Carituro VII

LEYES DE MENORES, SISTEMA PENAL
E INSTRUMENTOS INTERNACIONALES DE
DERECHOS HUMANOS |

Micuer Cirro

INTRODUCCION

En el presente siglo se ha podido apreciar una constante y progresiva
evolucidn en la conciencia universal sobre la necesidad de reconocer,
proteger y garantizar los derechos de las personas menores de dieciocho
afios a las que los instrumentos internacionales denominan nifios!. '

- Tanto la legislacion nacional como los acuerdos internacionales han
reconocido progresivamente al nifio un conjunto de protecciones juridicas
fundamentales, que constituyen los denominados derechos humanos de los
nifos. Los, Derechos de los nifios son derechos humanos? y 1os textos que

los contienen son parte del conjunto de instrumentos destinados a recono-
cerlos y garantizarlos.

Este avance en el reconocimiento de los derechos de los nifios ha
corrido por dos vias paralelas: el reconocimiento de que los nifios gozan de
los derechos consagrados a todas las personas, a través del afianzamiento

La Comvencidn sobre los Derechos del Nifio fue aprobada por la Asamblea General de Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989. Chile deposité el instrumente de ratificacidn el 13 de agosto
de 1990 v la promuigd por Decreto 830 del 14 de agosto de 1990, En su articulo primero de la
Convencién senala que se entiende por nifio a todo ser humano menor de dieciocho afios, salvo
que, en virtud de la ley que le sea aplicuble, haya alcanzado antes la mayoria de edad. En este
trabajo se utiliza el término nifio para hacer referencia a rodas las personas entre cero v dieciocho
- afos; en ocasiones se hablard de joven o adolescente para referirse al grupo de nifios comprendi-
do entre catorce y dieciocho anos. .

Al respecto ver Germén Bidart Campos, “Convencion de Derechos del Nifio. Aportes para la
Adecuacion dela Legislacion Argenting”, en La Convencion sobre los Derechos def Nifio en Argen-
ting. Yarios autores. Edit, La Ley, Buenos Aires, 1993, p. 9.
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del principio de no discriminacidén e igualdad, y. el reconocimiento de
derechos especificos en su favor, a través de instrumentos destinados sola-
mente a los nifios.

Los derechos del nifio profundizan, adecuan v complementan los dere-
chos reconocidos a todas las personas a través de disposiciones especificas
que contienen protecciones y derechos especiales gue atienden a la condi-
cidn de nifio de su portador. De esta forma se construye al nifio como un
sujeto de derecho especial, dotado de una supraproteccidn, o proteccion
complementaria, puesto que se agregan nuevos derechos, mis alld de
aquellos que corresponden a todas las personas.

Los instrumentos internacionales sobre derechos de los nifos contienen
disposiciones provenientes de otros tratados de derechos humanos, aspec-
tos nuevos sobre la sobrevivencia y el desarrollo de la infancia v otros
derechos, en particular los Hamados derechos de participacion.

En este trabajo se analiza la legislacién relativa a infracciones a la ley
penal imputadas a nifios y adolescentes, desde el punto de vista de los
derechos de las personas [rente al poder punitivo del Estado y, en particu-
lar, en relacién a los derechos humanos de los nifios 'y adolescentes consa-
grados en diferentes mstrumentos 1nternac1onales

El propésito es analizar las leyes que se encargan de la regulacion de 1z
atribucién de consecuencias juridicas, teniendo como parimetro el respeto

a los derechos humanos de los nifios, contemdos en d1ferentes instrumen-
tos internacionales.

Este objetivo, que pareciera sencillo, requiere, sin embargo, de una serie
de precisiones tedricas y andlisis conceptuales en razén de “que bajo el
régimen penal de menores no solo esti el menor infractor a la ley penal,
$ino que estin todos los menores que comparecen ante la justicia y reciben
una respuesta de contenido penoso (penal)™?.

- Es decir, en el nifio se han confundido permanentemente durante este
siglo la proteccién y el castigo, la reaccidon punitiva y la tutelar, la potestad
punitiva del Estado y su potestad tutelar?.

3o, Lllrrc\ridart “El Sistema de Justicia de Menores”, en La Convencitn sobre los De;e:,hos de! Nmo
en Argenting. Varios autores, Edit. La Ley, Buenos Alres, 1993, p. 51.

Al respecio ver M. Ciliera v P. Egenau, “Administracién de Justicia Juvenil y Dafio Psicosocial®, en
Il Seminario Latinoamericano. Los derechos del nifio en una sociedad demoaatzca Edit. SENAME,
Santiago, 1992, pp. 272-289.
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‘En este sentido, se ha dicho con razén que el sistema tutelar de menores
es un “sistema penal reforzado”, que se caracteriza porque a los menores
se les aplican sanciones propias del sistema de reaccién punitiva, pero no
las garantias que se exigen para su aplicacién.

La ya célebre pretensidon de las leyes de menores de haber “exciuido a
los menores del Derecho Penal” se ha revelado como un anhelo incumpli-
do. La falta de dispositivos garantisticos en las leyes de menores permitié
que el sisterma punitivo se extendiera mds alli de los dmbitos de un
derecho penal del hecho, basado en los principio de legalidad y culpabili-
dad, hacia un derecho penal de autor, fundado en la peligrosidad social.

Sin duda, el elemento central que ha servido para el andlisis critico de
los sistemas de menores ha sido la comparacion entre fas leyes tutelares de
menores, v los principios v derechos contenidos en los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos, tanto de caricter general, es decir, aqué-
llos aplicables a los nifios en cuanto personas humanas, como de caricter

especifico, esto es, destinados a la consagracion y proteccién de sus dere-
chos como nifos. '

Siguiendo al Comité de Derechos Humanos, lo que determina la
aplicabilidad de los derechos y garantias reconocidos a las personas frente
al sistema penal no es el hecho de que el derecho interno lo reconozca
como derecho penal, ni que éste califique las conductas como- defictuales,
sino las consecuencias que su aplicacién puedan implicar para el interesa-
do®. Por ello, las garantias penales sustantivas y procesales deberin respe-
tarse en todo proceso en que pueda afectarse la libertad personal o aplicar-
se al interesado alguna otra consecuencia de tipo punitivo.

En consecuencia, la definicion del objeto de anilisis del estudio —ios
derechos del nifio ante el sistema penal- exigird revisar la forma en que
s¢ ha constituido el sistermna de proteccion internacional de los Derechos

de los Nifios y el paralelo desarrollo del Derecho Tutelar de Menores en
Chile. ' :

- Ninguno'de estos puntos se encuentra suficientemente estudiado en el
pais; -su delimitacién teérica es confusa v no existe un minimo consenso

Andrés 1binez, Perfecto, “El Sistema Tutelar de Menores como reaccion penal reforzada”, en
Psicologia Social y Sistema Penal, Compilacidn de F. Jiménez Burrillo y M. Clemente. alianza
Universidad, Madrid, 1986, pp. 209-228. .

Asl se resolvio el problema de la aplicacidn de las garantias procesales a los menores que, por ser
“inimputables”, nc podian ser “personas acusadas de delito”. Comité de Derechos Humanos,
interpretacién del art. 14.2. del Pacto sobre Derechos Civiles v Politicos, Caso Salgar de Montejo
con Colombia (N® 64/1979) pirr. 10.4. Citado por Daniel O'Donnel, Proteccion Internacional de -
los Derechos Humanos, Lima, 1989, p. 327,
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doctrinario sobre sus componentes y relaciones principales. Ademés es un

asunto que, como se podrd observar, se encuentra en constante evolucion
tedrica y legislativa’.

Este trabajo pretende desarrollar especificamente estos dos aspectos: los
derechos del nifio, en especial su reconocimientc en los instrumentos
internacionaies y la relacién del nifio con el sistema penal, materias de las
que se ocupan los dos primeros capitulos; el tercer capitulo hace un para-
lelo acerca de 1a legislacion vigente en Chile a la luz de los derechos consa-
grados en jos tratados internacionales vigentes en Chile y algunas reglas -
internacionales de Naciones Unidas referidas a la materia.

Recapitulando lo ya expuesto, hay que considerar que el andlisis que
sigue se funda en tres premisas fundamentales:

a) El nifio es titular de los derechos que las constituciones, instrumentos
internacionales y las leyes reconocen a todas las personas.

b) El sisiema de menores, en la medida que restrinja la libertad personal o

utilice otros recursos de tipo punitivo, debe respetar a lo menos las
garantias penaies.

