientos especiales de educacion que esta
ley sefiala 0 a algun establecimiento adecuado que el juez determine, y

4°- Confiarlo al cuidado de alguna persona que se preste para ello, a fin de que viva con su familia, y que el
juez considere capacitada para dirigir su educacion.

En el caso del N° 4°, el menor quedard sometido al régimen de libertad vigilada establecido en el N° 2°.

Estas medidas duraran el tiempo que determine el Juez de Letras de Menores, quien podra revocarlas o
modificarlas, si variaren las circunstancias oyendo al Consejo Técnico de la Casa de Menores o a alguno de
sus miembros en la forma que determine el reglamento. En caso de no existir Casa de Menores, debera oir al
funcionario indicado en la letra I) del articulo 3°.
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Esta normativa se mantuvo sustancialmente inamovible en cuanto a su ideologia hasta la entrada
en vigencia de la Ley 20.084. A modo de ejemplo sefialaré algunas de las modificaciones que se
le han realizado a la Ley de menores en esta materia. El afio 1994, la Ley 19.324*, que modifica
la Ley de Menores, en materias relativas a maltrato, que realiza pequerfias precisiones respecto a
los establecimientos educaciones del articulo 29 n°3, y agrega que en caso de que el menor haya
sido maltratado, los antecedentes pasaran a sede penal para buscar responsabilidades. La Ley
19.806, de 2002 que tiene por objeto adecuar el sistema legal chileno a la reforma procesal penal,
agrega explicitamente a las facultades de los tribunales de menores, el conocer sobre los casos de
menores vulnerados en sus derechos, y los casos de menores infractores de la ley penal menores
de dieciséis afios, 0 mayores de esta edad y menores de dieciocho que obren sin discernimiento®,
de esta manera se altera la redaccion del articulo 29% de aquel tiempo. Ademas reemplaza la
medida de confiar al menor a establecimientos educacionales, por confiarlo a establecimientos
especiales de transito o rehabilitacién®. Un cambio més substancial, realizado por esta Ley, es la
incorporacion de medidas conducentes a la proteccién de los menores de edad gravemente
vulnerados o amenazados en sus derechos (art. 30), las cuales son: el disponer la concurrencia a
programas o0 acciones de apoyo, reparacion u orientacion a los menores, a sus padres, 0 a quien

los tuviese bajo su cuidado; y el disponer que el menor ingrese a un centro de transito

* 1.- Modificase el articulo 29, en los siguientes términos:

a) Suprimese en el N° 3° la frase "0 a algun establecimiento adecuado que el juez determine”.

b) Agrégase el siguiente inciso:

"Tratdndose de un menor que ha sido victima de maltrato, el Juez podra, ademas de decretar las medidas
indicadas en el inciso primero, remitir los antecedentes a los Tribunales competentes para aplicar sanciones
penales a quienes resulten responsables, o para decretar otras medidas cautelares en beneficio del menor y de
su grupo familiar."

% Articulo 26 :

7) Resolver sobre la vida futura del menor en el caso del inciso tercero del articulo 234 del Cédigo Civil, y
conocer de todos los asuntos en que aparezcan menores de edad gravemente vulnerados o amenazados en sus
derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una medida de proteccién conforme al articulo 30;".

10) Conocer de todos los asuntos en que se impute un hecho punible a menores de dieciséis afios, 0
mayores de esa edad y menores de dieciocho que hayan obrado sin discernimiento, y aplicar, cuando
corresponda, las medidas contempladas en el articulo 29;"

37 Articulo 29 SustitGyese en el encabezamiento la expresién "En los casos de la presente ley", por "En los
casos previstos en el articulo 26, N° 10, de esta ley".

% 3°) Confiarlo a los establecimientos especiales de transito o rehabilitacion que esta ley sefiala, segin
corresponda
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distribucion, hogar substituto, o en un establecimiento residencial®. Por su parte, la Ley 20.032,

suprime como medida del articulo 29, a la libertad vigilada.

Con la entrada en vigencia de la Ley que Crea los Tribunales de Familia, en octubre de 2005,
se les concede a dichos dérganos judiciales, la competencia para conocer y resolver todos los
asuntos en que aparezcan nifios gravemente vulnerados en sus derechos, y todos los asuntos en
los que se impute un hecho punible a nifios, 0 jovenes exentos de responsabilidad penal, es decir
respecto de los cuales no se estableciera que hubiesen actuado con discernimiento (Art. 10%),
facultad que antes residia en los tribunales de menores. Respecto de estos supuestos el juez podia

adoptar alguna de las medidas del articulo 29** respecto de la vulneracién de derecho y del 30*

¥ Articulo 30.- En los casos previstos en el articulo 26, N° 7, el juez de letras de menores, mediante
resolucion fundada, podré decretar las medidas que sean necesarias para proteger a los menores de edad
gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos.

En particular, el juez podra:

1) disponer la concurrencia a programas o0 acciones de apoyo, reparacion u orientacion a los menores de
edad, a sus padres o a las personas que lo tengan bajo su cuidado, para enfrentar y superar la situacion de
crisis en que pudieren encontrarse, e impartir las instrucciones pertinentes, y

2) disponer el ingreso del menor de edad en un Centro de Transito o Distribucién, hogar substituto o en un
establecimiento residencial.

Si adoptare la medida a que se refiere el nimero 2), el juez preferira, para que asuman provisoriamente el
cuidado del menor, a sus parientes consanguineos o a otras personas con las que aquél tenga una relacion de
confianza.

La medida de internacion en un establecimiento de proteccién sélo procedera en aquellos casos en que,
para cautelar la integridad fisica o siquica del menor de edad, resulte indispensable separarlo de su medio
familiar o de las personas que lo tienen bajo su cuidado, y en defecto de las personas a que se refiere el inciso
anterior. Esta medida tendra un caracter esencialmente temporal, no se decretara por un plazo superior a un
afio, y debera ser revisada por el tribunal cada seis meses, para lo cual solicitara los informes que procedan al
encargado del Centro u hogar respectivo. Sin perjuicio de ello, podra renovarse en esos mismos términos y
condiciones, mientras subsista la causal que le dio lugar. En todo caso, el tribunal podra sustituir o dejar sin
efecto la medida antes del vencimiento del plazo por el que la hubiere dispuesto.

0 Articulo 8°.- Competencia de los juzgados de familia. Correspondera a los juzgados de familia conocer y
resolver las siguientes materias:

8) Todos los asuntos en que aparezcan nifios, nifias o adolescentes gravemente vulnerados o amenazados en
sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una medida de proteccidn conforme al articulo 30 de
la Ley de Menores;

10) Todos los asuntos en que se impute un hecho punible a nifios, nifias o adolescentes exentos de
responsabilidad penal, y aplicar, cuando corresponda, las medidas contempladas en el articulo 29 de la Ley de
Menores

1 Cuya redaccion en aquel momento era la siguiente:

Art. 29. En los casos previstos en el articulo 26, N° 10, de esta ley, el juez de letras de menores podra aplicar
alguna o algunas de las medidas siguientes:

1.2 Devolver el menor a sus padres, guardadores 0 personas a cuyo cargo estuviere, previa amonestacion;

2.° SUPRIMIDO

3° Disponer su ingreso a un centro de diagndstico, transito y distribucion o de rehabilitacion o a un
programa especializado de caracter ambulatorio, segln corresponda.

4.° Confiarlo al cuidado de alguna persona que se preste para ello, a fin de que viva con su familia, y que el
juez considere capacitada para dirigir su educacion. Estas medidas duraran el tiempo que determine el juez de
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respecto de la imputacion de hechos ilicitos, ambas normas de la Ley de menores®. De manera
que a pesar de haber cambiado la organica para estos supuestos facticos, las medidas aplicables

seguian siendo las mismas.

Como ya he adelantado varias veces, con la publicacion y la posterior entrada en vigencia de la
Ley 20.084 de Responsabilidad Penal Adolescente, cambia sustancialmente el sistema de
reaccion estatal frente a la comision de hechos ilicitos al menos para los adolescentes. Respecto
de los nifios y nifias, la situacion no queda del todo clara, ademéas del ya mencionado articulo 58
de esta Ley, que trata sobre la detencion de los menores de catorce afios en casos de flagrancia.
La LRPA efectia modificaciones a la Ley de Tribunales de Familia, y a la Ley de Menores.
Respecto de la Ley de Tribunales de Familia, las modificaciones que tendran incidencia en las
consecuencias juridicas para el supuesto de nifios infractores de la ley penal son: que para el
supuesto de vulneracion de derechos (articulo 10 numero 8), se sustituye la remision al articulo
29, por una referencia a las medidas de proteccion adoptables en caso de vulneracion de derechos
(art. 30), sujetando tal adopcion al procedimiento contravencional (el cual es creado a travées de
esta misma modificacion) de la Ley 19.968, y agrega consecuencias juridicas en el caso de
comision por hechos, que constituirian faltas, si fuesen cometidas por adultos y no estuviesen
previstas en la Ley de Responsabilidad Adolescente (art. 10 bis**). En cuanto a la Ley de
Menores, la unica modificacion atingente al tema, es la derogacion del ya varias veces

mencionado articulo 29.

letras de menores, quien podra revocarlas o modificarlas, si variaren las circunstancias que hubieren llevado a
decretarlas, oyendo al director o encargado del centro o programa respectivo. Tratandose del N° 3°), la medida
de internacidn sélo procedera n los casos y por el plazo que sea estrictamente necesario.

En caso alguno el juez de letras de menores podra ordenar el ingreso de una persona menor de dieciocho afios
en un establecimiento penitenciario de adultos.

2 Ver pié de pagina nimero 39.

4 b) Incorpdrase al articulo 8° el siguiente numeral 10 bis, nuevo:

""10 bis) Las infracciones que en caso de ser ejecutadas por mayores de edad constituirian faltas y
que no dan lugar a responsabilidad penal, conforme al articulo 102 A. El juzgamiento de las mismas se
sometera a las reglas establecidas en el Parrafo 4° del Titulo IV de la presente ley.".
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El problema que generd la derogacion del art. 29 de la Ley de Menores, era que por un lapso de
tiempo, se produjo la confusion en cuanto a cual seria la medida y el procedimiento aplicable
ante un hecho punible cometido por un nifio exento de responsabilidad penal. La incognita radica
en que la derogacion de las medidas dispuestas en el articulo 29, al igual que la aplicacion del
procedimiento contravencional, tenian eficacia normativa inmediata al momento de la
publicacion de la ley, siendo esto una excepcion a lo que sucede con el resto de las normas de la
Ley, que debian entrar en vigencia dieciocho meses luego de su publicacion. De esta manera, los
jueces de familia, entre Diciembre de 2005 (publicacion LRPA), y Junio de 2007 (Vigencia de la
totalidad de la LRPA), se encontraron con el siguiente cuadro ante supuestos de menores exentos
de responsabilidad penal: la Ley de Tribunales de Familia, prescribia ain*, que en los casos en
que se imputara un hecho punible a nifios, nifias y adolescentes exentos de responsabilidad penal
se debia aplicar las medidas del articulo 29 de la Ley de Menores (Art. 8 N° 10), sin embargo, al
estar ya derogado dicho articulo 29, generd discrepancias (y por ende préacticas forenses
contradictorias) en cuanto a si continuar aplicandolo, o utilizar la versién que alin no entraba en
vigencia del art. 8 N° 10 de la ley de tribunales de familia, que hacia remision al articulo 30 de la
Ley de Menores. La consecuencia que conllevaba el aplicar un articulado o el otro, es el uso de
un procedimientos distintos, el especial de medidas de proteccion (art 68 y siguientes ley de
tribunales de familia), para aplicar medidas en caso de vulneracion de derechos (art. 30 de Ley
de Menores), o el contravencional (art. 102 Ay siguientes, de la Ley de Tribunales de Familia,
sin aun plena vigencia), para aplicar alguna de las medidas que se disponian en los caso de
menores exentos de responsabilidad penal, infractores de dicha ley (art. 29 de Ley de Menores).
Omitiendo el tema de la vacancia legal, no se puede excluir el hecho de que las medidas del
articulo 30 de la Ley de Menores, respondian a casos de vulneracion de derechos, por lo que el
establecer su aplicacion para supuestos de hechos punibles, revive la confusién del menor
delincuente abandonado. Ademas de todo esto, tanto el procedimiento contravencional, como el
especial de medidas de proteccion, no prevén criterios de proporcionalidad entre la medida de
proteccion, y los hechos que le dieron origen, ni fijan limites maximos para la medida (Bernales
et al, 2007: p. 185-187)

** va que las modificaciones en materia de Tribunales de Familia no entran de inmediato en vigencia, al igual
que la gran mayoria de las disposiciones de la LRPA
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Una vez que entr6 en vigencia completamente la LRPA, tanto para los supuestos de vulneracion
de derechos, como para los casos de menores de catorce afios (que por tanto estan exentos de

responsabilidad penal®®

) a los que se les impute la comision de un hecho ilicito, se les aplicaba
las medidas de proteccion del articulo 30 de la Ley de Menores, con todos los inconvenientes

doctrinales anteriormente mencionados.

Hasta la promulgacion de la Ley 20.286, que introduce modificaciones organicas y
procedimentales a la ley 19.968, que crea los tribunales de familia, en agosto de 2008, se
mantuvo el marco legal anterior, siendo esta la Ultima modificacion importante hasta el dia de
hoy en materia de nifios infractores de la ley penal. Con esta nueva modificaciéon a la Ley de
Tribunales de Familia, se reestructura el articulo 8*" (que otorga competencia a estos 6rganos
judiciales, para conocer y resolver determinadas materias), quedando en el numeral 7 los casos
de vulneracién de derechos, y en el 9 (con el objeto de adaptar esta Ley a la LRPA) en su primer
inciso, las faltas cometidas por adolescentes, que quedan excluidas del sistema de
responsabilidad penal juvenil, y en su segundo, los hechos punibles cometidos por un nifio o
nifia, caso en el cual el juez de familia procedera de acuerdo a lo previsto en el articulo 102 N*®,
que es la segunda innovacién de importancia que introduce la Ley 20.286, respecto a los
supuestos de nifios o nifias que cometen hechos ilicitos, en cuanto a la Ley de Tribunales de

Familia.

La idea de realizar esta ultima modificacion en particular, surge de una indicacion efectuada por

la aquel entonces Senadora Alvear, como consta en la historia fidedigna de la Ley 20.286*. En

*® Ya que se deroga el modelo del discernimiento, y en su lugar predomina el de proteccion

* Articulo 8°.- Competencia de los juzgados de familia. Correspondera a los juzgados de familia conocer y
resolver las siguientes materias:

7) Todos los asuntos en que aparezcan nifios, nifias o adolescentes gravemente vulnerados o amenazados en
sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una medida de proteccion conforme al articulo 30 de
la Ley de Menores

9) Todos los asuntos en que se impute la comision de cualquier falta a adolescentes mayores de catorce y
menores de dieciséis afios de edad, y las que se imputen a adolescentes mayores de dieciséis y menores de
dieciocho afios, que no se encuentren contempladas en el inciso tercero del articulo 1° de la ley N° 20.084.
Tratdndose de hechos punibles cometidos por un nifio o nifia, el juez de familia procedera de acuerdo a lo
prescrito en el articulo 102 N

8 Articulo 102 N.- En los casos en que un nifio, nifia o adolescente inimputable incurra en una conducta
ilicita, el juez de familia debera citar a su padre, madre o a quien lo tenga a su cuidado a una audiencia, para
los fines del articulo 234 del Cédigo Civil.

*9 http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-20286/HL 20286. pdf
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un comienzo lo que se propuso fue que ante los hechos ilicitos cometidos por nifios, se
mantuviese como reaccion estatal, la posible adopcion de alguna de las medidas de proteccion de
la Ley de Menores (articulo 30), pero aplicandose el procedimiento especial de medidas de
proteccion en lugar del contravencional, ya que el empleo de este Gltimo procedimiento, que en
general se utiliza en el supuesto de faltas cometidas por adolescentes, generaria un contrasentido
si se le aplican a nifios, ya que son inimputables. Posteriormente, sin dar mayor argumentacion,
se sefiala que tampoco el procedimiento especial de medidas de proteccion es el apropiado en
esta situacion. Por lo que se concluye que existe un vacio legal, pues no hay norma aplicable a
los menores penalmente inimputables que incurren en conductas ilicitas. De esta forma se

decide complementar el articulo 8 n° 10, con un parrafo que se remite al articulo 102 N.

Con esta Gltima reforma, el legislador aparentemente pone fin a una serie de desafortunados
intentos por concretizar una respuesta estatal consistente al menos en el aspecto formal, en lo
relativo a la excesiva dispersion normativa previamente existente, ante la problematica de los
nifios menores de catorce afios que cometen hechos ilicitos, entendiéendose por adecuado, una
forma de solucionar afios de remisiones confusas, que conllevaban el andlisis obligatorio de
articulos derogados o que simplemente aun no entraban en vigencia. Sin embargo la redaccion
de este nuevo articulado, pese a entregar una normativa que a simple vista parece coherente,
que incluye remisiones que al menos coinciden temporalmente en su vigencia, acarrea consigo

nuevas complicaciones.

La deficiencia que presenta esta innovacion legislativa, surge de lo dispuesto en el articulo 102
N, el cual sefiala que en los casos en que un nifio o nifia cometa en un hecho ilicito, el juez de
familia debera citar a su padre, madre o a quien lo tenga a su cuidado, a una audiencia para los
fines del articulo 234°° del Cédigo Civil, consolidandose la ya usual préctica de efectuar

50 Art. 234. Los padres tendrén 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 debera, 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 peticion de cualquiera
persona o de oficio, podréa decretar una 0 méas de las medidas cautelares especiales del articulo 71 de la ley N°
19.968, con sujecidn al procedimiento previsto en el Parrafo primero del Titulo IV de la misma ley, sin
perjuicio de las sanciones que correspondiere aplicar por la infraccién.

Cuando sea necesario para el bienestar del hijo, los padres podran solicitar al tribunal que determine sobre la
vida futura de aquel por el tiempo que estime méas conveniente, el cual no podra exceder del plazo que le falte
para cumplir dieciocho afios de edad.

Las resoluciones del juez no podran ser modificadas por la sola voluntad de los padres.
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remisiones normativas a distintos cuerpos legales, que por lo demas entregan soluciones a
distintos supuestos, para dar solucién al tema que estoy analizando. Esta norma del Cddigo Civil
regula la facultad de los padres para corregir a los hijos, ademas de otorga a los jueces de
familia la facultad para aplicar medidas de proteccion en caso de producirse un menoscabo en el
nifio o nifia, también indica que el juez puede tomar determinaciones sobre la vida futura del
menor, surgiendo en principio la problematica de determinar a cual de estos fines se refiere. Este
conflicto se supera volviendo a revisar lo expuesto en la historia fidedigna de la Ley 20.284, la
que aclara que al hacer alusion a los fines del articulo 234 del Cdodigo Civil, estos se refieren a
tratar sobre la vida futura del menor. Finalmente debo sefialar que en lo que respecta a la
historia fidedigna de esta ley, esta agrega que se debe relacionar la norma del articulo 234 del
Cadigo Civil, con la responsabilidad extracontractual de los padres, curadores, o tutores, por los
hechos dafiosos cometidos por sus representados, de acuerdo a lo prescrito en los articulo 2319 y
2320, ambos del Cddigo Civil.

En sintesis, para poder conocer el marco juridico correcto respecto de las consecuencias
juridicas previstas en el ordenamiento juridico chileno, para el supuesto de que un nifio cometa
un hecho ilicito, habrd que revisar al menos los siguientes cuerpos normativos: Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente, 20.084; Cddigo Penal; Ley de Tribunales de Familia,
19.968; Ley de Menores 16.618, cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado, fue fijado

por el decreto con fuerza de ley N° 1, de 2000, del Ministerio de Justicia y; Codigo Civil.
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111 CAPITULO: ANALISIS CRITICO Y PROPUESTAS

1. Anaélisis critico

1.1 Técnica Legislativa

La principal caracteristica formal del marco juridico que he expuesto, es el excesivo uso de
remisiones normativas. Este tipo de remisiones generan bastante inconvenientes. En primer lugar
resulta complicado tanto para los operadores del derecho, como para los juristas e incluso para las
personas en general, poder tomar conocimiento de la normativa, y posteriormente actuar en
conformidad a esta. A esta dificultad se suma el hecho de que las leyes vigentes donde se deberia
encontrar lo medular de la regulacion, tienen numerosas remisiones a otros cuerpos normativos,
lo que lleva a coordinar normas cuyos supuestos originales de aplicacion son distintos. Ademas
existe el riesgo de omitir aspectos propios de la realidad que se esta regulando, ya que no existe
una Unica ley que regule el supuesto de los nifios infractores de la ley penal, en un sentido
material, de manera que la construccion del marco juridico aplicable se efectia con partes de
distintas leyes, que a veces se enfocan en otros supuestos de hecho juridicamente relevantes. Esta
fragmentacion de las respuestas estatales puede conllevar practicas forenses diversas y
contradictorias, lo cual puede llegar entorpecer los objetivos planteados por la CIDN. De esta
manera esta técnica legislativa produce un problema critico que dice relacion con la seguridad
juridica de la eficiencia de la politica publica para la infancia (Bernales et al, 2007: p. 183-184).

Esta problemética de dispersion normativa facilmente podria ser subsanada por la creacion de
una Ley de proteccion de Derechos de la Infancia y la Adolescencia, que regule de forma clara
cuales son los derechos que se les reconocen a los nifios, asi como los mecanismos con los que
cuenta el Estado para prevenir una eventual vulneracion de derechos, o para reparar al nifio o a
su familia en caso de que sea efectiva la vulneracion. Esta ley debiese tratar de manera acorde a
la doctrina de la proteccion integral los casos de nifios menores de catorce afios que cometen
hechos ilicitos, de manera que la respuesta Estatal debera tener particularmente en cuenta el

hecho de que se trata de nifios, y que por ende inimputables e irresponsables.
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1.2 Edad penal minima de responsabilidad penal adolescente

Los limites fijos de edad a partir de los cuales los nifios se convierten en adolescentes y a la vez
responsables frente a la ley penal, es en buena medida el criterio o0 modelo vigente en la mayoria
de los Estados partes de la CIDN. Esto se debe a que esta Convencion Internacional prevé en
primer lugar que el ejercicio de los derechos del nifio es progresivo de acuerdo a la evolucion de
sus facultades (art. 5), lo cual significa que a mayor autonomia en el ejercicio de sus derechos
tendrd una creciente responsabilidad por sus actos. Para hacer esto efectivo, este mismo
instrumento agrega que debe ser garantizado por los Estados el establecimiento de una edad
minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir leyes
penales (art 40.3.a), lo cual se refiere a la atribucion de un hecho material y no al tema de la
imputabilidad penal de los adultos como podria pensarse, esto se colige asi porque de acuerdo al
articulo 40.1°! habria una distincién entre infringir la ley penal y ser responsable de su violacién.
De la interpretacion conjunta de esta normativa se puede a llegar a la conclusion de que la CIDN
reconoce el criterio de establecer limites de edad fijos, bajo los cuales se declara que hay
incapacidad de realizar actos tipicos, 0 en otras palabras no se pueda violar la ley en un sentido
objetivo, y sobre la cual y hasta los dieciocho afios, se establezca un sistema de responsabilidad
penal especial (Beloff et al, 2000:p. 117- 118).

Como ya adelanté, las Reglas de Beijing no establecen una edad minima exacta y concreta que
funcione como limite minimo de la responsabilidad penal juvenil, sélo se exige que no se trate de
una edad demasiado temprana, teniendo en consideracion las circunstancias que acompafan a la
madurez emocional e intelectual. De esta manera no existe una edad minima concreta, existiendo

diferencias notorias entre los distintos paises (Higuera, 2000: p. 67)

>1 Articulo 40

1.Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido las
leyes penales 0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de
manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el res-peto
del nifio por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se
tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que
éste asuma una funcion constructiva en la sociedad.
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El criterio para efectuar la diferenciacion entre un nifio y un adolescente es de caracter biol6gico
o cronoldgico puro, que se basa en un dato objetivo: el haber cumplido o no determinada edad.
No es de relevancia el evaluar el discernimiento, ni la madurez del nifio, lo que por lo demas
seria incompatible con la normativa que expuse de la CIDN, que exige la introduccién de ciertos
limites de edad por via legal®® (UNICEF, 2005: P.73)

El establecimiento de estad edad minima de responsabilidad penal, es una decision del
legislador de cada Estado, quien crea una presuncion iuris et de iure de la inimputabilidad. Esta
decision legislativa, es por sobre todo una opcion de politica criminal, y no se trata de una
decision técnica que permita concluir cuando alguien es maduro. En el caso espafiol, que tiene al
igual que el caso de Chile una edad minima de catorce afios, se sefialé en la indicacion de
motivos de la Ley Organica de Responsabilidad Penal del Menor que las infracciones cometidas
por los menores de esta edad son en general irrelevantes y que en los escasos supuestos de que
pudiesen producir alarma social, son suficientes para darles una respuesta igualmente adecuada
los &mbitos familiares y de asistencia civil, sin necesidad de que intervenga el aparato judicial
sancionador del Estado (Higuera, 2000: p. 310)

En la historia fidedigna de la Ley 20.084%, de Responsabilidad Penal Adolescente al sefialarse
que la edad minima de responsabilidad penal esta ubicada en los catorce afios, se argumenta que
dicha edad es la que sigue el derecho comparado y la doctrina, y a continuacion agrega que esta
edad esta en conformidad con los principios contenidos en la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, que presume que bajo una edad minima, los menores no tienen responsabilidad penal y
solo son susceptibles de medidas de proteccion, y, en consecuencia, el Estado renuncia a toda
accion en contra de ellos. Me parece interesante la intervencion del diputado Ceroni, que en la
discusion de dicho proyecto sefiala que sin duda, se echa de menos un proyecto de ley de
proteccion de menores de 14 afios, pero el Ejecutivo se ha comprometido a enviarlo. Asi,
completaremos un escenario que proteja y rehabilite a los menores de 14 afios que han
cometido un hecho delictivo, ya que dicho proyecto aun en el presente afio (2011) aun no se
concretiza en cuerpo legal o proyecto de ley alguno.