¢) El nido goza, ademis, de derechos y protecciones especificas contem-
pladas en diversos instrumentos naciongles e internacionales. '

L LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL NINO

Diversas investigaciones revelan que la consideracion juridica del nifio, y
€n consecuencia sus derechos, obligaciones y relaciones juridicas son, mis
que en otros dmbitos del derecho, el resultado de la imagen social del
sujeto o grupo de personas a los que se les asigna la titularidad de los
derechos, es decir, del rol, lugar y valor que los nifios tienen en una
sociedad v cultura determinada. : '

Desde las polémicas investigaciones de Ph. Ariés, continuadas con dife-
rentes enfoques por autores como Lloyd DeMause y Jacques Donzelot entre
otros, s¢ ha tomado conciencia de que el concepto infancia, entendido
como una “categoria social separada del conjunto de las personas”, es
reciente y que su consolidacion juridico-social sélo se produce a fines del
siglo pasado y comienzos de éste. Los estudios historicos muestran que la
infancia no es una categorfa inmutable en el tiempo y que, por el contrario,

7 El estudio mas completo y reciente sobre la materia es Nijios ¥ .Adolescentes. Sus Derechos en

Nuestro Derechbo, de M. Cillero, J. Couso, M, Juste v . Urzia, Edit. SENAME, Santiago, 1995.
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estd ocurriendo en e presente un profundo cambio en la imagen social del
nific que tiene hondas implicancias juridicas®. :

A su vez es posible afirmar que el nuevo concepto juridico sobre la
infancia, del nifo como sujetc de derecho, ejerce gran influencia en la
imagen social del nifo, Imagen social e imagen juridica de la infancia se
van construyendo mutuamente, Goran Therborn lo sefala explicitamente,
afirmando que:

‘el derecho es un determinante principal para los problemas relacio-
nados con los menores ... la ley, tanto en el momento en el que se
decide como en el que se ejecuta, v los avances que proponen las
politicas pubiicas, pueden ser tomados como indicadores de las con-
cepciones dominzntes en un momento dado, de las normas v valores

—aunque no necesariamente mayoritarios— gue imperen en una socie-
dad™,

El rol del derecho en la imagen social del nifio v de ésta sobre aquél, es,
entonces, de radical importancia para comprender la evolucién histérica de
la legislacion sobre infancia y explicar las profundas contradicciones entre
leyes de fuente nacional e internacional, vigentes en un mismo pals.

Un andlisis de la legislacion chilena sobre la infancia permite encontrar
tres grandes etapas historicas que son coincidentes con las descritas en
estudios sobre la evolucién de la legislacién sobre la infancia en la regiont0,
La primera etapa puede caracterizarse como de inexistencia de legislacion
especial, en que el nifio es considerado como una excepcién al sistema
juridico de los aduitos; una segunda etapa se califica como de control/ pro-

PhoAriés, La Dnfancia y Vida Familiar en el Antiguo Régimen, Taurus, Madrid, 1988; LI DeMause,
“The Evolution of Childhood®. en History of Childbood Quarterly. 1973-94. 1, 503-307; .
Donzelot, La Policia de lay Familias, Pre-Textos, Valencia, 1979, Estas investigaciones no son
cotncidentes, sine gue muchas veces polémicas entre s, pero todas ellas revelan la existencia de
un profundo cambic y evolucion en I consideracidn histérico/social de la infancia, Un analisis
completo de la discusion histdrica acerca de la infancia en Ph. Veerman The Rights of The Child
and The Changing Image uf Childhood, Martinus Nijhoff Publishers, Ad Dordrecht, The
Netherlunds. 1992, pp. 3-11. También en Emilic Garclu Méndez, Derecho de lu Infancia/adoles-
cencie en América Laling, Forum Pacis, Bogotd, 1994, pp. 38-40 v Goran Therbron, “Los Dere-
chos de los Nifios desde a constirucion del concepto de menor. Un estudio comparado de paises
occidentales”. en fmercambio Social v Desarrollo del Bienestar, Luis Moreno compilader, Consejo
Superior de Investigaciones Cientiticas. Instituto de Estudios Sociales Avanzados. Madvid 1993,
pp. 77-143

G. Therborn, vp it notu 8, pp. 81-82. En igual sentido: Emilio Garcia Méndez. op. ¢if., nota 8,
pp. 73-86.

Ver por cjemplo Infancia, Adolescencia y Cuntrol Social en América Lating, Viarios Autores.
compitacion de E. Garein Méndez y E. Carranza. Estudio auspiciade por UNICRI e ILANUD,
Depalma, 1991; y A Aite de Gourernear Criangas F. De Pilott e 1. Rizzini; [nstituto Interamericano
del Niao/ Universidad santa Ussula, Rlo de Janeiro. 19935,
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teccion de lz infancia cuya expresion son las leyes especiales de menores; y
una tercera etapa de reconocimiento de los derechos del nifto, en que éste
es considerado un sujeto de derecho, periodo que se inicia con la ratifica-
cién, en agosto de 1990, de la Convencion sobre los Derechos dei Nifio y
que debiera culminar, en sus aspectos normatives, con la adecuacion de la
legislacién interna nacional a los principios, directrices y derechos conteni-
dos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio!l.

La. Nifios y menores, un asunto de definiciones juridicas .

Al revisar las méds modernas investigaciones juridicas sobre la infancia se
observa que elias tienen una base comin: el cuestionamiento y analisis
histdrico-critico de la construccién del concepto de menor!?.

Estos andlisis corresponden, segin uno de sus mas destacados cultores
en América Latina, a lo que C. Wright Mills denomina una “investigacion
critica” en el sentido de “aquelios anilisis que, desmitificando y poniendo
en claro las causas reales del malestar social y la indiferencia contempori-
pea, permiten un conocimiento mas profundo de la realidad” .

Este enfoque “critico” recoge las conclusiones de Arids y otros historia-
dores ya resenados, en el sentido de que la minoria de edad es un hecho
social que se construye histéricamente v no un dato ontologico, ahistorico
v de cardcter universal. Su método consiste en “problematizar” los concep-
tos tradicionales de infancia y minoridad, y remarcar el cardcter definitorial
de la ley para la creacién de la casegoria juridica menor y, en particular,
para la denominacion “menor en situacion irregular”.

También un anilisis desde el punto de vista del lenguaje de la palabra
“menor” —referido .a una persona—, muestra que se trata de un concepto
relacional o alterativo; es decir, para poder determinar las caracteristicas
que lo definen, es necesario establecer una comparacion: siempre se €s
menor en relacion a otro vy a determinadas caracteristicas.

- De este modo, para utilizar juridicamente la palabra menor, se requiere
que existan criterios para diferenciar a los menores de los mayores, y que -
fa autoridad (legisiativa o judicial} establezca los patrones de comparacion.

11 Al respecto, ver M. Cillero, “Evolucidn Historica de la Consideracion Juridica de la infancia y

Adolescencia en Chile”, en Mifancia en Riesgo Social y Politicas Sociales en Chile, F. Pilotti coordi-
nador. Instituto Interamericano del Nifio, Montevideo, 1994, pp. 75-138.

En esta linea ver los estudios de A. Platt, Los Salvadores de los nisios o la invencicn de la delin-

cuencia, Edit. Siglo XXI, segunda ed. 1982; y los ya citados de Therborn, Veerman y Garcla
Meéndez en nota 8.

Ver E. Garcia Méndez, Autoritarismo y contyol Social, Bdit, Hammurabi, 1987, p. 21, citando 2 C.
Wright Mills The sociological Imagination.
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En este sentido, Therborn plantea que para la constitucién del concepto
moderno de menor, “la ley tiene particular importancia porque la posicion:
social de los implicados por su dictamen -esto es, la posicién de los
menores en una sociedad de adultos— es una variable de posicién definida
y/o expresada por la ley”!*,

En suma, el concepto “menor” lleva implicita la idea de diferenciacion v
la necesidad de definicion. Es el resultado de una construccién juridico-
social, basada en definiciones y atribuciones de caracteristicas, que tiene
como objetivo diferenciar a unas personas de otras: personas menores v
DErsonas mayores.

Esta construccidn es intencionada, esto es, se realiza para lograr determi-
nados fines de caricter sociopolitico, que traducidos al ambito juridico
serdn “politico-juridicos” y en el ambito penal, “politico-criminales”. Los
ejemplos clisicos son la definicion del menor para fines de proteccién y
auxilio v la separacidon de menores adultos para la aplicacién del sistema
penal. .

Esta diferenciacion puede ser de signo positivo o negativo, en ¢l sentido
gue tanto puede establecer privilegios como discriminaciones que pueden
importar un menoscabo o segregacion de los sujetos a los que se aplica. El
que estas diferenciaciones se constituyan en uno u otra dependerd de los
criterios de definicion y atribucién utilizados. El anilisis histérico de la
legislacion latinoamericana ha llevado a concluir que la categoria juridica
“menor” y, en partticular, la de “menor en sitvacion irregular”, constituye
una categoria residual deniro de la infancia, marcada por sus carencias,
incapacidades y conflictos.

El andlisis de la legislacion penal de menores chilena es congruente con
estas observaciones tedricas. En Chile el concepto penal de “menor” no
estd basado en un criterio bioldgico, ni es un concepte universal. Las
personas son definidas penalmente como menores cuando, ademis de
satisfacer clertos requisitos biologicos (edad), se cumple con cdeterminadas
definiciones normativas (relativas a la capacidad de actuar y la valoracién
social de las conductas). Estos elementes, propios del derecho penal, se
vinculardn con la necesidad de proteccidon o control de los sujetos que
cumplen con estas condiciones, que son abordadas desde las leyes especia-
les de menores.