Frente al cuestionamiento de hasta qué edad minima se puede enfrentar la capacidad de

respuesta del nifio con las exigencias del ordenamiento juridico, Bustos Ramirez sefiala que hasta

*2 Unicef estima que la abolicién de los limites de edad impuestos por la ley conduciria a un aumento de las
violaciones de los derechos del nifio
%% Para un mayor anélisis revisar http://www.bcn.cl/histley/Ifs/hdl-20084/HL20084.pdf
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antes de los siete afios de ninguna manera alguien podria sostener que se le pueden plantear
exigencias juridicas a un nifio con sanciones penales. Desde esa edad en adelante se puede dar
todo tipo de argumentos en cuanto a cudl debe ser la edad minima, frente a esto, se deben
descartar todas las argumentaciones que se basen exclusivamente en planteamientos bioldgicos,
psicoldgicos o psiquiatricos, para no caer en la tesis peligrosistas o positivas nuevamente. La
determinacion de la edad minima, es de caracter politico criminal, y se debe poner en conexién
con la obligacion educativa del Estado, lo que significa que se puede exigir una respuesta
determinada de parte del nifio, siempre que se le haya dado las bases de formacion para tal
capacidad de respuesta, lo que para el caso espafiol se corresponderia como minimo con la
ensefianza basica, lo que se significaria en este caso que la edad minima debiese estar en los trece
afos, porque a esa edad finaliza tal ensefianza. Bustos agrega que aplicar una sancion penal a un
menor de trece afios implicaria una grave alteracion de su desarrollo y formacion, por lo cual
desde una perspectiva de las consecuencias parece desaconsejable establecer una edad minima de
responsabilidad penal anterior a los trece (1998: p.10-11).

Por todo lo anteriormente expuesto, me parece que la edad de catorce afios, como edad minima
de responsabilidad adolescente es una edad prudente. Sin embargo, siguiendo la argumentacion
de Bustos en lo referente a la relacion de edad minima y la obligacion estatal de entregar
educacion a los nifios, me parece que para el caso chileno debiese aumentarse la edad minima,
por todas las deficiencias que facilmente pueden vislumbrarse en el sistema educacional publico
chileno. En mi opinion no deberia rebajarse esta edad penal, ya que los &mbitos familiares y en
caso de vulneracion de derechos, los proteccionales son suficientes, por lo que el Estado no
deberia inmiscuirse aplicando sanciones en estos casos. Por lo demés considero que los esfuerzos
legislativos debiesen estar puestos en establecer politicas sociales preventivas, con fines
educativos. A pesar de gue estos Ultimos son mas caros que la aplicacion de penas o medidas
socioeducativas con ciertos sesgos penales, son mucho mas eficaces.

La Universidad Diego Portales, que habitualmente desarrolla trabajos de investigacion y de
produccion de propuestas legislativas, el afio 2007 elabordé un informe titulado analisis del
proyecto de ley de proteccién de derechos del nifio®. En dicho proyecto han trabajado Miguel

Cillero, Martin Bernales, Felipe Viveros, entre otros, ellos proponen alli un informe preliminar

> Disponible en  http://es.scribd.com/doc/44866556/CILLERO-Et-Al-Informe-UDP-Proyecto-Ley-

Proteccion-Derechos-2007
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sobre atribucidn de consecuencias a nifios menores de 14 afios a los que se les atribuyen delitos,
en el cual sugieren realizar una diferenciacion dentro de la categoria de nifios: Entre los menores
de 14 afios imputados de cometer un delito, la propuesta diferenciard dos grupos: aquellos
inculpados de un nimero determinado de delitos graves y mayores de 12 afios, de los demés. Los
primeros seran autores de infracciones y los segundos de contravenciones. Las medidas de proteccion
seran distintas segUn se trate de una categoria u otra, previéndose medidas de proteccion que puedan ser decretadas de
acuerdo a criterios de proporcionalidad entre el hecho y lamedida. Si el objeto del juicio es la imputacion de
un delito, sélo respecto de las infracciones sera posible aplicar una medida de proteccion que
implique privacion de libertad, para su aplicacion se requiere de un proceso donde se acrediten
los supuestos que la justifican, y la necesidad de la medida que se pretende. Si el supuesto que se
trata es sobre vulneracion de derechos, habrd que subdistinguir: si se trata de un nifio mayor de
12 afos la posibilidad de que se apliqgue como medida el internamiento sélo sera factible en la
medida de que se cuente con el consentimiento del nifio, salvo el peligro serio para su vida o
integridad fisica, si se trata de un nifio menor de 12 afios, se puede aplicar el internamiento, si
por los malos tratos de sus padres o guardadores o su falta de cuidado, el nifio se encontrare en
una situacion que ponga en peligro su vida o integridad fisica o psiquica.

Me parece que esta propuesta es una mera reaccion al alarmismo social; una medida para
satisfacer a la opinién publica. La creacion del grupo compuesto por los nifios mayores de doce
afios y menores de catorce que cometen algin delito grave, a los cuales se les aplicara una
medida de proteccion relacionada con el hecho ilicito cometido, es a mi parecer una disminucién
tacita de la edad minima de responsabilidad penal. Llego a esta conclusién debido a que frente a
la infraccion de la ley penal, el Estado reaccionara aplicando una medida determinada, teniendo
en cuenta la naturaleza del hecho, poniéndose el enfoque del procedimiento en el hecho ilicito, y
no en una situacion de vulneracion o amenazas de derechos, de manera que de forma no expresa
se estaria transgrediendo el principio de nuestra legislacion, creado en virtud de las normas de la
CIDN consistente en que los nifios menores de catorce afios son inimputables e irresponsables.
Esto se debe a que se les estaria aplicando una consecuencia juridica para hacerlos responsables
frente a un hecho, tal consecuencia a pesar de llevar el nombre eufemistico de medida de
proteccion, no seria tal ya que en caso de no haber una vulneracion de derechos, se aplicaria la
medida de todas formas, de esta manera se estaria volviendo a la vieja concepcion del nifio como

objeto de medidas. Esta forma de legislar produciria un caso de derivacion automatica del nifio

38



mayor de doce y menor de catorce afios que cometa un hecho ilicito que se considere grave,
consistente en la necesaria aplicacion de una medida por parte del tribunal correspondiente.

Esta propuesta de legislacion al pretender incluir dentro de nuestro ordenamiento juridico una
norma de esta naturaleza, no estaria contribuyendo a velar por el interés superior del nifio, ya que
el establecer consecuencias juridicas frente al hecho ilicito mismo constituiria verdaderas
sanciones penales, o en el caso méas favorable medidas de seguridad, lo cual generaria mas
efectos perniciosos que positivos, ya que un nifio que delinque a esa edad, en la gran mayoria de
los casos lo debe hacer por influjo de un medio familiar y social que vulnera sus derechos, y la
respuesta social debiese poner el acento en velar por los derechos del nifio, y no en reprochar la
conducta antisocial. En este sentido este proyecto de Ley vela mas por una supuesta seguridad
ciudadana vulnerada por un fenébmeno de violencia infanto juvenil, el cual es en realidad un
temor irracional, sin fundamentos empiricos, producido por casos puntuales que se han dado en
nuestro pais que son excepcionalisimos, como el ya famoso caso del Cisarro, que por la
rehabilitacion y reparacién del nifio.

Por lo demaés el establecer el internamiento como medida de proteccién necesaria, aplicable
frente a supuestos de nifios mayores de doce afios que cometan determinados delitos graves, deja
entre ver de forma mas certera las caracteristicas que le he asignado a este proyecto, ya que se
estd haciendo pasar una verdadera sancion, que constituye una reaccion estatal del poder
punitivo frente a un hecho ilicito, por una medida que tiene por objeto proteger a un nifio. Este
hecho constituiria un fraude de etiquetas, y desvirtuaria el sentido que nuestro ordenamiento ha
concedido a las medidas de proteccion, que pretenden por sobre todo velar por los derechos y el
interés superior del nifio de acuerdo a lo prescrito por la CIDN, y sus postulados de proteccion
integral de la infancia. El internamiento en particular debiese considerarse solo para casos muy
graves de vulneracion de derechos, en que ya existiendo otra medida de proteccién previa, las

personas que tienen a su cargo al nifio no quieren o no pueden hacerse cargo de él.

1.3 Procedimiento y medidas aplicables
De acuerdo a lo prescrito por el articulo 102 N de la Ley de Tribunales de Familia, si un nifio
menor de catorce afios, comete un hecho que si fuese ejecutado por un sujeto mayor de esa edad
constituiria un delito, el juez de familia debera citar a su padre, madre 0 a quien lo tenga a su

cuidado a una audiencia para los fines del articulo 234 del cddigo civil, esto es, para tratar sobre
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la vida futuro del nifio. A partir de este marco juridico se han producido variados inconvenientes
en cuanto a las interpretaciones posibles y a la aplicacion practica de la norma.

El hecho de que en una sola audiencia el juez tenga que decidir sobre la vida futura del menor,
no dice mucho. El legislador no sefiala como se concretizan en el ordenamiento interno los
derechos y garantias de los nifio contemplados en la normativa internacional ratificada por Chile,
de manera que al realizar un analisis a priori puedo concluir que esta solucion pone en riesgo el
efectivo respeto tanto de los derechos fundamentales®™ como de los derechos especifico de los
nifios, ya que en parte alguna se hace alusion al interés superior del nifio, al derecho del nifio a
ser oido o al derecho a que se favorezca y garantice en la maxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio, por nombrar algunas de las garantias especificas que el
Estado Chileno se ha comprometido a proteger. De esta forma, este marco juridico corre el
riesgo de vulnerar la CIDN vy los postulados de la doctrina de la proteccién integral del nifio, toda
vez que a la luz de la norma, perfectamente se podria interpretar y aplicarla inspirandose en los
principios de la teoria de la situacion irregular. La reconstruccion de esta disposicion genera
problemas relacionados con la seguridad juridica y con una potencial transformacion de esta
respuesta estatal que debiese ser de corte proteccional, en una forma encubierta de subir el limite
de edad de responsabilidad penal de forma técita, sin tener que generar un debate legislativo, lo
que en otras palabras puede ser llamado una manera de hacer politica criminal encubierta en
contra del interés superior del nifio, lo cual constituiria claramente un fraude de etiquetas, propio
del siglo pasado. Esto ultimo ademas de ser consecuencia del mal disefio del procedimiento o si
se quiere a la ausencia de procedimiento o en su caso de la remision a otro procedimiento, se
debe a las desconocidas medidas que el juez de familia esté facultado a aplicar para determinar la
vida futura del nifio, en este punto al igual que en lo que respecta al procedimiento hay un
problema grave de seguridad juridica.

A pesar de que la Ley de Tribunales de Familia faculta a los jueces a dictar sentencia en una sola
audiencia en diversas materias de su competencia, como pueden ser divorcio, alimentos o
medidas de proteccion, ninguna de dichas temaéticas tiene la trascendencia que puede llegar a
tener el determinar la vida futura del menor, ya que ello implicaria que la decision que tome el
juez va a tener efectos hasta que el nifio cumpla dieciocho afios, y no podria ser removida o

modificada més que por un juez de familia, por lo que al no haber una norma que sefiale cuales

>> Que tiene toda persona por el hecho de ser persona
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son las medidas que se pueden aplicar, ni el caracter de éstas, que no deberian implicar una
consecuencia juridica que busque la responsabilidad del nifio por el hecho cometido, se corre el
riesgo que un juez que se ha formado en los principios de la doctrina de la situacion irregular
tome una decision que busque la responsabilizacion del nifio o que no satisfaga de manera
efectiva el interés superior del nifio, de manera que por esta via podria llegar a revivirse la figura
del menor delincuente que se encuentra en estado de abandono.

En esta reconstruccién normativa hay un punto en el que si existe total claridad: en Chile no
existe la figura de la derivacion automética del nifio a los tribunales de justicia. Esto tiene su
sustento, como ya expuse anteriormente, en la redaccién del articulo 58 de la LRPA que da la
facultad a la autoridad respectiva para poner entregar inmediata y directamente al nifio a sus
padres, a la persona que lo tenga a su cargo, o en caso de que ello no sea posible a un adulto
responsable, prefiriendo a los que tengan una relacion de parentesco, siempre que la infraccion
sea de menor entidad. EI problema que existe en torno a los paises que contemplan la derivacion
automatica en sus ordenamientos juridicos, es que corren el riesgo de revivir la indeseable figura
del menor delincuente abandonado, ya que de manera necesaria el juez deberd tomar
conocimiento y aplicar una medida determinada en los casos de menores infractores de la ley, lo
que implica una confusion de aspectos de proteccién con aspectos penales (Beloff et al: 2006,
p.12), lo que en el medio juridico Chileno implicaria destruir la presuncién de derecho
consagrada tanto en la Ley, como en la CIDN relativa a la edad minima de responsabilidad
penal.

En al reconstruir este marco juridico aparecen variadas incertidumbres, por lo que esta respuesta
estatal que pretendia superar el vacio legal existente, logrd su cometido sélo en el ambito formal,
ya que sustancialmente existe la posibilidad de que cada juez determine cuales seran las
garantias con las que cuente el nifio en la Unica audiencia, y determine la vida futura del menor
discrecionalmente de acuerdo a lo que le parezca mejor para el nifio 0 en su caso para la
seguridad de la sociedad, esto depender de los principios en los que se haya formado.

Para sustentar la idea de que incluso en el ambito judicial esta normativa ha generado
dificultades, se puede tener en cuenta lo sefialado por la Corte de Apelaciones de Punta Arenas
en oficio N°115 de 14 de Enero de 2010°°: La modificacién que la Ley 20.286 introdujo al

>® Disponible en:
http://www.poderjudicial.cl/PDF/Prensa_Com/CuentaPublica/discurso2010/5 17 Punta_Arenas.pdf
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articulo 102 N) de la Ley 19.968, ordena aplicar el procedimiento infraccional a menores
inimputables que incurran en ilicitos, ordenando citar a la madre, el padre o a quien lo tenga a
su cuidado, para los efectos del articulo 234 del Codigo Civil-resolver sobre la vida futura del
menor-lo que es dificultoso, porque es imposible contar con los antecedentes probatorios que
permitan determinar cual es la mejor medida proteccional, ya que el procedimiento debe
efectuarse en una sola audiencia, ademas es dudosa su aplicacion, porque la misma ley
modificatoria derogd el N° 7 del articulo 8 de la Ley 19.968, que otorgaba competencia al Juez
de Familia para resolver sobre la vida futura del nifio en el caso del inciso 3° del Art. 234 en
comento, por lo cual es ininteligible aplicar este procedimiento a una materia en que el tribunal
no tiene competencia
Frente a este panorama ambiguo, lleno de especulaciones y de potenciales amenazas a los
avances alcanzados en materia infantil, es menester tomar conocimiento de la forma en que se
esta interpretando y aplicando esta normativa en los tribunales de familia. Para aprehender esta
realidad entrevisté a la juez de familia de Vifia del Mar Sandra Ibafiez Chesta.

La interpretacién y aplicacion de la normativa en cuestion, al menos en la los Tribunales de
Familia de Vifia del Mar, toma en cuenta criterios emanados de la doctrina de la proteccion
integral. Parten de la base de que al ser el nifio inimputable, la medida que corresponde aplicar
no debe tener relacion con el hecho ilicito cometido, lo que implicaria que la medida decretada
no seria una consecuencia juridica del hecho, si no que la medida que se establecera debe
corresponderse con vulneraciones o amenazas que el nifio pueda haber sufrido, ya que el hecho
de que un nifio cometa una conducta antisocial generalmente va acompafiada de un contexto
familiar que no tiene las intenciones de hacerse cargo de él como corresponde, 0 en su caso de
que el nifio padezca de una patologia, caso en el cual debera protegerse su derecho a la salud. Por
esta razon el procedimiento aplicable es de aplicacion de medidas de proteccion de los derechos
de los nifos, nifias o0 adolescentes, contemplado en la Ley de Tribunales de Familia, y por ende
las medidas aplicables son las de proteccion que contempla el ordenamiento juridico para casos
de vulneracion de derechos en los que el nifio no ha incurrido en un hecho ilicito. En
consecuencia, se ha entendido que el determinar la vida futuro del nifio, significaria velar por el
efectivo ejercicio de los derechos del nifio o nifia, esto es, tanto de lo que le corresponde por el

solo hecho de ser persona, como los derechos especificos que nuestra legislacion preve.
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La identificacion o si se quiere la absorcion del procedimiento de proteccidn con las causas de
nifios infractores es tal que se aplica el mismo RIT para identificarlas. Para los nifios infractores
se aplican todas las garantias que preve el procedimiento de proteccion. La audiencia Unica que
prescribe el articulo 102 N, en la préctica es una audiencia de proteccion propiamente tal, de
todas formas la mayoria de las causas logran ser tramitadas en una sola audiencia, esto se debe
en gran medida a los antecedentes con los que cuenta el consejo técnico del tribunal de familia,
sin embargo, existen algunos casos en que si es necesario realiza una segunda audiencia, esto es,
cuando existen hechos controvertidos de tal magnitud que no le permiten al juez dictar sentencia,
por lo que deberan recabarse mas antecedentes que posteriormente tendran que ser presentados
como prueba, o cuando la medida de proteccion de internacion sea probable de aplicar debido a
que los antecedentes sefialan que el nifio esta siendo vulnerado gravemente en sus derechos.
Como ya he sefalado este procedimiento no tiene un énfasis infraccional, si no de proteccion de
derechos, no obstante ello, en los casos que se presentan nifios que algo de madurez puedan
tener, como son los de doce afios 0 mayores, el juez realiza una representacion del hecho, para
efectos de demostrar el valor negativo de su conducta, con el objeto de que en el nifio se
produzca algo de responsabilizacion y comprenda el significado del bien juridico protegido que
ha lesionado, esa es la connotacion mas infraccional que se le puede dar a este tipo de causas, ya
gue no hay que perder de vista que el nifio es inimputable.

Respecto de los criterios que utiliza la autoridad correspondiente, que en este caso e€s
carabineros, para derivar el caso al tribunal, o entregarselo a su familia, 0 a quien lo tenga a su
cargo, la juez me sefialé que se le consulta a los jueces que hacer, se toma en cuenta si el hecho
puede dar sefiales de una posible vulneracion de derechos, o simplemente parece ser una
travesura infantil.

Esta aproximacion empirica a la interpretacion y aplicacién de la oscura normativa que estoy
analizando me parece que es bastante concordante con los principios de la doctrina de la
proteccion integral que se encuentran plasmados en la CIDN, ya que evita un posible fraude de
etiquetas en que dandole a un procedimiento el nombre de proteccion, se aplique una sancién de
caracter penal, que finalmente tenga consecuencias negativas en el nifio y en su formacion.
Respecto a las medidas aplicables, como ya anuncié, son las de proteccion prevista en la oferta
programética de la red SENAME, las que han sido establecidas de acuerdo a las politicas

publicas relativas a la infancia del Estado de Chile.
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Dentro de la oferta programatica>’ para el afio 2011 se contemplan los siguientes proyectos
relativos al area de proteccion: A) Linea residencial: la Ley N° 20.032 considera la linea de
centros residenciales como una de sus cuatro lineas subvencionables. Establece dentro de esta
linea 2 grandes clasificaciones: i) Centros de diagndstico, donde a su vez se distinguen dos
modalidades, lactantes o preescolares y mayores ii) Residencias, donde se distinguen cuatro
modalidades, a saber: proteccion de mayores, proteccion de lactantes o preescolares, proteccion
para nifos y nifias con discapacidad y proteccion especializada. En el caso de los nifios, nifias y
adolescentes ingresados a centros residenciales, es un requerimiento que cuenten con medida
proteccional previa. B) Linea DAM: tiene por objeto realizar en forma ambulatoria, evaluaciones
periciales, proteccionales y/o forenses oportunas y especializadas, a nifias, nifios y adolescentes
que se encuentran en situacion de grave vulneracion de derechos o suposicion fundada de grave
vulneracion, asociado a algun nivel de dafio y/o victimizacion. Asi como evaluaciones técnicas a
adolescentes imputados de haber infringido la ley penal. C) Linea programas: donde se
contempla los programas de fortalecimiento familiar que son proyectos destinados a trabajar con
los nifios y sus familias, con la finalidad de fortalecer, los recursos de cuidado y crianza de las
figuras parentales, generando redes o sistemas protectores existentes en la comunidad donde
habita el nifio y su familia, de modo de prevenir situaciones de vulneracién de derechos y evitar
la internacion y; los programas de familias de acogida, se encuentran dentro de esta modalidad
las familias de acogida simple y especializada, en el caso de los nifios, nifias y adolescentes
ingresados a familias de acogida, es un requerimiento que cuenten con medida proteccional
previa. D) Programas: donde se consideran los programas de intervencion breve (PIB) y los
programas de intervencion especializada (PIE). Los PIB son programas que apuntan a identificar
factores de vulnerabilidad y fortalezas en la esfera personal, familiar y sociocomunitaria,
presentes en los/as nifios/as y adolescentes afectados por vulneraciones de derecho asociadas a
situaciones de mediana complejidad, desarrollando factores protectores en los nifios/as y
adolescentes, en sus familias y/o adultos/as protectores y en su entorno sociocomunitario, y
promoviendo la incorporacion de actores territoriales relevantes para la solucion de las
vulneraciones detectadas y su sustentabilidad, se entendera por mediana complejidad

problematicas asociadas a testigo de violencia intrafamiliar, victima de maltrato infantil leve,

> para tomar mayor conocimiento sobre los objetivos de estos de estos programas revisar

http://www.sename.cl/wsename/otros/op/CATASTRO-201102.pdf
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victima o ejerce bulling, desercion escolar reciente, entre otros. Los PIE por su parte, dicen
relacion con la focalizacion en la presencia de situaciones de vulneraciones de derechos, asi
como de transgresion y violencia de la que participan nifios/as y adolescentes. Asi, la modalidad
PIE se constituye en un agente relevante para el desarrollo de acciones de prevencion de
violencias en poblacién infanto-adolescente, desde el marco de un enfoque de derechos. Existe
ademas una modalidad especializada en casos de agresores sexuales (Gobierno de Chile: 2011, p
9-21).

Comparando la oferta programatica del afio 2011 con la de afios anteriores, la del afio 2006
contaba con un programa de representacion juridica para nifios/as y adolescentes victimas de
delito, que tenian por objeto otorgar defensa juridica especializada en el ambito proteccional y
penal, a los nifos/as y adolescentes, menores de 18 afios, que han sufrido situaciones de
vulneracion de derechos, conocidos por los Tribunales de Familia, Ministerio Publico o
Tribunales con competencia en lo penal, en tanto afecten el derecho de proteccion. Estos
proyectos deben contribuir al proceso de restitucién del derecho vulnerado de nifios/as y
adolescentes a traves de su representacion juridica ante los tribunales de justicia (Gobierno de
Chile: 2006, p .17), el cual en las versiones posteriores se ve suprimido. De esta manera, en caso
de que ninguna otra institucién se haga cargo de prestar asistencia juridica a los nifios, se
vulneraria el art. 40.2.b).ii) que garantiza el acceso a la defensa juridica. Se podria sefialar que
esta norma solo se aplica a supuestos en los que se pretenda responsabilizar a un adolescente,
pero de la redaccién del articulo 40.1%%, se entiende que al referirse a todo nifio de quien se
alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber
infringido esas leyes, alude a una diferenciaciéon entre infringir la ley penal en un sentido
material y ser responsable de su violacion, lo que implicaria que la norma fuese extensiva a los
inimputables (Beloff et al, 2000:p. 118).

%8 Articulo 40 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que ha infringido
las leyes penales o0 a quien se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes a ser tratado de manera
acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los
derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se tengan en cuenta la edad del nifio
y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste asuma una funcidn constructiva en la
sociedad
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La oferta programatica del afio 2010 ademas consideraba un proyecto de inimputables, que era
un proyecto de atencion ambulatoria orientado a nifios y nifias sin responsabilidad penal,
menores de 14 afios de edad, que han cometido hechos vinculados a infracciones de ley, dichos
proyectos cuentan con un equipo de psicélogo, asistente social y educadores especializados. El
trabajo de intervencion esta orientado a interrumpir la trayectoria de vinculacién a infracciones
de ley y lograr de reinsercion familiar, escolar y de modificacién de conductas del nifio/a
(Gobierno de Chile: 2009, p.8), el que en su version actual ha desaparecido.