En consecuencia, pese a que el sentido comin hace pensar que el

menocr de la ley de menores es unz categoria natural definida a partir de un

Y G Therboru, ap. it nota 8, p. 82




parimetro objetivo como la edad, en realidad las leyes de menores utilizan
como criterio de diferenciacion las ideas de incapacidad y de
inimputabilidad, izs cuales estdn ligadas al desarrolio de la inteligencia y la
voluntad. En el 4mbito penal esta diferenciacién refiere ademas al concep-
to, eminentemente subjetivo y controvertido, de discernimiento que ha
llegado a interpretarse segin teorias peligrosistas y de utilidad social que se
revisarin mas adelante.

De este modo, se trata de una determinacion normativa, que. difiere en
los distintos dmbitos de la vida sociojuridica (se puede ser menor en
algunos campos de la vida juridica y no en otros), complementada en el
campo de la responsabilidad penal, con la declaracién judicial sobre la

capacidad de discernimiento que realizan los Tribunales especiales de me-
15
nores

En consecuencia, el concepto juridico de menor, mds alld de otras
aplicaciones juridicas, permite distinguir aquellos nifios y jovenes a los que
le son aplicables las leyes especiales de menores. El término menor se
aplica, entonces, a personas declaracdas Jegal o judicialmente como incapa-
ces o inimputabies, que se encuentran en situaciopes o han incurrido en
actos para los cuales su incapacidad o inimputabilidad es relevante; situa-
ciones que en el dmbito de las leyes de menores se encuentran previstas
como el “abandono”, el “peligm material” y la comision de infracciones a la
ley penal. A estos nifos y ]ovenes se les denomina, por la doctrina y la ley,
“menores en situacion 1rregu]ar”h

Esta construccidn juridica estd siendo superada a partir de los avances
realizados por la legislacion internacional en los Gltimos afos que han
impactado fuertemente a las legistaciones nacionales. Hay que recordar que
en el continuo avance y perfeccionamiento de las definiciones juridicas y
reconocimiento de los derechos del nifio se observa una constante inter-
accién entre los progresos en los ordenamientos juridicos nacionales y los
acuerdos internacionales. No es posible estudiar unos sin otros. .

A partir de la aprobacién de la Convencidn sobre los Derechos del Nino,
ta mayor parte de los paises que mantienen legislaciones similares a la
chilena han comprendido que sus leyes no son suficientes para dar plena‘
validez juridica a los derechos de los nifios v han emprendido, en conse-
cuencia, procesos de reforma y adecuacion legislativa que asumen 2 la

La utiizacion del criterio de discernimiento ha sido abandonada en la mayor parte del mundo y a

ello contribuy$ decisivamente el surgimiento de leyes de menores. Chile consntuye una excep-
cién a esta situacidn general.

Ver mis adelante el capitulo II de este trabajo.
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Convencion sobre los Derechos del Nifio co
reforma. Estados como Brasil, Pery, Bolivia, El
realizado profunclas reformas |
incluido Chile, existen comision

mo el eje inspirador de la
Salvador.y Ecuador ya han
egislativas, mientras que en muchos otros,
es de reforma o proyectos en tramite.

Estas reformas se han orientado hacia la superacion del establecimiento
de una categoria juridica especial para los nifios y adolescentes. Asi se ha
tendido a reconocer al nifio v al adolescente su cardcter de persona dotada
de los derechos humanos generales y de derechos y protecciones especia-
les atendido su estado de desarrollo, superando esa distincién tan radical

entre adultos y menores, basada exclusivamente en la consideracion de iz
capacidad juridica.

Por su parte, también se pretende legislar para la totalidad de la infancia
y no para un segmento de ella —e] grupo de menores definidos como en
situacion irregular—, superande de este modo la segregacion de la infancia
en categorias juridicas diferentes que se habia producido tras la aplicacién
de las leyes de menores v sus sistemas de tutela v contrel

Esta tendencia ha llevado a que en América Latina las nuevas leyes
basacas en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio hayan optado, en

muchos casos, por prescindir del uso del término “menor”, como lo hizo el
Estaturo del Niflo v el Adolescente del Brasil,

Lb. La proteccion internacional de los derechos de los nifios

Recién en el S, XX se produce en la comunidad internacional un desa-
rrollo efectivo de instrumentos especificos para la proteccién de los nifiost?,
Antes de ello, los derechos de los nifios no tenian reconocimiento en textos

de derecho positivo o se encontraban dispersos en diferentes instrumentos
infernacionales. : .

La importancia de la positivizaciéon de los derechos humanos ha sido
estudiada y puesta de manifiesto por diversos autores'®, situacion que en el
caso de los ninos y jovenes addquiere un mayor valor, ya que a ellos, por lo

general, se les reconoce en lus legisiaciones nacionales una capacidad
juridica limitadal?.

Al respecto ver eatre oros M. L Alvarez Velex, La Proteccion de los Derechos del Nisie, En el mer-
co de fas Nectoies Unidas y el el Derecho Constitucional Espaitol, Facultad de Derecho-1CADE,
Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1994, pp. 1-9; D. D'Donnel, up. cit. nota &; y La Con-
venciin sobre los Derechos del Nifo: Bstrucrura y Contenido, Revista Infancia, N2 230, Tomo 63,
julio de 1990, Boletin del Instituto Interamericano del Nifio. Montevideo, 1990, pp. 11-25.

Ver, por ejemplo, G. Peces-Barba, Derecho Positivo de los Derechos Humanos, Edit, Debute, Ma-
dricd 1987, pp.12 y ss.

P Al respecto ver el conipleto andalisis de 6. Therborn, ap. cit, uota 8, pp. 81 v ss.
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Por la positivizacién, los derechos humanos se convierten en derechos
subjetivos “puesto que su contenido, su alcance y su limite, asi como su
garantia vy tutela quedan determinados”®. En consecuencia, al reconocer
derechos humanos especificos a ios nifios v jovenes, se les estd “constitu-

yendo” como sujetos juridicos con derechos subjetivos frente a los adultos
v al Estado.

Como sefizla Bidart Campos, se trata del reconocimiento de los “dere-
chos humanos en su etapa de minoridad” y de “investir a cuantas personas

forman sus respectivas poblaciones de la titularidad de los derechos que se
reconocen?!”, ‘

La genuina y plena positivizacién en instrumentos internacionales de los
derechos del nifio culmina con la aprobacién v ratificacién de la Conven-
cion Internacional de los Derechos del Nifio, a partir de 1989, cuyo conteni-
do vy fundamento supera anteriores concepciones juridico-sociales de la
infancia, basadas en relaciones de dependencia y subordinacién a los pa-
dres y la autoridad. '

En el dmbito de los instrumentos internacionales se observa que existen
instrumentos generales de derechos humanos y especificos para la infancia;
algunos abordan la universalidad de los derechos del hombre o el nifio y

otros sdlo zlgunos aspectos especificos. También -existen instrumentos de
alcance regional o mundial. -

En todos los instrumentos generales de Derechos Humanos, cualquiera
sea su alcance territorial, se observa que los derechos son establecidos,
mayoritariamente, para “toda persona” o bajo las formula “a nadie o ningu-
na persona”, disposiciones que, sin duda, incluyen a nifios y adultos en los
derechos-y protecciones que consagran. :

Existen ciertos y limitados derechos que son expresamente reconocidos
para mayores de edad -los denominados derechos politicos para los. que
los pactos.de San José y de Derechos Civiles v Politicos exigen ser mayor

de edad—, o la regulacién de cierta edad para contraer matrimonio, por
ejemplo. ' .

Hay también algunos derechos establecidos solamente en beneficio de
los nifos y adolescentes, como el de proteccién especial, que, sin embargo,
se encuentran contenidos en instrumentos generales como el Pacto Interna-

2 A, Montoro Ballesteros, “Sobre el Proceso de Positivizacién de los Derechos Hmﬂanos”, en
Persona y Derecho, N° 11, EUNSA, 1984, p. 301, citada por M. L Alvarez, op. cit., nota 17, p. 15.

B . Bidart Campos, op. cit, nota 2, p. 9.
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cional de Derechos Civiles v Politicos vy la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanaos.

Finalmente hay un conjunto de derechos reconocidos para los nifios en
instrumentos especificos para la infancia,

En consecuencia, “resulta forzoso reconocer que el menor como “perso-
na” tiene, en lo esencial, los mismos derechos que los adultos y algo mas,
el derecho a una proteccion adicional”.

Por esta razén, todos los instrumentos estin estrictamente relacionados y
es conveniente estudiarios en su conjunto. Sin embargo, la evolucidén de los
derechos de los niflos tuvo un avance cualitativo, un verdadero hito
confirmatoric de! status de persona del nifio, con la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, que dejé atris las dudas existentes acerca de la aplica-
cion de los instrumentos internacionales en favor de ellos, entre otras
razones, al enunciar en su articule 41 el principio de reserva de una norma
mas favorable:

“Nada de lo dispuesio en la presente convencion afectard las disposi-
ciones que sean mds conducentes a la realizacidn de los derechos del
nifio y que puedan estar recogidas en: a) el derecho de un estado
parte; o b} ef derecho internacional vigente con respecto a dicho es-
tado”.