La juez de familia Sandra Ibafiez, estima que en Vifia del Mar, todos los PIB al fin y al cabo
cumplen su cometido. En relacion al unico PIE existente en dicha ciudad, habria que analizar a
cada nifio en particular para verificar si cumple su objetivo, esto se debe a la complejidad de los
casos, en los que hay familias muy refractarias a la intervencién, que se encuentran dentro de
circulos de delincuencia, de narcotrafico, entonces cuesta trabajar con ellos, por esta razén tienen
menos exito que los PIB. La situacion de los centros residenciales no es tan favorable como la
anteriormente descrita, en la ciudad en cuestion existen nueve, los cuales estdn en condiciones
relativamente buenas, que no constituyen una vulneracion o amenaza a los derechos de los nifios
y nifas.

Durante el presente afio los magistrados Monica Jeldres y German Nufiez elaboraron un informe
en el que dan cuenta de los graves problemas que afectan a los centros de residencia del
SENAME. En dicho informe se denuncié entre otros, la existencia de casos de abusos de
menores, deficiente infraestructura, escasas medidas de seguridad, mala alimentacion, personal
insuficiente y mezcla de adolescentes infractores con vulnerados, en centros del Sename de la
Region Metropolitana y Valparaiso. Uno de ellos es del Hogar de Nifias Maria Goretti de
Valparaiso, el cual se recomendd su cierre tras deficiencias en la calefaccion de éste y en la
falta de intimidad del espacio, completamente interconectado. El centro Cread de Playa Ancha,
fue otro de los cuestionados porque alberga a menores de distintos perfiles. Mientras en la
residencia Don Bosco, en Macul, se verificd un escape de gas y se sefialo un mal servicio de
alimentacion. Finalmente, en Aldeas Infantiles SOS Madreselva, en Macul, se sugiri6 el cierre
del lugar debido a que no hay un plan preventivo de drogas y enfermedades venéreas de sus
residentes (Senado: 2011).

De esta forma empiricamente se puede constatar la grave crisis por la cruzan estos centros. Sin

embargo, segln la juez Sandra Ibafiez los centros de residencia estan en su ocaso, ya que son las
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familias de acogida las que estan reemplazando la figura del internado, debido a que la linea
programatica va por integrar al nifio en un grupo familiar.

Considero que las medidas de proteccion contempladas en el ordenamiento juridico chileno,
establecidas en virtud de las politicas publicas del gobierno van bien encaminadas al menos en el
aspecto discursivo. Ademas pienso que hacer esta derivacion de lo infraccional en lo
proteccional es lo adecuado, ya que de esta forma se respeta el hecho de que los nifios son
inimputables e irresponsables, y se puede llegar a un efectivo resguardo de los derechos del
nifio. A lo sumo considero que en relacion a la infraccion cometida por el nifio, nuestras politicas
publicas podrian prever un programa de inimputables como el que existia en la oferta
programatica del afio 2010, siempre que se comprobare que el nifio o nifia ha sufrido alguna
vulneracion a cualquiera de sus derechos fundamentales, teniendo en especial consideracion el
derecho a que se favorezca y garantice en la méxima medida posible la supervivencia y
desarrollo del nifio (art.6 CIDN)

Frente a las carencias de recursos de los centros de residencia, el Estado debiese invertir mas
para evitar que estos centros se conviertan en el lugar de confinamiento de los nifios cuyos
padres no quieren o no pueden hacerse cargo, ya que solo de ese modo se podra velar por los
derechos de los nifios. En caso de no querer o poder mas recursos en otros centros, el Estado
debera fomentar medidas paralelas como las familias de acogida, o en su caso, fomentar las

medidas de prevencion de vulneracién de derechos.

2. Propuestas
Partiendo de lo méas general, considero que el sistema de proteccién de la infancia debiese
establecer lineas programaticas que tuviesen por eje central no tanto una reaccién frente a las
vulneraciones de derechos ya cometidas, o a hechos ilicitos cometidos por menores de edad, si
no que programas de caracter preventivo, que comenzaran desde la primera infancia. En este
sentido coincido con la opinion de Daniela Godoy, quien sefiala que esta clase de programas
deben consistir en la intervencion de los nifios de familias vulnerables desde el nacimiento y
durante su infancia. Se trata de implementar un sistema de focalizacion de los recursos de
prevencion, rehabilitacion y reinsercion social, y un sistema de coordinacion de diversos
servicios del Estado que atiendan a familias vulnerables, a fin de evitar que las conductas de los

padres se transformen en condicionantes de riesgo delictual para sus hijos (Godoy: 2010, p. 9).
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Es por esto que considero que los esfuerzos legislativos y por ende los recursos publicos
debiesen estar destinados a prevenir la vulneracion de derechos y la comision de hechos ilicitos,
mAas que a reaccionar represivamente o de forma tardia.

En cuanto a la institucionalidad existente en la actualidad, el organismo gubernamental
encargado de las teméticas de infanto-adolescencia es el Servicio Nacional de Menores
(SENAME), la mayor critica que se le hace es la falta de alcance universal, debido a que no es
un organismo que se preocupe por todos los nifios, nifias y adolescentes, esto es consecuencia de
que sus programas estan enfocados a nifios con algin problema y no se coordinan con las
politicas sociales de la infancia (Godoy: 2010, p.14). Sin embargo han surgido distintas
propuestas, acuerdos politicos y un proyecto de ley del afio 2005 que pretenden redisefiar la
institucionalidad del SENAME. El ministerio de justicia por su parte, el afio 2009 presento un
documento de trabajo en el que se propone la creacién de dos nuevas instituciones®®, ambas
dependientes del Ministerio de Justicia; ElI Servicio Nacional de Derechos de Nifos, Nifia y
Adolescentes tiene como fin propio proteger los derechos de nifios, nifias y adolescentes,
especialmente respecto de quienes han sido vulnerados en sus derechos, contribuyendo a la
prevencion de dichas conductas, y a su restitucion, reparando el dafio causado, buscando la
integracion familiar, comunitaria y social, con enfoque de género. En el ambito de estas
funciones, el servicio serd considerado para todos los efectos, sucesor y continuador legal del
Servicio Nacional de Menores, con todos sus derechos y obligaciones. El Servicio Nacional de
Responsabilidad Penal Adolescente, tiene como fin propio asegurar la ejecucion de las medidas
cautelares personales, salidas alternativas y sanciones decretadas respecto de adolescentes en
conformidad a la ley de responsabilidad penal de adolescentes (RPA), con pleno respeto de sus
derechos y garantizando una intervencion socioeducativa de calidad, orientada a la
responsabilizacion y la reinsercion social, cuando corresponda, con enfoque de género
(Ministerio de justicia: 2009, P. 8). Este disefio de institucionalidad lograria superar el conflicto
de objetivos y de programas que se produce al confundirse aspectos de vulneracion de derechos
con temas de adolescentes que cometen hechos ilicitos. Por lo demas estimo que para una
correcta aplicacion de los nuevos lineamientos estatales de responsabilidad penal adolescente, es

fundamental que se efectle este redisefio.

% Mensaje del ejecutivo N° 309-352
%0 para analizar este tema mas a fondo revisar http://web.minjusticia.cl/dosvias/base _seminario.pdf
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En los hechos, ain no se ha presentado un proyecto de Ley que tenga por objeto efectuar esta
restructuracion del SENAME. Sin embargo en junio de 2010, el aquel entonces ministro de
justicia, Felipe Bulnes, reafirm6 que durante su administracion el gobierno impulsard un nuevo
Servicio Nacional de la Infancia y Adolescencia, que reemplazard a la actual institucionalidad
en materia de proteccidén para nifios en riesgo social, y que es distinto al que atiende a los
infractores de ley (Ministerio de Justicia: 2010), A pesar de ello, ain no ha comenzado la
tramitacion de un proyecto de Ley que contenga este cambio institucional.

Para una correcta forma de abordar los temas relacionados a la infanto-adolescencia, ademas de
redisefiar la institucionalidad, es necesario que paralelamente se dicte una nueva Ley de
Proteccidn de los Derechos de la Infancia y de la Adolescencia, que busque derogar los vestigios
existentes de la Ley de Menores, que regule de manera clara los derechos de los nifios prescritos
por los instrumentos internacionales y los mecanismos estatales contemplados para prevenir una
posible vulneracion de sus derechos o para repararlo en caso de que exista una materializacion de
tal vulneracion (Godoy: 2010, p.14), y que se inspire en criterios como el reconocimiento del
nifio como un sujeto de derecho, que cuenta con una capacidad progresiva para ejercerlos.
Ademas de lo anterior es necesario que el modelo pase de su casi completa judicializacion actual
a un sistema de proteccion administrativa diversificado y descentralizado, en el que se conjuguen
politicas de proteccién de caracter especifico (Bernales et al, 2007: p. 9)

En un marco que considere las indicaciones efectuadas, la problematica especifica de los nifio
menores de catorce afios que cometen hechos ilicitos o si se quiere hechos que si fuesen
cometidos por un mayor de esa edad constituirian delitos, el articulado para la respuesta estatal
frente a estos supuestos no debe dejar en caso alguno espacios por los que pudiese entrar la
doctrina de la situacién irregular, o se constituyan fraudes de etiquetas en relacién a que las
medidas de proteccion aplicables que podrian llegar a convertirse en verdaderas penas, todo esto
con el objeto de que se proteja la seguridad juridica y se respete el caracter de irresponsables e
inimputables de los nifios. En lo que respecta a la minima edad penal de responsabilidad penal,
quiero reiterar lo que expuse previamente, esto es, que se debe mantener o en su caso aumentar,
pero en ningln caso disminuirse, ya que esta sirve como una cortina de humo para que los
gobiernos no se sientan obligados a fortalecer las medidas para prevenir la incidencia de
conflictos de adolescentes con la ley. En otras palabras las propuestas para reducir la edad penal

parecen una medida barata ante el hecho innegable de que la reduccion real de la criminalidad
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solo es posible en la medida de que se garanticen plenamente el acceso a servicios de salud y de
educacion de calidad; de que se amplie la oportunidad de acceder a espacios de recreacion,
esparcimiento o formacion para el trabajo; de que el Estado cumpla con la obligacion que le
marca la Convencién de los Derechos del Nifio, de desarrollar programas para apoyar a la
familia y la comunidad en el cumplimiento de sus funciones referidas a criar y educar a sus hijos
en un ambiente de confianza y comprension (Delgado: 2003)

En cuanto al procedimiento propiamente tal, la formula que se esta utilizando en los Tribunales
de Familia de Vifia del Mar me parece muy acertada y acorde a los principios inspiradores de la
CIDN. La respuesta Estatal debiese ser enfatica en el caracter de irresponsables e inimputables
de los nifios, de manera que frente a este supuesto no se debiese establecer un procedimiento que
tenga el énfasis puesto en el hecho ilicito, en probar su efectiva existencia o determinar una
medida que diga relacion con el hecho, es por esto que considero que el procedimiento para
establecer medidas de proteccion contemplado en la Ley de Tribunales de Familia es el indicado
para abordar esta problematica. De esta manera en caso de que un nifio sea sorprendido
cometiendo un hecho ilicito la autoridad correspondiente deberia ponerse en contacto con el juez
de familia para que de acuerdo a la gravedad del hecho pueda determinar si es necesario verificar
si se estan protegiendo de manera efectiva los derechos del nifio. El juez también debera realizar
el mismo examen en caso de que sea un particular el que acuda al tribunal a denunciar el hecho
ilicito. Por esta via se evita que el sistema se transforme en uno de derivacion automatica que
penalice o establezca medidas frente a la comision de cualquier hecho ilicito. Considero que el
procedimiento de medidas de proteccion respeta los derechos establecidos en la CIDN, como son
por ejemplo el debido proceso y el derecho del nifio hacer odio, ademas de hacer valer la
especializacion del sistema. En este sentido lo Unico que modificaria en cuanto a este
procedimiento es la figura del curador ad litem, por un la de un abogado del nifio, ya que la
figura que actualmente existe presenta la limitacién que no necesariamente se va a respetar los
intereses del nifio, ni va a vincularse con los mismos deberes de confidencialidad y lealtad que
los de un abogado de una persona mayor de edad (Bernales et al, 2007: p. 61)

Sobre las medidas de proteccion aplicables en lo general estimo que deben ser las que
contempla la oferta programatica del SENAME o quizas en un futuro las del Servicio Nacional
de la Infancia y Adolescencia. En cuanto a cuales deben ser dichas medidas creo que los

programas de reparacion y rehabilitacion PIB y PIE cumplen bien su objetivo y deben
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mantenerse. Sobre los centros residenciales considero que con urgencia deben destinarse mas
recursos, ya que de forma casi absoluta vulneran los derechos de los nifios, y no cumplen en
ningun caso el fin de proteccion del interés superior del nifio, muy por el contrario se han llegado
a convertir en el centro de confinamiento de los nifios de los cuales nadie puede y/o quiere
hacerse cargo. Me parece que seria bueno que se discutiera la posibilidad de volver a plantear un
programa de nifios inimputables, en el que profesionales del area de la psicologia les ayudasen a
re significar el valor de los bienes juridicos protegidos, mas que eso en cuanto a lo infraccional
no hay mas que hacer, porque podria ser mas perjudicial que favorable para el nifio.

Finalmente quiero volver a sefialar que es indispensable que se creen mas programas de caracter
preventivo especialmente en la denominada primera infancia que especialmente digan relacion
con la prevencién del delito. En este sentido comparto la opinion de la ex directora de Paz
ciudadana Francisca Werth quien sefiala que hay una falla en el tema de prevencion pues cuando
se produjo la discusion sobre rebajar el limite de 14 afios para la imputabilidad se produce
cuando no hay la oferta programéatica que intervenga en reinsercion y rehabilitacion, so6lo
agravaria la situacion al iniciar mas temprano el contacto de estos nifios con el sistema penal
(...)los programas que existen para ninios que no han cumplido aun los 14 arios intervienen muy
a nivel de prevencion general y no van a atacar el problema especifico, el factor de riesgo que
son muy complejos" como el "maltrato el abuso, los problemas que mas marcan las trayectorias

de los nifios que son vulnerados cuando son pequefios ( Cooperativa: 2009).
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CONCLUSION

El ordenamiento juridico chileno sin duda ha mostrado un gran avance en relacion a la
adecuacion de la legislacion interna a las directrices entregadas por la Convencién Internacional
de los Derechos del nifio. Sin embargo, a pesar de haber transcurrido veintitn afios desde la
ratificacion por parte del Estado de Chile de este instrumento internacional, aln existen materias
en las que las modificaciones a la legislacion interna resultan insuficientes. Una de dichas
Materias es la que respecta a los casos de nifios menores de catorce afios que cometen hechos
ilicitos. El legislador Chileno, ha logrado adecuarse a la prescripcion de la CIDN consistente en
establecer una edad minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para
infringir leyes penales, al fijar la edad de catorce afios como dicho limite. Este extremo minimo
de responsabilidad penal, a su vez se condice con la norma fijada en las Reglas de Beijing que
sefiala que no debe ser una edad demasiado temprana. Al analizar esta normativa en conjunto
con la del Codigo Penal relativa a las imputabilidad, se puede llegar a la conclusion de que los
nifios menores de catorce afios son inimputables e irresponsables, de manera que las
consecuencias juridicas de los hechos ilicitos cometido por estos en caso alguno debiese
encontrarse dentro del &mbito del derecho penal, ni aunque este sea de caracter especializado o

se disfrace bajo alguna etiqueta de proteccion.

La respuesta juridica del ordenamiento juridico chileno frente a las hipétesis de nifios infractores
de la ley no resulta suficiente debido a que adolece de diversos defectos tanto formales como
sustanciales. La excesiva dispersion de la norma, que se encuentra fragmentada en el Codigo
Civil, la Ley de Tribunales de Familia, la Ley de Responsabilidad Adolescente y en La Ley de
Menores, producen una respuesta estatal asistematica, que complementada con la redaccion vaga
e imprecisa de los distintos articulados, generan multiples riesgos para la seguridad juridica y la
proteccion efectiva de los derechos del nifio en base a la doctrina de la proteccion integral. Por lo
tanto, la reconstruccion del marco juridico, sin tener en cuenta la practica de los tribunales de
familia, no se adecua a los postulados de la CIDN. Para poder conocer la forma en que estan
resolviendo los tribunales, es menester analizar la jurisprudencia relativa a esta temaética, sin
embargo, debido a factores cuantitativos y al hecho de que estas causas se tramitan bajo el
mismo RIT que las de proteccion propiamente tal, dicha tarea se vuelve de alta complejidad, por

lo que en lugar de ello consulté a la jueza de familia Sandra Ibafiez Chesta, del Tribunal de Vifia
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del Mar. Al realizar dicha entrevista, obtuve una respuesta bastante acorde a la normativa
internacional, ya que la jueza me sefial6 que en la hipotesis de que un nifio menor de catorce
afios cometiese un hecho ilicito, y fuese posteriormente a disposicion de dicho tribunal, lo que se
hace es efectuar una audiencia que tenga por objeto determinar si el nifio esta siendo vulnerado
0 amenazado en sus derechos, de manera que si efectivamente se estan dando alguno de estas dos
supuestos se aplicara alguna de las medidas de proteccion que contempla la oferta programatica
del SENAME, por lo que en estos casos en la practica se aplica el procedimiento de
establecimiento de medidas de proteccidn que prevé la Ley de Tribunales de Familia, con todas
las garantias que ello conlleva. De esta manera, el procedimiento y las medidas no guardan
relacion con el hecho ilicito propiamente tal. Es por esto que considero que la interpretacion que
realiza el Tribunal de Familia de Vifia del Mar, debiese concretizarse en un proyecto de Ley de
Proteccion de Derechos del nifio, nifia y del adolescente, reemplazando la normativa actual y los
inmensos problemas de seguridad juridica que esta genera.

En conclusidn frente a la pregunta sobre si la legislacion interna se adecua a la normativa de la
Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio, considero que hay que hacer una distincion
entre la mera redaccion de esta y la interpretacion y aplicacion que se efecta en el Tribunal de
Familia Vifia del Mar. La redaccion de la norma que se encuentra fragmentada en los cuerpos
legales ya sefialados, al no regular con precision a que procedimiento se sujetan estos casos, ni
cuéles son las medidas para determinar sobre la vida futura del menor, dejando abierta la
posibilidad de que un juez que se haya formado en la doctrina de la situacidn irregular, aplique
una medida que represente una verdadera sancion penal, que reviva la vieja figura del menor
delincuente-abandonado. Por otro lado la interpretacion de esta normativa del Tribunal de
Familia de Vifia del Mar, me parece completamente adecuada a los estandares de la Convencion,
ya que no se toma en cuenta el hecho de que el nifio haya infringido la ley penal propiamente tal
para establecer una sancidn, sino que se toma este hecho como un indicio de una vulneracion de
derechos, alejandolo de la esfera del derecho penal, oyendo su opinién en el procedimiento y
respetando el principio consistente en que el ejercicio de los derechos del nifio es progresivo de
acuerdo a la evolucion de sus facultades, por lo que considero que de forma urgente se debiese
redactar una nueva norma, en un solo cuerpo legal, que contuviese esta forma de tratar los

hechos ilicitos cometidos por los nifios.

53



BIBLIOGRAFIA

BELOFF, Mary. COSTA, Joao. CILLERO, Miguel. Et al (2000): Justicia y Derechos del nifio,
N° 2, Unicef, Santiago, Chile.

BELOFF Mary, COUSO Jaime, DEUS Alicia, et al (2006): Justicia y Derechos del nifio, N° 8,
Unicef, Santiago, Chile.

BELOFF Mary, DO AMARAL E SILVA Antonio, GARCIA MENDEZ Emilio, ET AL (2001):

Adolescentes y responsabilidad penal, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires.

BERNALES, Martin. CILLERO, Miguel. ESPEJO, Nicolas (2007): Analisis del proyecto de Ley
de proteccion de Derechos del nifo. Disponible en
http://es.scribd.com/doc/44866556/CILLERO-Et-Al-Informe-UDP-Proyecto-Ley-Proteccion-
Derechos-2007. Fecha ultima consulta. 27 de octubre de 2011.

BERNUZ Maria. FERNANDEZ Ester. PEREZ Fatima (2007): Menores de 14 afios que

cometen delitos. Disponible en http://www.boletincriminologico.uma.es/boletines/97.pdf. Fecha

Gltima consulta 4 de Noviembre de 2011

BINDER Alberto (1997): Politica criminal: de la formulacion a la praxis, Editorial Ad-Hoc,
Buenos Aires.

BUSTOS, Juan (2007): ElI derecho penal del nifio-adolescente: estudio de la ley de

responsabilidad penal del adolescente, Ediciones juridicas de Santiago, Santiago, Chile.

BUSTOS, Juan (1988): Imputabilidad y  edad penal, Disponible  en
http://www.iin.oea.org/imputabilidad y edad penal.pdf .Fecha de ultima consulta: 24 Octubre
2011.

54


http://es.scribd.com/doc/44866556/CILLERO-Et-Al-Informe-UDP-Proyecto-Ley-Proteccion-Derechos-2007
http://es.scribd.com/doc/44866556/CILLERO-Et-Al-Informe-UDP-Proyecto-Ley-Proteccion-Derechos-2007
http://www.boletincriminologico.uma.es/boletines/97.pdf
http://www.iin.oea.org/imputabilidad_y_edad_penal.pdf

CILLERO, Miguel. COUSO, Jaime. JUSTE, Maria. ET AL (1995): Nifios y Adolescentes Sus
Derechos En Nuestro Derecho. Ediciones SENAME, Santiago de Chile.

COOPERATIVA (2009): Paz ciudadana: EI SENAME est4 fallando en su politica para menores

inimputables, disponible en http://www.cooperativa.cl/paz-ciudadana-el-sename-esta-fallando-

en-su-politica-para-menores-inimputables/prontus nots/2009-07-02/193918.html.  Fecha de

Gltima consulta: 28 de noviembre de 2011

CURY, Enrique (2005): Derecho penal: Parte General, 6% Edicion, Ediciones Universidad
Catolica de Chile, Santiago de Chile.

DEFENSOR DEL PUEBLO ANDALUZ (2003): Informe anual del defensor del menor de

Andalucia. Disponible en (http://www.defensor-

and.es/informes v publicaciones/informes estudios vy resoluciones/informes defensor del me
nor/informe 0003/TEXTO PAGINADO/index paginado.html?page=50. Fecha ultima consulta
27 de Octubre de 2011

DEL CANTO, Ricardo (2009) Documento de trabajo nueva institucionalidad para la infancia y
adolescencia en Chile. Disponible en (http://www.sename.cl/wsename/OBS6/EI-Observador-
6 28-35.pdf). Fecha de Gltima consulta 24 de noviembre de 2011.

DELGADO, Edgard (2003): ¢Un nifio o un adolescente que comete un acto de brutalidad debe

quedar impune? Disponible en http://www.derechosinfancia.org.mx/Temas/temas_justicia4.htm.

Fecha de ultima consulta 28 de noviembre de 2011.

DIAZ, Manuel. LACRUZ, Juan. LUACES, Ana. Et al (2005): Derecho penal juvenil, Dykinson,
Madrid.

55


http://www.cooperativa.cl/paz-ciudadana-el-sename-esta-fallando-en-su-politica-para-menores-inimputables/prontus_nots/2009-07-02/193918.html
http://www.cooperativa.cl/paz-ciudadana-el-sename-esta-fallando-en-su-politica-para-menores-inimputables/prontus_nots/2009-07-02/193918.html
http://www.defensor-and.es/informes_y_publicaciones/informes_estudios_y_resoluciones/informes_defensor_del_menor/informe_0003/TEXTO_PAGINADO/index_paginado.html?page=50
http://www.defensor-and.es/informes_y_publicaciones/informes_estudios_y_resoluciones/informes_defensor_del_menor/informe_0003/TEXTO_PAGINADO/index_paginado.html?page=50
http://www.defensor-and.es/informes_y_publicaciones/informes_estudios_y_resoluciones/informes_defensor_del_menor/informe_0003/TEXTO_PAGINADO/index_paginado.html?page=50
http://www.sename.cl/wsename/OBS6/El-Observador-6____28-35.pdf
http://www.sename.cl/wsename/OBS6/El-Observador-6____28-35.pdf
http://www.derechosinfancia.org.mx/Temas/temas_justicia4.htm

GODOQY, Daniela (2010): Propuestas de una nueva institucionalidad para nuestros nifios, nifias

y adolescentes en Chile. Disponible en http://www.sename.cl/wsename/OBS6/EI-Observador-

6 6-22.pdf. Fecha de ultima consulta 24 de noviembre de 2011

GOBIERNO DE CHILE (2006): Catastro de la Oferta Programatica de la red SENAME.
Disponible en

http://www.sename.cl/wsename/otros/op/Oferta%20programatica%20Septiembre.pdf. Fecha de

Gltima consulta 26 de noviembre de 2011

GOBIERNO DE CHILE (2009): Catastro de la Oferta Programatica de la red SENAME.
Disponible en http://www.sename.cl/tactiva/2009/CATASTRO_20200907.pdf. Fecha de ultima
consulta 26 de noviembre de 2011

GOBIERNO DE CHILE (2011): Catastro de la Oferta Programatica de la red SENAME.
Disponible en http://www.sename.cl/wsename/otros/op/CATASTRO-201102.pdf. Fecha de

Gltima consulta 26 de noviembre de 2011

GUZMAN, José Luis (2009): La pena y la extincion de la responsabilidad penal. Editorial B de
F, Argentina

HIGUERA, Juan-Felipe (2003): Derecho penal juvenil,12 Edicién, Editorial Bosch, Barcelona.