Es decir, se reafirma la vigencia de todas las protecciones establecidas en
favor de los derechos del nino v la necesidad de hacer un andlisis de las
garantias penales en el marco global del sistema de derechos humanos.

Lb.1. El primer instrumento internacional especifico de derechos
del nito: la Declaraciion de Ginebra

La Sociedad de las Naciones adoptd, en su V asamblea del 24 de
septiembre de 1924, el primer texto formal sobre los derechos de los nifios,
denominado “Declaracion de Ginebra”. Este texto se basa en un documento
denominado “Declaracién de los Derechos del Nifio” elaborado por
Englantine Jebb, fundadora de distintas organizaciones destinadas a “salvar
a los ninos™,

22 p schurmann Pacheco, “El Grado de Eficiencia en Uruguay del Sistema Penal Minoril como
Limite del Control Social”, en Del Revds af Derecho, Varios Avtores. libro auspiciado por UNICEE,
UNICRI e ILANUD, Edit, Galerna, Buenos Aires, 1992, p.222.

Como el “Fundo para salvar a los nifos”, lego a “Unidn internacional para Salvar a los Nifos”.
Sobre E. Jebb, Ver Pl Veerman op. cif. not 8, pp. §7-92. En un sentido critica, recordar la obra
va clisica de AL Platt citada en nota 12,
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Si bien estos instrumente
ellos contemplan mas bien
dos a establecer indicacione
de parte de la sociedad.

s utilizan el concepto “derechos de los ni_ﬁos”,
un conjunto de principios hurnanitarios hrnlltg-_
5 respecto del trato que Jos nifios deben recibir

El texto de la Declaracion de 1924 se encuentra redactado 2 partir de

cinco preceptos que contienen “deberes”. de la humanidad que pueden
resumirse en: propender al desarrollo fisico y espiritual; proveer a la ali-
mentacion; asistir en la enfermedad; promover la asistencia a la escuela;
concurrir a la proteceién y correccién; prestar $ocorro prioritario; proteger
de la explotacion econdmica, v brindar una educacidon que inculque el

sentimiento del deber de poner todag sus cualidades al servicio del her-
2
mano?.,

La Declaracién de Ginebrs C

ente se denomind vertiente 5\

cidn de menores latinoameric
sente siglo.

orresponde perfectamente a lo que anterior-
umanitaria, que concurri¢ a formar la legisla-
ana de la segunda y tercera década del pre-

Respecto a los conflictos e que se pudieran ver involucrados los nifos,
la declaracion no hace referencia expresa a las infracciones penales, sino

que las trata en conjunto con situaciones muy diversas v adhiere a un ideal
de correccion y rehabilitacions.

La Declaracion no establec
ta en la linea de no aplicar
nicién de las conductas co
Declaracién sefiala:

¢ derechos especificos; sin embargo, se orien-
el sistema penal a los nifios, tanto en la defi-
MG -en la reaccién social. Bl nimero 2 de la

mentado; el nific enfermo debe ser
ducacicn debe ser alentado a prose-
ena senda debe ser vuelto a ella; el
Ser corregidos y socorridos”.

“El nivio bambriento debe ‘ser gli
asistido; el 1irio retrasado en sy e
guirla; el nino desviado de la bu
buérfanc y el abandonado depen

La referencia a la desviaci
la “buenz senda” presentan
sistema penal para el tratami

on, la correccién v el deber de volver at nifio a
Una propuesta alternativa a la aplicacién del
€Nto juridico de las infracciones a la ley penal.

Desde el punto de vista juridico, esta “Declaracion de Derechos” no
recoge explicitamente los derechos que desde la Declaracién de los Dere-
.chos del Hombre v el Ciudadang de 1789 son considerados clasicos, como

24

Ver Declaracion de Ginebra y su andlisis en M. . Alvarez, op. cit, nota 17, pp. 21-25.

fota 12, Sobre ¢l “ideal de rehabilitacién® ver N, Morris, B
I, cuarta ed., 1987,

%5 En este sentido ver A. Platt, op. cit.,

Futuro de las Prisiones, Edit, Siglo ¥x
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la libertad, la igualdad y la seguridad. En sintesis, son solamente un coniun-
to de “deberes bisicos que asume la humanidad v que emanan de un

intento claro de evitar que los nifios sufrieran atn mis los resultados de la
guerra"?6, '

Lo incompleto de esta Declaracién reafirma la idea que los nifios son un
‘objeto juridico”, una “categoria de personas que deben ser protegidas’?’,
mds que un sujeto al que se le reconocen derechos en sus relaciones
sociales. En este primer texto internacional, igual que en la mayoria de las
leyes de menores del continente americano de esa época, los nifios adquie-
ren relevancia juridica, en la medida que tienen necesidades que importan
deberes para sus padres, otros aduitos o el Estado.

Estos textos confunden los derechos de los nifios con las facultades,
prerrogativas y deberes de los padres o personas responsables de los nifios.
Por esta razdn su expresion a nivel nacional (Ley 4.447 de 1928) fue la
profundizacién de la tendencia a dictar leyes de proteccién de menores
centradas en la satisfaccion de sus necesidades y en la determinacion e las
facultades y responsabilidacles de los padres v del Estado.

Su mayor valor se expresa en que los nidos comienzan a salir de la
indiferencia juridica y del dmbito de la subordinacién privada, para pasar a
convertirse en un asunto piblico, en una existencia valiosa y vulnerable,
que debe ser protegida. Como seilala Therborn, corresponde a una de las
fases, tal vez la dltima, del proceso de “constitucion del concepto moderno
de menor que definié lo que es minorfa de edad v menor”, a'la que le
seguird la de "emancipacién™® que, a nuestro juicio, sélo culmina sesenta v
cinco anos después con la aprobacidon de la Convencion sobre los Dere-
chos del Niflo.

La mayor debilidad de esta concepcidn es que alienta la imagen de un
nino con derechos especiales, construidos al margen de los derechos reco-
nocidos a todas las personas y fortalece la idea de separar a los nifios de
los procedimientos y protecciones juridicas propias de todas las personas.
En lugar de una proteccién complementaria se promovié la separacion del
tratamiente juridico del nino con el del adulte.

La incorporacion de estos principios a la legislaciéon penal aplicable a los
ninos es compleja, traduciéndose fundamentalmente en un impulso

M1 Alvarez, op. cit, nota 17. p. 24.

Ph, Alston, “The Best Interest Principle: Towards a Reconciliation of Culture and Human Rights”,
en The Best Interest of The Child, Edited by Philip Alston, UNICEF, Oxford University Press. 1994,
p. L. .

G. Therborn op, ¢it, nota 8, pp. 83-83.
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despenalizador que, como se veri miés adelante, al fundirse con ideas
provenientes. del positivismo naturalista, consolidé un sistema punitivo/
tutelar o de proteccion/represion de los nifios y jovenes infractores que
desconoce los derechos reconocidos a todas las personas que son someti-
das a la justicia penal.

Lb.2. Los derechos del nifio en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos aprobada por Naciones Unidas en 1948

Después de la Segunda Guerra Mundial se forman las Naciones Unidas,
cuya Asamblea General aprobd ia Declaracién Universal de Derechos Hu-
manos, el 12 de diciembre de 1948. Los derechos contemplados en la De-
claracién son aplicables a todos los hombres, incluidos los nifios, en virtud
del principio de no-discriminacién e igual proteccién ante la ley (aris. 2y 7
de la Declaracién Universal), :

La Declaracion Universal de Derechos Humanos contempla derechos y
garantias vinculados a la aplicacién del sistema penal que debieran consi-
derarse en la legislacién de infancia y que han sido posteriormente recogi-
dos por la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Entre estas disposiciones pueden citarse la prohibicién de torturas, penas
o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art. 5 Declaracién, recogida por
el art. 37 letra a de la Convencién sobre los Derechos del Nifio); la
prohibicién de la detencién, prision o destierro arbitrarios (art. 9 Declara-
cién y 37 b) Convencion sobre los Derechos del Nifio); el derecho a un
recurso efectivo ante los Tribunales de Justicia y a ser oida por un Tribunal
imparcial arts, 9 y 10 Declaracién, recogido por el art. 40.2.a) de la Con-
vencién); la presuncion de inocencia, a irretroactividad de la ley penal y el
derecho a la defensa (art. 11 de Ja Declaracién y 40.2.2) de la Convencion).

En el ambito especifico de la niflez, la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos contiene disposiciones destinadas a la proteccién de la
familia que es considerada el “elemento natural y fundamental de la socie-
dad” {art. 16.3), el “derecho a cuidados v asistencias especiales (y) a2 la

igual proteccién social de los hijos nacidos dentro como fuera del matrimo-
nio” (Art. 25.2). :

También es importante mencionar el art. 12 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos, que dispone que “nadie serd objeto de injerencias
H 1 1 . e . A : n
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o correspondencia...

Este derecho es recogido por el art. 16 de la Convencién de Derechos del
Nifo.

o o
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La Declaracién, finalmente, contempla también importantes derechos en
el ambito de la cultura y la educacién que son parte integrante del derecho

al desarrollo de los nifios y jévenes contenidos en la Convencion sobre los
Derechos del Nino.

Lb.3. Los derechos del niiio y el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos {Roma 1950)

En el dAmbito del Consejo de Europa se celebra este Convenio que queda
abierto a la ratificacion de los paises miembros.

Es importante detenerse en este documento regional de derechos huma-
nos, por cuanto &l hace referencia a la vinculacién de 1os “menores” con el
sisterna penal.

En particular es de relevancia analizar el articulo 5 que establece:

“Toda persona tiene derecho a la libertad Y a la seguridad. Nadie
puede ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con
arreglo al procedimiento establecido en la ley:

L) siose trata del internamiento de un mencr en virtud de 1
orden legalmente acordada con ef fin de vigilar su educacion o de su
detencion, conforme a derecho, con el fin de hacerle comparecer ante
la auntoridad competente”.

El interés de esta disposicién radica, mas que en la solucién que plantea,
en el hecho que se haya considerado necesario hacer mencién expresa a la
regulacion y calificacion juridica de los internamientos en instituciones para
nifos y adolescentes. En efecto, si el Consejo de Europa estimé imprescin-
dible contemplar los internamientos de nifios en instituciones ¥ su deten-
cion dentro de las restricciones legitimas al derecho a la libertad personal,
fue porque de otra manera estas restricciones o medidas habrian resultado
ilegitimas y violatorias de la libertad personal. De este modo es necesario
concluir que, para et Consejo de Europa, se requiere de autorizacion expre-
sa para privar de libertad a los nifios, aun por razones de vigilancia o
educacion.

Si se sigue la discusidn constitucional sobre este puntc en América
latina, se verd que en las Constituciones de nuestros paises se mantuvo
- intacta la garantia a la libertad personal, no se establecié el internamiento
en instituciones de vigilancia o educacién como excepcion y, sin embargo,
&ste se aplicd sin discriminacién —sin ningln reparo constitucional- practi-
camente hasta fines de la década de los ochenta?.

—_—

2 . - . - . o
¥4l respecto, ver E. Garcia Méndez, op. cif, not 8, p. 84 vy R Schurmann Pacheco, op. cir.,
noa 22,
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La concepcion mis reciente, ‘seguida por los instrumentos internaciona-
les, es contraria a I privacién de libertad por factores. de vigilancia o
educacion, ya que ella copstituiria un derecho penal de autor o una discri-
minacion arbitraria en contra de los nifios o adolescentes respecto de los
adultos; igual posicion se expresa respecto a los internamientos por protec-
cién®. De este modo, desde }2 Convencion sobre los Derechos del Nifio la
disposicién que se coments se encuentra superada y se puede afirmar que
ella es contraria a la actual evolucién de los Derechos Humanos®!; la prue-

ba mis importante de ¢]lg es que no fue retomada en ningln otro t€Xto
posierior. : o _

En conclusion, esta disposicion tiene un valor histérico en cuanto es la
primera que a nivel inierpacional planted el probiema de la legitimidad de
la privacién de libertad por causas no penales y reconoce expresamente el
cardcter de privacion de Jibertad de las internaciones fundadas en la vigi-
lancia o la educacién, asunio que aGn hoy dia es discutido en nueéstro pals,

existiendo todavia quienes sostienen que estas internaciones no son
violatorias del dereche 3 13 Jibertad personal3?,

Lb.4. La-Declaracign Universal de Derechos del Nifio de 1959

A partir de la Declaraciér, Universal de Derechos Humanos de 1948
SUIgE una enorme cantidad de instrumentos especificos que protegen y
desarrollan algunos de |os derechos enunciados en ella. La situacidon de la
infancia y la proteccién de la familia son objeto de multiples instrumentos
particulares, y hasta el afio 1989 “los compromisos para la proteccién de i

infancia se encontraban diseminados en mas de 80 tratados y declaraciones
internacionales”3, ; '

La comunidad intern,
la infa
Socorr

5 cional mantuvo upa permanente preocupacién por
ncia. Las Naciones Unidas crearon en 1946 el Fondo Internacional de
0 2 ia Infancia, que posteriormente pasd a llamarse Fondo de Nacio-

% Al respecio, ver Rira Miaxera, “La legistacion penal de menores a la luz de los instrumentos
internacionales: el caso de gog, Rica”, en Del Revés al Derecho, op. cit, nota 22, pp. 189-192,

Ei contexto en que se ecuentra la norm
de la privacion de libemag, 1,
de una persona susceptible
alcohdlico, de un toxicOmang,.

# a también conspira contra una interpretaci6n restrictiva
letra ¢} del art. 5 se refiere al internamiento “conforme a derecho
e propagar una enfermedad contagiosa, de un endjenado, de un
o un vagabundo”. . ’ :

Al respecto ver Cillero, op ¢y nom 11, que aborda el tema de la privacion de libertad por
proteccion aun en cdrceles de adulios que tuvo que ser superado a través de expresas disposicio-

nes legates promulgadas el 450 1989 y perfeccionadas con la. Ley 19.343 de erradicacién de nifios
de las circeles dictada en 1994 o .

32

> Seella Maris Gonzilez, La pp,

Cruz Roja, Madrid, 1991,
op. ¢it, nota 17, pp. 30-7

teccicn de la Infancia en-el Marco del Derecho Interndcional, }::d;ta
PP. 49-50. Para un anilisis completo de estos texios ver Alvarez Vélez.
iy Veerman, op. cit,, nots 8, pp. 153-180.
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nes Unidas para la Infancia, mis conocido como UNICEF Esta agencia de
Naciones Unidas surgié de la fusién de tres organizaciones que habian
pertenecido a la Sociedad de las Naciones v que eran viva muestra de la
preocupacion internacional por la situacién de la infancia ¥, en particular,
de la que habia sido afectada por las dos grandes guerras de la primera
mitad del siglo. '

A UNICEF le cupo un importante rol en la elaboracién v difusién de la
Declaracion Universal de Derechos del Nifo aprobada en 1959. Al produ-
cirse la fusidn en 1946, el Consejo Fcondmico y Social de Naciones Unidas
promovio que se adoptara el texto de la Declaracion de Ginebra, al cual se
le hicieron algunas pequerias modificaciones sin cambiar su espiritu ge-
neral. '

Ya en 1950 se elaboré un nuevo texto de Declaracion Universal de
Derechos del Nino, que fue analizado desde | perspectiva de uniformar la
Declaracion del Nifo 1924 corregida v la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos de 1948. Correspendié a la Comision de Derechos Humancs
estudiar el asunto; en ella se formaron dos opiniones: una dirigida a re-
dactar una Convencién, que crearia obligaciones precisas para los estados
partes y dotaria a los derechos de los nifios de una fuerza juridica mayor.
La otra, que fue la férmula elegida, proponia que se formulara una Declara-
~cion, basada en la aplicacion de los principios generales de derechos
humanos a la realidad de los nifios*,

El 20 de noviembre de 1959 se aprueba por la unanimidad de lo Asam-
blez General de las Naciones Unidas la Declaracién Universal de los Dere-
chos del Nifio. La Declaracion se estructura sobre la base de diez principios
¥ €s un texto caracterizado por su brevedad. Segiin se dispone en el segun-
do considerando, la Declaracién debe entenderse como una especificacién
o complemento de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,

El contenido de la Declaracién no aborda los aspectos mis directamente
vinculados a la relacion del nifio con el sistema penal; sin embargo, esta-
blece el derecho del nific a gozar de una proteccién especial v a que se
considere su interés superior por las personas encargadas de su educacién
v orientacion,

La Declaracion no tenfa fuerza obligatoria v su necesaria generalidad,
determinada por su brevedad, la convierten fundamentalmente en un ins-
tumento destinado a fortalecer la conciencia de la sociedad por las necesi-
dades y derechos de los nifios. La influenciz de la Declaracion fue impor-

34

Ver Alvarez Vélez, up. cir. nota 17, pp. 36 y 37
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tante en diversos dmbitos de la vida de la infancia, en particular en los
llamados derechos de supervivencia y desarrollo, pero, ciertamente, limita-
da en sus contenidos y en su fuerza juridica, no fue un mecanismo eficaz
para regular y limitar la aplicacion indebida del sistema punitivo 2 los
nifios, hecho que, como se verd, continué siendo generalizado en las dis-
tintas legislaciones nacionales.