MINISTERIO DE JUSTICIA (2009): Documento de trabajo nueva institucionalidad para la

infancia y adolescencia en Chile. Disponible en http://web.minjusticia.cl/dosvias/base_seminario.pdf.

Fecha de tltima consulta 28 de noviembre de 2011

MINISTERIO DE JUSTICIA (2010): Ministro de Justicia confirma impulso a nuevo Servicio
Nacional de Proteccibn a la Infancia y la Adolescencia. Disponible en

http://www.minjusticia.gob.cl/es/noticias-ministro/303.html. Fecha de Uultima consulta 28 de

noviembre de 2011

56


http://www.sename.cl/wsename/OBS6/El-Observador-6____6-22.pdf
http://www.sename.cl/wsename/OBS6/El-Observador-6____6-22.pdf
http://www.sename.cl/wsename/otros/op/Oferta%20programatica%20Septiembre.pdf
http://www.sename.cl/tactiva/2009/CATASTRO_20200907.pdf
http://www.sename.cl/wsename/otros/op/CATASTRO-201102.pdf
http://web.minjusticia.cl/dosvias/base_seminario.pdf
http://www.minjusticia.gob.cl/es/noticias-ministro/303.html

MIR PUIG, Santiago (2005): Derecho penal Parte General, 7 ? Edicion, Editorial B de F,
Montevideo.

MUNOZ CONDE, Francisco. GARCIA ARAN, Mercedes, (1996): Derecho penal Parte

general, 2 @ Edicidn, Tirant Lo Blanch, Valencia.

MUNOZ CONDE, Francisco. GARCIA ARAN, Mercedes, (2000): Derecho penal Parte
general, 7 @ Edicién, Tirant Lo Blanch, Valencia.

POLITOFF, Sergio. MATUS, Jean Pierre. RAMIREZ, Maria Cecilia (2008): Lecciones de
Derecho Penal Chileno Parte General, 2  Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago.

SENADO (2011): Preocupacion por precaria situacion de centros del Sename en Santiago y
Valparaiso. Disponible en

http://www.senado.cl/prontus galeria noticias/site/artic/20110822/pags/20110822152517.html.

Fecha de ultima consulta 26 de noviembre de 2011

VASQUEZ, Carlos. SERRANO, Maria Dolores (2005): Derecho Penal Juvenil, Dykinson,
Madrid.

UNICEF (2005): La evolucion de las facultades del nifio. Disponible en
http://www.bvsde.paho.org/bvsacd/cd90/1801LANevo.pdf. Fecha de ultima consulta 23 de
Noviembre de 2011

UNICEF (2006): ¢Qué es un Sistema Penal Juvenil?  Disponible en
http://www.unicef.org/argentina/spanish/5.Sistema penal juvenil.pdf .Fecha de Ultima consulta:
24 de Octubre de 2011.

57


http://www.senado.cl/prontus_galeria_noticias/site/artic/20110822/pags/20110822152517.html
http://www.bvsde.paho.org/bvsacd/cd90/1801LANevo.pdf
http://www.unicef.org/argentina/spanish/5.Sistema_penal_juvenil.pdf

ANEXO

l.

Entrevista a Sandra Ibafiez Chesta
Jueza del Tribunal de Familia de Vifia del Mar
Martes 15 de noviembre de 2011 15:00
Lugar: Tribunal de Familia de Vifia del Mar

Duracion: 35 minutos

El procedimiento infraccional de menor inimputable, menor de catorce afos de edad, de
infraccional tiene practicamente sélo el nombre, de hecho nosotros Ilamamos a este tipo de
causas infracto-proteccionales y se tramitan como una causa proteccional. El foco no esta
puesto sobre el hecho infraccional, si no que sobre el sujeto que vulnerado en sus derechos
ha cometido una conducta disruptiva que a la luz de la norma paso a ser un hecho ilicito. En
estricto rigor cuando los menores de catorce afios cometen hechos ilicitos, las causas no
adoptan un cariz infraccional en la tramitacion, no hay énfasis en el hecho, como si sucede
con los hechos cometidos por mayores de dieciocho afios, sujetos a responsabilidad
adolescente. En este sentido no vas a encontrar ni jurisprudencia, ni desarrollo doctrinal
desde lo netamente infraccional, un ejemplo practico de los mas habituales es que llega un
parte de carabineros dando cuenta de la detencion de un nifio de doce afios que se robo un
chocolate, ese parte llega y a esa causa se le da un RIT P, de proteccion, y la providencia
que recae sobre ese parte policial, que cita a audiencia preparatoria, en la que se cita al nifio
y a los padres para ver los aspectos proteccionales que hay detrds de esta conducta
disruptiva, que wvulneracion de derechos hay en este nifio que puedan aparejar esta
conducta. Una interpretacion que se hace, es que cuando son nifios mas grandes, que
bordean los once, doce afios, hasta los catorce, dependiendo de la madurez, a lo mas el juez
lo que hace dentro de esta audiencia proteccional, en el caso de que lo estime beneficioso,
es una representacion del hecho, para los efectos de la responsabilizacién, y también para
los efectos de ser trabajado posteriormente en el caso de que se derive a una terapia con

fines reparativos y de reinsercion social. Un ejemplo de re significacion del hecho, que es
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lo que normalmente hago, es sefialarle al nifio que hurté por ejemplo un chocolate: estamos
de acuerdo en que como sociedad, estimamos que la propiedad es un bien protegido ¢te
gustaria que te sacaran tus cosas, que se las llevaran y no te las pagaran después de todo
el esfuerzo y trabajo que invertiste? No, ese valor que tu también proteges para ti, nosotros
como comunidad y como sociedad lo hemos decidido proteger para todos, y tu lo
infringiste, esto no lo puedes volver a hacer, y alli viene toda la re significaciéon de la
norma, del bien juridico protegido, etc., esto es el cariz mas infraccional que uno podria

encontrar en una audiencia de proteccion.

¢Esta dltima interpretacion es propia de usted, o es de aplicacion general por los

jueces de familia?

No sé si todos lo hacen, pero lo que si quedo claro en el ultimo taller que tuvimos con
Miguel Cillero, es que en el caso de nifios méas grandes es conveniente efectuarlo. Esto se
puede trabajar mas profundamente en las terapias psicoldgicas posteriores a nivel de peritos
y profesionales que tengan las herramientas para conseguir fines reparatorios, nosotros
como jueces s6lo contamos con el discurso. Un buen ejemplo de esto es que en caso de
abusos sexuales entre hermanos, ahi dentro de un contexto de vulneracién de derechos, en
que un hermano es vulnerador del otro, pero al mismo tiempo ambos se encuentran un
contexto familiar de vulneracion, en este caso la medida de proteccion consiste en la
derivacion de todo el grupo familiar a una terapia reparatoria y es ahi donde los psic6logos
entran a tratar el tema de la re significacion del hecho, pero no es lo que nosotros podemos

hacer como jueces, ya que la audiencia es muy general.

De acuerdo a lo sefialado en el Art. 102 de la Ley de Tribunales de Familia, en los
casos en que un nifio, nifia o adolescente inimputable incurra en una conducta ilicita,
el juez de familia debera citar a su padre, madre o a quien lo tenga a su cuidado a una
audiencia, para los fines del articulo 234 del Cddigo Civil, esto es, para tratar sobre la
vida futura del menor, lo cual debera ser realizado en una sola audiencia. En relacion
a la vaguedad de estas normas ¢Cual es el procedimiento que aplica en el caso de

nifos infractores de la ley penal, y cuales son las medidas que aplica?
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Es una audiencia en la que uno trae al papa y a la mama, y les pregunta que esta pasando
con el nifio, como se estd portando, y que estdn haciendo ustedes como adultos
responsables en la formacion de la conducta de este nifio y en el control de la conducta, en
caso de que se vean sobrepasados se les deriva a terapias de desarrollo de habilidades
parentales, ya que acd estamos trabajando también con los padres que tienen

responsabilidades como adultos

Hoy en dia los procedimientos, practicamente todos los estamos resolviendo en una sola
audiencia, en general casi todo, salvo, que exista alguna controversia o contradiccion, o que

la internacion del menor como medida de proteccion sea probable de adoptar en sentencia.

Se celebra esta audiencia especial (de juicio), cuando uno advierte que no es posible
resolver de inmediato, ya que existe contradiccion, o existe un hecho sobre el que es
necesario profundizar y para eso se deben recabar mas pruebas. Habitualmente tenemos
mucha informacion del consejo técnico, ya hay un cumulo de antecedentes sobre los cuales
se puede resolver, si esto no es suficiente se cita a audiencia de juicio. Aln cuando se
presenta toda esta prueba aportada por el consejo técnico, en caso que se diga que la
medida de internacion es probable, debido a que los padres son absolutamente inhabiles y
se encuentran sobrepasados, hay que fijar audiencia de juicio, ya que es la Unica forma de

aplicar una medida de proteccion de internacion en sistema residencial.

Yo me atreveria a decir que no hay ninguna medida de internacidn que haya surgido de un
procedimiento infraccional. La internacion es una medida de proteccion que surge a raiz de
otros antecedentes: vulneraciones graves de derechos, y que nadie se pueda hacer cargo del

nifno.

O sea consecuencias juridicas no hay mas alla frente a una posible representacion del
hecho, en el caso de que un nifio cometa un hecho ilicito y no existe vulneracion o

amenaza a sus derecho.
Claro, ya gque son inimputables

¢Usted considera que es suficiente?
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Si. Hay que tener mucho cuidado, ya que los nifios que comienzan a cometer faltas,
infracciones de menor entidad. Por ejemplo el nifio que esta rayando un poste con espray,
que andaba con sus primos. Otro ejemplo puede ser el de los nifios que tiraban bolsitas de
arena con sus amigos a los autos que pasaban. Son travesuras por asi decirlo, que cualquier
nifio comete. El problema es que el grueso que llega, son nifios con conductas corruptivas
que van in crescendo por decirlo de alguna manera, pero que tienen de base un contexto
familiar de vulneracion. Estos nifios ya estan privados de muchas cosas, de cuidado, de
colegio muchas veces, y llevarlos a una audiencia para aplicarles sanciones cuando son tan
chicos es el punto de remate, por lo que hay que tener cuidado. A los catorce afios aln estan
en la mejor tiempos para poder rescatarlos, entonces, yo creo que no es una buena idea
volver atras en términos de ser mas inquisitivo o darle aspectos més infraccionales a esta
audiencia. Yo creo que estamos haciendo lo correcto, yo creo la legislacion nacional el
Derecho internacional, UNICEF, y todos los que hemos tomado esta postura, vamos por el
buen camino. A los nifios hay que tratarlos como nifios porque no tienen capacidad ni
voluntad para los efectos legales, menos para lo penal, de manera que este cometido, este
traspié en su formacién por ningin motivo debiese volverse en alguna forma de estigma, en
el que el nifio piense yo estuve en un juicio y soy malo, ya que ello da el pie para delinquir

mas, esta es la l6gica dentro de las autoestimas.

Y en caso de que le toque un caso en que no haya una vulneracion, ni amenaza de
derechos, y un nifio cometa algun delito mas grave, como puede ser una violacion o un

homicidio ¢ Qué se hace?

Si no hay vulneracién de derechos no hay medida de proteccion que adoptar, es dificil.
Por lo general los nifios que tienen sus valores claros, que son bien formados, que tienen
nociones del bien y del mal, no incurren en estos hechos, y me inclino por la idea de que si
llegase a encontrarme en una situacion asi y no hubiese vulneracion de derechos, estaria
frente a una patologia psiquiatrica. Por ejemplo el caso del Cisarro, que ahora esta en el
CTD (centro de transito y distribucion), él sufria vulneraciones de derechos, pero ademas
padecia una patologia psiquiatrica. No he visto casos de nifios no vulnerados en sus
derechos que cometan delitos graves, contra las personas, como homicidios o lesiones

graves.
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Y en estos casos ¢ puede aplicar alguna medida de proteccion de caracter médico?

Por el lado medico si, porque se estarian vulnerando el derecho a la salud y el derecho a
obtener un tratamiento adecuado. Existiria en este caso al fin y al cabo una vulneracion en
relacion a los derechos a la salud. La internacién en un recinto psiquiatrico como medida

esta.
¢En particular que medidas aplica usted en casos de vulneracion?

El sistema judicial se activa incluso con vulneraciones de derecho moderadas o no tan
graves, y esto recién se da a conocer una vez que se recaban los antecedentes, y a pesar de
que no existe una grave vulneracion, a veces se derivan a intervenciones de corto plazo, las
mas habituales son las que practican los PIB (programa de intervencion breve). Cuando se
trata de vulneraciones graves de derecho se hace una derivacion al PIE (programa de
intervencion especializada), que tiene otro énfasis, para casos graves. La internacién que es
la que requiere juicio previo, es de Ultima ratio, también se aplica en el supuesto de
vulneracion grave de derechos, cuando no exista una familia dispuesta a hacerse cargo del
nifio o cuando no exista una familia con capacidad de hacerse cargo del nifio. Yo ya no lo
quiero mas, este nifio no entra mas a mi casa, y se va a la calle, en este caso claramente no
queda mas alternativa, porque el nifio no puede quedarse en la calle. Y lo otro es que
aunque exista la voluntad de tenerlo, los papas son tan inhabiles que no hay otra alternativa

de proteccion.

2. ¢ Qué opina respecto de la edad minima prescita por la Ley de Responsabilidad
Penal Adolescente antes de la cual se presume que los nifios no tienen capacidad para

infringir las leyes penales, o sea antes de los catorce afios?

A mi me parece que fue acertado el limite que estableci6 el legislador. Yo creo que a los
catorce afios hoy en dia los nifios adquieren un nivel de madurez suficiente que les permite

estar dentro de los limites de responsabilidad penal adolescente.

Disminuir la edad penal obedece al influjo de las legislaciones anglosajonas, como
Inglaterra o Escocia. Ni siquiera nuestra legislacion de responsabilidad adolescente ha

logrado tomar fuerza por asi decirlo, los lugares de reclusion de menores son inapropiado,

62



en la medida de que enmienden estas deficiencias, recién podria hablarse de disminuir la

edad de responsabilidad penal.

3. ¢ Cual es la significancia real de estos hechos delictivos, en cuanto a la cantidad

y a los tipos de delitos que se cometen?

Son pocos, no te podria decir las cantidades, como te digo los menores de catorce afios
entran todos en lo proteccional. Entre lo proteccional puro y lo infracto-proteccional no
existe una distincion que desde la nomenclatura que me permita darte un nimero, incluso
por el tema del RIT. Pero en general tengo la sensacion de que son pocos, y no son tan
graves, como es el caso del nifio que se robé el chocolate. Hoy en dia eso si llegan casos

gue son un poco mas graves, como son los de bullying.

Los casos de delitos mas graves, como son los de nifios menores de catorce afios que
cometen robos por sorpresa, robos con intimidacion, u otros delitos son pocos, y casi
siempre son los mismos nifios, que generalmente son de familias determinadas o los que
viven debajo del puente. Esta es la realidad de Vifia del Mar, que es un poco burbuja, no es

la realidad de Santiago o de Valparaiso.

4 ¢ Como calificaria la infraestructura de los centros en los que se aplican las medidas

de proteccion?

Los programas de intervencion breve y los especializados, todos dependen del SENAME.
En Vifia del Mar hay varios, todos cumplen sus cometidos al fin y al cabo, unos antes y
mejor que otros, eso tiene que ver con los objetivos del PIB en concreto. Tenemos un solo
PIE, en este caso habria que analizar caso a caso, ya que cumple fines muchos mas
complejos que el PIB, y por lo tanto muchas veces no logran el éxito que pretenden tener
con las terapias, porgque son casos muy dificiles de tomar, de alta complejidad en los que
hay familias muy refractarias a la intervencion, que se encuentran dentro de circulos de
delincuencia, de narcotrafico, entonces cuesta trabajar con ellos, por esta razén tienen

menos éxito que los PIB.
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En relacién con los recintos residenciales, nosotros aqui en Vifia del Mar tenemos nueve
hogares, y todos en general en buenas condiciones, pensando en el estandar de exigencias
residenciales o de habitacion para la mayoria de los chilenos, no son de lujo, pero no son
deficientes en absoluto. Unos son mejores que otros dependiendo de la administracion, pero
por lo general los administradores son muy responsables y tienen buena comunicacion con
el tribunal, estan atentos a la situacion de cada nifio en particular, por lo que en Vifia las
cosas funcionan relativamente bien. La situacion no es asi de buena en Valparaiso, a pesar

de que es mejor que otrora, han tenido varias dificultades.

En todo caso, la figura del hogar residencial esta en su ocaso, porque son las familias de
acogida las que estan reemplazando la figura del internado, ya que la linea va por integrar

al nifio en un grupo familiar.

5.  En relacion al articulo 58 de la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente el
cual sefiala que si se sorprende a alguna persona menor de esta edad, ejecutando
flagrantemente una conducta que cometida por un adolescente constituiria delito, los
agentes policiales en primer lugar deberan hacer uso de sus facultades para
restablecer el orden, y proteger a la victima, para que luego la autoridad
correspondiente lo ponga a disposicion del tribunal de familia para que vele por la
proteccion del nifio, y que en caso de que se trate de una infraccion de menor
entidad, se puede entregar al nifio inmediatamente a sus padres 0 a las personas que
lo tengan a su cuidado. ¢Cdmo se aplica este articulo, y cudl es el criterio que utiliza

carabineros para determinar que una infraccion es de menor entidad?

Ellos (carabineros) efecttan un llamado telefénico al juzgado de familia correspondiente.
A veces sucede esto incluso en situaciones como el robo del chocolate que no tienen
mayor significancia. Ellos tienen que hacer el parte, mandarlo al tribunal, y dejarlo a la
espera de citacion. Muchas veces llaman a uno a las tres de la mafiana, y uno tiene que
volver a reiterarles la misma instruccion. Preguntan mas de lo que deberian siempre, pero

ellos cumplen bien su cometido, y consultan ante cualquier duda que tengan.

64



7.

6. En los casos que no sean de flagrancia, al no regular la legislacién chilena la
forma en que el tribunal de familia toma conocimiento sobre los hechos punibles
cometidos por nifios ¢Como los tribunales de familia toman conocimiento de estos
hechos?, y ¢Requieren algin tipo de informacion para acreditar la efectiva

existencia del hecho, como por ejemplo un parte policial?

Lo que pasa es que habitualmente los hechos punibles cometidos por nifios son de menor
entidad, salvo que a uno se le salga una bala mientras manipulaba una pistola, en este caso
que actle con voluntad clara es muy dificil. Cuando se trata de nifios mayores de once 0
doce afios generalmente verificar la edad real del menor es complicado, carabineros no
tiene capacidad de determinar a priori la edad, por lo que se les lleva a la comisaria, y ahi
ven la edad que tiene, a esa altura, entr6 a conocer el fiscal, quien se comunica con el juez

de familia

O sea, en estos casos basta con que exista un parte policia para que el tribunal de

familia entre a conocer la situacion

Todos los partes de carabineros en los que esté involucrado un menor de edad con una

eventual vulneracion de derechos pasan al tribunal de familia, es un protocolo de rigor.

¢Y los casos por ejemplo de bullying escolar donde no existe un parte policial

propiamente tal?

El bullying llega via parte por ejemplo cuando el director, el orientador, el inspector o
alguno de los padres de carabineros a dar cuenta de los hechos sucedidos. Pero también la

propia escuela es la que directamente se puede comunicar con el tribunal.

¢Como se respeta la opinion del nifio en el procedimiento? ¢Considera que es

suficiente?

Se escucha, y considero que es suficiente la forma en que la legislacion chilena resguarda
el derecho del nifio a ser oido. Se respeta de la misma forma que en los procedimientos de

proteccion, ya que en el fondo son lo mismo.
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I
PROPUESTA DE PROYECTO ARTICULADO

La presente propuesta deberia ser parte de un proyecto de Ley de Proteccion de los Derechos del
nifio, nifia y adolescente. El articulado debiese variar si se inserta en un articulado completo de
un posible proyecto de ley ya que ciertos temas también pueden ser abordados de manera

positiva en otros ambitos mas amplios.

TITULO |

Hechos Punibles cometidos por nifios o nifias

Articulo 1.- Ambito de aplicacion. Se entendera que son nifios o nifias, todas las personas
menores de catorce afios.
Articulo 2.- Interés superior del nifio. En todas las actuaciones judiciales o administrativas
relativas a los procedimientos y medidas aplicables a los nifios infractores de la ley penal, se
deberéa tener en consideracion el interés superior del nifio, que se expresa en el reconocimiento y
respeto de sus derechos.

Las autoridades tendran en consideracion todos los derechos y garantias que les son
reconocidos en la Constitucidn, en las leyes, en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y en
los demas instrumentos internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes.
Articulo 3. Procedimiento. Serdn competentes los juzgados de familia para conocer y resolver
todos los asuntos en los que aparezca un hecho punible cometido por un nifio 0 una nifia. En
estos casos el juez procederd de acuerdo al procedimiento de medidas de proteccion de los
derechos de los nifios, nifias o adolescentes®. Una vez que el juez de familia tome conocimiento
de la comision del hecho, analizara la situacion de acuerdo a la gravedad del hecho, a la
reiteracion de conductas antisociales, 0 a los antecedentes con los que cuenta el consejo técnico,
en caso de que estos constituyan indicio de vulneracién de los derechos del nifio, inmediatamente

iniciara los tramites tendientes a la iniciacion del procedimiento.

®! Este procedimiento también debiese estar contemplado en la ley de proteccién de derechos del nifio, nifia y
adolescente.
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En la medida que el juez estime conveniente en relacion a la madurez del nifio o la nifia, podra
efectuar una representacion del hecho que tenga por objeto la revaloracion del bien juridico
lesionado por el nifio o nifia.

Articulo 4.- Medidas de proteccion. La medida de proteccién aplicable estard enfocada
exclusivamente a superar la vulneracién o amenaza de derechos del nifio, en ningun caso la
aplicacion de estas medidas deben guardar relacion o proporcion con el hecho punible cometido.
Para cumplir estos fines el juez podra:

1) disponer la concurrencia a programas o acciones de apoyo, reparacion u orientacion a los
nifios, a sus padres o a las personas que lo tengan bajo su cuidado, para enfrentar y superar la
situacion de crisis en que pudieren encontrarse, e impartir las instrucciones pertinentes, y

2) disponer el ingreso del menor de edad en un Centro Residencial o en hogar substituto o en un
establecimiento residencial. En caso de adoptarse alguna de estas medidas el juez debera preferir
para asumir provisionalmente el cuidado del nifio, a sus parientes consanguineos 0 a otras
personas con las que aquél tenga una relacién de confianza.

La medida de internacion en un establecimiento de proteccion solo procedera en aquellos
casos en que, para cautelar la integridad fisica o siquica del menor de edad, resulte indispensable
separarlo de su medio familiar o de las personas que lo tienen bajo su cuidado, y en defecto de
las personas a que se refiere el inciso anterior. Esta medida tendra un caracter esencialmente
temporal, y debera ser revisada por el tribunal cada seis meses, para lo cual solicitara los
informes que procedan al encargado del Centro u hogar respectivo. Sin perjuicio de ello, podra
renovarse en esos mismos términos y condiciones, mientras subsista la causal que le dio lugar.
En todo caso, el tribunal podra sustituir o dejar sin efecto la medida antes del vencimiento del
plazo por el que la hubiere dispuesto.

Articulo 5.- Restriccion de libertad de los nifios. Si se sorprendiere a un menor de catorce afos
en la ejecucion flagrante de una conducta que, cometida por un adolescente constituiria delito,
los agentes policiales ejerceran todas las facultades legales para restablecer el orden y la
tranquilidad publica y dar la debida proteccién a la victima en amparo de sus derechos.

La autoridad policial o la respectiva autoridad publica de manera previa debera comunicarse con
el tribunal de familia para que este determine si se trate de una infraccion de menor entidad, en
caso de ser asi, se podra entregar al nifio inmediata y directamente a sus padres y personas que lo

tengan a su cuidado y, de no ser ello posible, lo entregara a un adulto que se haga responsable de
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él, prefiriendo a aquellos con quienes tuviere una relacién de parentesco, informando en todo
caso al tribunal de familia competente.
Una vez cumplidos dichos propositos, la autoridad respectiva debera poner al nifio a

disposicion del tribunal de familia a fin de que éste procure su adecuada proteccion.
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