Como bien sefiala Alston, la Declaracién todavia se mantenia en un

contexto en que el nifio era mis un objeto de derecho que un sujeto® y se-
2in Ruiz-Giménez su:

“influencia benéfica no ha sido suficiente para movilizar a los Gobier-
nos ni a las sociedades civiles respectivas para poner ‘en marcha
reformas radicales (que impidan) que los (nifios) que sobreviven
estén sometidos a crueles violaciones de todos los derechos funda-
mentales proclamados por la noble Declaracion de 1959, los pactos
de 1966 y las otras normas emanadas de Naciones Unidas"3.

Lb.5. Los pactos de Derechbos Civiles y Politicos y de Derechos
Economicos, Socmles ¥ Culturales

Estos instrumentos estin destinados a dar plena eficacia juridica a la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, con el fin de que sus princi-
pios, directrices y derechos adquieran inequivoca obligatoriedad juridica a
través de la ratificacién de los Pactos por los Estados miembros de Nacio-
nes Unidas.

En ellos se contemplan normas generales que son aplicables a la infan-

cia en virtud del principio de 1gualdad y algunas disposiciones especzﬁcas
vinculadas a los derechos de los nifios y la familia.

En el iambito de las disposiciones penales aparecen en ¢l Pacto de
Derechos Civiles y Politicos las que se podrian denominar las primeras
garantias o derechos especificos de los nifios ante el sistema penal conteni-
das en un instrumento universal de-caracter vinculanie:

" Articulo 6 N¢ 5: “No se impondra la pena de muerte por delitos cometi-
dos por personas de menos de dieciocho arios de edad ni se aplicard a
las mujeres en estado de gravidez”.

3% Alston, Ph. op. cit. (27), p. 4.

s I Ruiz-Giménez, Buolucidn de lus Derechos del Nivio, Revista Infancia, Boletin Instituto Interameri-
cano del Nifio, N2 230, julic 1990, Montevideo, p. 29.

"
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Articulo 10 N° 2 a: “Los menores procesados estardn separados de los
adultcs, y deberdn ser llevados a los Tribunales de Justicia con la
meyor celeridad posible para su enjuiciamiento”.

Articulo 10 N® 2 b: “Los menores delincuentes estardn separados de los
adultos y serdn sometidos a un tratamiento adecuado a su edad ¥
condicion juridica”

Articulo 14 inc. lo. : “...toda sentencia en malteria penal o contencio-
sa serd priblica, excepto en el caso que el interés de menores de edad

extja lo contrario, o en actuaciones referentes a pleitos matrimoniales
0 a la tutela de menores”.

Articulo 14.4 : “In el procedimiento aplicable a menores de edad, a

gfecios penales, se tendrd en cuenta esa circunstancia y la importan-
cia de estimuiar su readaptacion social”.

Este conjunto de garantias bisicas, unidas a las reconocidas a todas las
personas, significan un reforzamiento innegable de fa posicién juridica del
nifio ante el sistema penal. El hecho de que al tratar de los diferentes
derechos en forma sistemdtica se incorporara excepciones o normas espe-
ciales favorables a los nifics y jévenes, revela que el Pacto siempre los tuvo
a la vista. En consecuencia, es posible interpretar que el reconocimiento de
las demds garantias y derechos se hace tanto para los “menores” como para
los aduitos, en virtud del principio de no discriminaciéon establecido en el
articulo segundo. :

Es interesante observar que cuando el Pacto quiere ser preciso y taxativo
como en la prohibicidn de la pena de muerte, se refiere a personas de
menos de dieciocho aios;, en los otros articulos, de un modo menos
estricto, habla de menores.

El Pacto, ademds, vuelve a reconocer que “la familia es el elemento
natural fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la

sociedad y del Estado” (art. 23); reconoce el derecho del nifio al nombre, al
registro y.a la nacionalidad (art. 24). -

Finalmente, especial importancia' tiene el art. 24.1 que establece un
principio general de proteccién: '

“Todo nivio tiene derecho sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicién
economica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condi-
cion de menor requiere, tanio por parte de su familia, como por la
sociedad y el Estado”.
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Del andlisis del Pacto de Derechos Civiles y Politicos se puede despren-
der que éste es el primer texto gue asume efectivamente la .Optica de
derechos, para establecer las relaciones del nifio ante el sisteniz penal y es
un precedente direcio de la Convencidn sobre los Derechos del Nihio.

El Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales recoge un con-
junto de derechos de todas las personas y, a la vez, establece normas
especiales para los nifios. Como es logico, el derecho a la educacion tiene
como titulares privilegiados a los nifios, y, en una medida distinta, igual
acontece con el derecho a la salud. :

E! articulo 10 reitera la proteccion a la familia y a las madres durante el
embarazo y, después del parto y consagra en st nlmero tres una disposi-

cién que exige que los Estados tomen medidas destinadas a la proteccion
de la infancia:

“Se deben adopiar medidas especiales de proteccién y asistencia en
Jfavor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por
razon de filiacisn o cualgquier otra condicién. Debe prolegerse a los
ninas y adolescentes contra la explotacion econémica y social.,.” .

Lb.6. Los derechos del nifio en los instrumentos regionales
americanos o :

La Organizacion de Estados Americanos es el organismo regional inter-
nacional mas antiguo del mundo; sus origenes se remontan a 1890, ano en
que se establecié la Unién Internacional de Repiblicas Americanas. Incluso
antes el panamericanismo se habia hecho presente con instrumentos juridi-

cos como la Unibn, Liga y Confederacién entre la Gran Colombia v el Pera
en 1826. :

En la novena conferencia celebrada en Bogoti el afio 1948 se adoptd la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos.

Ademis de los derechos reconocidos a todas las personas, la Declara-
¢ion contiene algunas disposiciones especificas sobre los nifios, como Ia
proteccion a la familia y a la mujer embarazada.

Congruente con las ideas de la época, las disposiciones més interesantes
estdn en el capituio segundo relativo a los deberes:

Articulo 30: “Toda persona tiene el deber de asistir, alimentar, educar
y amparar a sus hijos menores de edad...”.

Articulo 31: “Toda persona tiene el deber de adquirir a lo menos la-
instruccion primaria”.




Esta Declaracién no contiene mis normas especificas sobre la infancia.

En 1969 se adoptd la Convencidn Americana de Derechos Humanos,
también conocida como Pacto de San José de Costa Rica.

El Pacto de San José es un instrumento clave en el reconocimiento de
los derechos humanos en los paises de la region. Ademds de contener
todos los derechos generales, este instrumento consagra numerosas disposi-
ciones especificas acerca de los nifios, tanto en el 4mbito penal, como en
las relaciones de familia y otras 4reas de derechos.

El articulo 1.2, referente sl sujeto titular de los derechos reconocidos,
senala que “persona es todo ser humano”, por lo que se comprende al nifio

en todas las disposiciones y, en especial, en el completo catdlogo  de
garantias ante el sistema penal. -

En el dmbito de la no discriminacién, ademds de Jas normas generales,
se senala en el art. 17.5 que “la ley debe reconocer iguales derechos tanto a

los hijo nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos deniro del
mismo”

Ademds la Convencién Americana contempla derechos especificos para
lo ninos ante el sistema penal, como e} “derecho a una justicia especializa-
da y a un tratamiento cuando puedan ser procesados” (art. 5.5), Ia prohibi-
cion de la pena de muerte (art. 4.5) y numerosas disposiciones relativas a
sus derechos econdmicos, sociales y culturales, incluido un conjunto de
derechos reconocidos a la familia, que es definida como “el elemento
natural y fundamental de la sociedad” (art. 17).

El articulo 19 contempla expresamente el derecho del nifio a la protec-
cidn, sefialando: :

Articulo 19: Derechos del Nifip. .

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que por su condi-
cion de menor requieren por parte de su familia, la sociedad v del
Estado™. '

Es interesante que el art. 27, relativo a la suspension de las garantias en
casos excepcionales, sefiala expresamente entre las garantias que no se
pueden suspender los derechos del nifio contemplados en el articulo dieci-
nueve recién transcrito,
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Lb.7.  La Convencion sobre los Derechos del Nifio ¥ la Doctrina de la
Proteccion Integral

En América Latina se ha dado el nombre de Doctrina de la Proteccion
Integral al conjunto de principios, directrices y derechos contenidos en los
INStrumentos internacionales de Naciones Unidas para la proteccion de los
derechos de la Infancia. En genera! se reconocen cuatro instrumentos como
los que configuran esta nueva doctrina que hz venido a reemplazar a fas
aniguas concepciones sobre la infancia. Ellas son:

1) La Convencién sobre Jos Derechos del Nifio de 1989, que por la univer-

salidad de su contenido y rango es el instrumento mis importante y
ordenador de| regto. -

2) Las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la Administracién de la
Justicia de Menores (en adelante, Reglas de Beijing, aprobadas por reso-
lucion 40/33 de 1a Asamblea General del 29 de noviembre de 1985)).

3) Las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccion de Menores P-rivados
de Libertad (en adelante, Reglas de Riad, aprobadas por resolucioén 45/
113 de Ia Asamblea General del 2 de abril'de 1991),

4) Las Directrices de Naciones Unidas para la Prevencién de la Delincuen-
cia _Iuvgnil de 1991 (en adelante, Directrices de Riad, aprobadas por
resolucion 45/112 de la Asamblea General del 2 de abril de 1991).

La Convencion sobre jos Derechos det Nifio constituye la culminacion de
U proceso de reconocimiento de los derechos de las personas menores de
dieciocho ahos que se inicia en 1924 con la Declaracion de Ginebra y pasa
por la Declaracion de Derechos del Nifio de 1959. :

Justamente 3] celebrarse los 20 afios de la Declaracién de 1959, se
COUMEMOTO € afio internacional del nifia, oportunidad en la que se asume

15{ propuesta hecha por Polonia el afio anterior para adoptar una Conven-
¢ion sobre los Derechos del Nifio?. ' '

Tras diez afios de intensos trabajos, la Asamblea General de las Naciones

nic_iasl 2probd en 1989 la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que
fue ratificada y promulgada por Chile en agosto de 1990, Este texto const-

Un completo anglisis de 1a Historia de 2 Convencidn y sus textos preparatorios en Sh. Deetrick,
The United Ng

tions Convention on The Rights On The Child, Martinus Nijhoff Publishers, The
Netherlands, 1992 y en ph. Veerman, op. cif, nota 8, pp.181-209. Una visibn sobre lo que motivé
al Gobiemo polucq 2 proponer la Convencién en A. Lopatka, Work and Experiences in Ihe

]niriarz‘oiﬁ-%Process Jor The UN Convention on The Rights of The Child, Eurosocial Report, 45/1993,
pp. 133-138,
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tuye la especificacion de los derechos humanos para el segmento de la
poblacién que tiene entre 0 y 17 afios. o

La Convencion sobre los Derechos del Nifio representa un consenso de
las diferentes culturas y sistemas jufidicos de la humanidad en aspectos tan
esenciales como-la relacion del nifio con la familia: los derechos y deberes
de los padres y del Estado, y las politicas sociales dirigidas 2 la infancia.

Pese a ia dificultad de la materia que aborda, donde los horizontes
culturales tan diversos parecen un escollo insalvable, la Convencién de
Derechos del Nifio es aprobada en 1989 v se encuentra muy cerca de ser
firmada por todos los Estados de las Naciones Unidas. Ella es el resultado
de afos de evolucién en el reconocimiento ‘de los derechos del nifio \d
constituye, a decir de Garcia Méndez, un “cambio de paradigma fundamen-
tal... un salto cualitativo en la consideracién social de la infancia3®”.

‘Distintos autores reconocen que la Convencién es el “mds amplio y
comprensivo de los instrumentos de derechos de los nifios jamds elabora-
do”. Pese a ello se puede afirmar que ya es el instrumento de Derechos

Humanos ratificado por el mayor nimero de paises y en el mis breve plazo
(187 Estados)?.

Tres caractenisticas particulares de la Convencion permiten justificar estas
afirmaciones: - I : .

a} Su integralidad, superando la distincidn entre derechos civiles y politicos
y econdmicos, sociales y culturales;

b) La consideracién de las necesidades de los nifios como derechos, esta-
bleciendo efectivas garantias para su cumplimiento, incluido un mecanis-
mo de seguimiento, y i :

¢) La superacion de una visién aislada o reduccionista de los derechos del
nifio, que tendia a diferenciar los derechos. de los nifios a los de todas
las personas. ¢

La Convencion supera la distincidn entre derechos civiles y politicos v
derechos’ econGmicos, sociales y culturales que habia escindido durante

¥ E Garcia Méndez, ap. cit., nota 8, p. 82.

. ver |. Himes, Implementing The Convention On The Rights Qf The Child, Martinus Nijhoff
Publishers, The Netherlands, 1995, p. 1 y ss. La situacién de la Convencion scbre los Derechos
del Nifio al 15 de marzo de 1996 es la siguiente: 187 Estados han procedido a su ratificacion,

" adhesién o sucesién; 2 Estados han firmado perc no rtificado y 4 Estados no son partes ai han
firmado, Ver Diforme de la Junta Ejecutiva de Naciones Unidas, Naciones, Consejo Econdmica y
Social E/ICEF/1996/15, N. York, 8 de abril de 1996,
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afnos los acuerdos interacionales de derechos humanos. Es un instrumento
integral, que constituye un “puente entre el desarrollo humano y el desarro-
lio de los derechos™, que muchas veces se percibian como separados.

En este sentido las “necesidades reales” de los nifios son concebidas
como derechos y a sus portadores como sujetos, sujetos de derecho®. En
una vision menos tedrica, O'Donneli plantea, analizando los textos prelimi-
nares de la Convencidn, que el nifio “no es tan sélo objeto de derecho,
sino también sujeto”. Numerosas disposiciones de la Convencién reafirman
este punto: libertad de opinién (art. 11); el derecho a formarse un juicio
propio y a ser escuchado (art, 12); el derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion (art. “14); la libertad de emitir v recibir informacién
(art. 13); la libertad de asociacién (art. 15), y el derecho a participar
libremente en ta vida cultural y artistica (art. 31). '

La Convencion supera la visién de los derechos de los nifios como un
conjunto especial separado de la doctrina tradicional de los derechos hu-
manos; también ella constituye una vision no discriminatoria de los nifios,
sefialando los atributos positivos comunes y los derechos fundamentales
que tes deben ser reconocidos por el solo hecho de existir.

El nifio se transforma en destinatario directo de las normas del Derecho
Internacional de Derechos Humanos; es un sujeto de derecho internacional,
que configura su personalidad.en la medida que es destinatario de estas
normas, pero a la vez se reconoce que adquiere esa titularidad por la sola
condicién de ser una persona humana, independientemente de la edad que

tenga. Esta doctrina ha producido una verdadera “reconstruccién social y
g. 0 p .
juridica” de los ninos y adolescentes.

“la confirmacion del status del nifio como sujeto de los derechos fun-
damentales... tiene consecuencias que trascienden ampliamente el
ambito juridico... constituye el punto de partida de todo esfuerzo de
reflexién y concientizacién relativas al nifio v su lugar en la sociedad,
vale decir, st relacién con os adultos™#2, ' ‘

4 1. Himes, op. cif., nota 38, P. 223. Ep este sentido J. Grant Director Ejecutivo del UNICEF sefialé

en su discurso ante la Conferenciz Mundia! de los Derechos Humanos en 1993, que:

“mediante Iz Convencitm sobre los Derechos del Nifio, la comunidad internacional pudo zanjar
por primera vez la brecha ideologica que ha separado historicamente los derechos civiles .y
politicos de los econémicos saciales y culurales... acui fenemos una Convencion en que todos
los derechos estin completamente integrados. En pocas palabras: son inseparables”. (J. Grant, Los
derechos del nino: la base de los derechos bumanos, UNICEF, New York, 1993, p. 6. :

1 Ver Baraua, A. “Ia Situacion de Ia Proteccion de los Nifios en América Latina”. en “La Convenci6n

sabre los Derechos del Nifio en Argentina”. Varios autores. Ed. La Ley, B. Aires, 1993,
2 D O'Donnet, op. cit., nota 17, Pp. 23-24. )

Ay
o,
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Los derechos no dependen de ninguna condicién especial del nifio y se
aplican a todos por igual; por el contrario, constituyen un conjunto de
derechos-garantia frente a la accion del Estado y representan, por su parte,
un deber de los poderes piblicos de concurrir a la satisfaccién de los
derechos-prestacién que contempla. Asi, los derechos reconocidos a los
nifios limitan la accion del Estaco y sus injerencias arbitrarias, despropor-
cionadas, inadecuadas o innecesarias en la vida de los nifios (art. 16 y
otros) y exigen que el Estade; los padres v la sociedad presten especial
proteccién a los derechos del nifio y al desarrollo del gjercicio auténomo
de ellos por el propio nifio {art 5 y otros).

Los mecanismos de proteccidon de los derechos de los nifios tienen
cardcter nacional e internacional, ya que los Estados Parte adquieren com-
promiscs ante la comunidad de las naciones y, al incorporarse al derecho

internc, son aplicables los mecanismos de garantia propios del sistema
interno. ' '

En. el dmbito especifico de la atribuci®n. de consecuencias y reaccion
ante las infracciones a la ley penal, las repercusiones de esta reconstruccién
juridica del nifio como sujeto son .importantes. La Convencidn, especial-
mente en sus articulos 37 y 40 establece una serie de derechos al nifio
acusado o declarado responsable de infringir la ley penal, “distinguiendo
conceptualmente-a esta situacion de la situacién de desproteccion que es la
base de medidas de proteccién, no de sancion”™, '

Asi como las leyes de menores representaron mecanismos de control/
proteccion de la infancia, estos instrumentos internacionales constituyen un
mecanismo de configuracion de un sujeto de derecho dotado de proteccio-
nes especiales que obligan al Estado a actuar en su favor y limitan severa-
mente sus posibilidades de intervencién en el campo del control sociai.

Los fundamentos y limites, propuestos por las normas internacionales
constitutivas de la doctrina de la proteccion integral, para la intervencién
del Estado en el 4mbito de las infracciones a Ja ley penal realizadas por
nifios © adolescentes, son: la proteccién del derecho del nifio a su desarro-
lio integral; el reconocimiento de su derecho al ejercicio progresivo de sus
derechos; v el respetd a su autonomia personal ~tanto presenie comeo
futura— atendida la etapa de desarrollo del nifio. Junto a estos fundamentos
y limites se deben considerar también los comtnmente establecidos para la
proteccidén de los derechos de todas las personas, :

Como se dijo, la doctrina de la proteccién integral estd compuesta,
ademis de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, por otras Reglas de

“3 A, Baratta, op. cif, nota 41, p. 4.
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Naciones Unidas. Las Reglas Minimas para la Administracién de Justicia de
Menores fueron elaboradas por el Séptimo Congreso de Naciones Unidas
sobre la Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente y ratificadas
por la Asamblea General el 29 de noviembre de 198544, Si bien no es un
instrumento vinculante, se le reconoce el “cardcter de ser las directrices mas
autorizadas sobre e! contenido y la aplicacion de ciertos principios basicos
de la justicia- de menores.que figuran en instrumentos vinculantes™”.

Por su parte, al acordarse el texto de la Convencién se incorpord en su
Preimbulo una referencia expresa a las Reglas y se adoptaron algunas de
sus disposiciones como la que sefiala que la privacién de libertad serd una
medida de dltimo recurso y por el periodo mds breve que proceda, que las
Reglas habian sido las primeras en considerar.

Ei Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion det Delito
y Tratamiento del Delincuente, realizado en La Habana en septiembre de
1990, aprobd los textos de Reglas de las Naciones Unidas para Menores
Privados de Libertad y las Directrices de las Naciones Unidas para la
Prevencidn de la Delincuencia Juvenit (Directrices de Riad). En el ambito
penal general se adoptaron las Reglas Minimas de las Naciones Unidas
sobre Medidas no Privativas de Libertad (Reglas de Tokio)*. -

En el debate de estos documentos se planted “que los jGvenes cons-
titufan la mayor poblacién de delincuentes y victimas; eran particu-
larmente vulnerables a las influencias negativas y a la victimizacion y a
verse atrapados en situaciones criminbgenicas”. Se considerd que en virtud
de los documentos aprobados en este Congreso y las Reglas de Beijing, la
“comunidad internacionai habfa asegurado una proteccion adecuada del
nifio en jos sistemas penales en lo tocante a la prevencion (en la etapa
anterior al conflicto) v el enjuiciamiento {(en la etapa del conflicto), y
salva%uardado, en la medida de lo posible, los derechos de los nifios dete-
nidos*””, S S

En sintesis, el conjunio de instrumentos internacionales que configuran
la doctrina de la proteccion integral se ocupan de la generalidad de las
relaciones juridicas y sociales de la infanciza y, en particular las Reglas,

% la Reglas contienen un “comentario” oficial que s un importante 2poyo para la interpretacion de
los. dispositivos que contiene.

D. O'Donnel, ap.cit. nota 6, p. 328.
% Para los antecedentes y discusiones de este Congreso ver Naciones Unidas, Octave Congreso de
las Naciomies Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, ONU, 1991. En.es-
pecial revisar las conclusiones de la discusion del tema sustantive IV -sobre prevencién de
delincuencia juvenil, pp. 257-263.

47 ONU. Octavo Congreso, op. cil, nota 46, pp. 258-259.
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sobre la situacioén del nifio ante el sisterna penal. Es importante destacar

que siempre se debe considerar estos elementos conjuntamente, ya que
como sefialan las Reglas de Beijing:

“Regla 1.4: La justicia de menores se ba de concebir como parte inte-
grante del proceso de desarrollo nacional y deberd administrarse en el
marco general de la justicia social para todos los menores, de manera

que contribuya a la proteccion de los jévenes y al mantenimiento del
orden pacifico de la sociedad”.

En el capitulo III de este trabajo se analizardin en detalle el contenido de
estas normas y su grado de aplicacion en Chile.

II. LOS NINOS ANTE EL DERECHO PENAL

En este capitulo se hard un andlisis general de las relaciones del nifo

con ¢l sistema penal. Un anilisis mds especifico de este asunto se hard en
el capitulo tercero.

Como se expuso anteriormente, y se desprende del anilisis realizado en
el capitulo anterior, el presente siglo se ha caracterizado por un fuerte
movimiento destinado a proteger a los nifios y su derechos.

: Una particularidad de las normas que contienen los derechos fundamen-
tales de los nifos es que han seguido una evolucién diferente de las que
contemplan derechos comunes a todas las personas. En efecto, para los
nifios, primero se han establecido los derechos de contenido econdémico
social vy, luego, se han reconocido los derechos individuales més cldsicos®®,

Pese a que enire ios derechos que la humanidad mais tempranamenie
consagra estin los relativos a la humanizacién y limitacién del derecho
penal y procesal, que conducird a la aplicacién de las garantias penales®,
estos derechos no son aplicados a los nifios, va que se considera que ellos
no.son autores de delito, no son sujetos del derecho penal, porque son
1n1mputables>0

Esta afirmacién corresponde al plano del reconocimiento juridico y no necesariamente de la
vigencia reai de los dereches econdmicos y sociales de los nifios.

4 G, peces-Baiba y col., op. cit, nota 18, pp. 13.

Tal vez la mds completa exposicion de esta visién ¢n L. Mendizibal, Derecho de Menores, Edit. Pi-
ramide, Madrid, 1977.
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El siglo XX vio surgir un profundo movimiento juridico que proclamé la
autonomia del derecho de menores ante el derecho penal y que se expresd

en la promulgacién de leyes especiales de menores. en los paises de
América Latina y algunos paises de Europa.

Este sistema, al que se ha denominado Sistema Tutelar de Menores, se
remonta a fines del siglo pasado, cuando se crea el primer Tribunal de
Menores én Illinois (1899); entre sus finalidades. mis explicitas esta configu-
rar una nueva reaccion, diferente a la penal, para los menores inimputables.

Las leyes de menores se extienden rdpidamente por todo el continente.
La primera es la Ley Argentina de Patronato (Ley Agote, 1919) v la tltima la
de Venezuela en 1939. Chile no eg ajeno a este movimiento legislativo, en
1928 se dicta la Ley de Proteccién de Menores, que es antecesora y fuente
directa de la Ley de Menores actualmente vigente, Ia Ley 16.618 de 1967 5L

Dichas leyes se ocupan de un conjunto de circunstancias que afectan a
nifios y adolescentes: “menores delincuentes”, en situacién de “abandono”,
“en peligro material © moral”, u otras categorias vagas. Esta preocupacion
revela que el foco de las leyes de menores es la respuesta o solucién de

situaciones especificas relativas a cierto grupo de Ja infancia que se encuen-
tra en problemas,

La juridificacion de la respuesta social a los problemas de la infancia se
fundamenta en el reconocimiento de que el desarrollo integral de los nifios
€s un asunto de interés publico que no debe quedar entregado totalmente
al ambito familiar. Tras esra juridificacién concurren, por un lado, los mo-
vimientos humanitarios que proclaman v exigen la “proteccién v reedu-
cacién del nifio*”, corriente que tuvo clara influencia en los instrumentos
internacionales, y, por el otro, doctrinas asociadas 2 las ideas de “control
social” de ciertos sujetos que por razones de su naturaleza (o condiciones
de vida) deben ser controlados por el Estado en razén de su peligrosidad
social (positivismo naturalista)33, : R

Sobre la sitvacion chilena ver M. Cillero,- 'p. cit., nota 11, Sobre la situacién en otros paises de la
Region ver Del Revés al Derecho, up. Cit., nota 22, : ’

El analisis de las fuentes doctrinarias del sistema norteamericano gue sirve de base para el resto

de los paises de América revela una compleja interaccién de visiones humanitaristas-educativas
que entran en pugna con férreas ideas de control social derivadas de una criminologia y teocria
social de base bioldgica. La componente humanitariz se inspiraba en sentimientos de benevolen-
cia vinculados al cristianismo que se expresaban en un optimismo frente a la posibilidad de

‘redencion” mediante 1z intervencion médica, educativa y religiosa. Esio se oponia a la imagen
negativa y pesimista que surgia del denominado “darwinismo social®.

Al hacer referencia al positivismo naturalista, se alude 2 la cortiente de pensamiento que se
estructura a partic del evolucionisme socioldgico de corte organicistz y a las explicaciones del
fendnmmeno de la criminalidad de la denominadli “antropologia criminal”. Tanto -en Europa como
en Estados Unidos de Norteamérica existe evidencia de la influencia de las tearias de -autores
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Un elemento distintivo de las leyes que respondieron a estas ideas es la
afirmacion, para algunos todavia vigente, que “al faltar los elementos con-
ceptuales del delito, de imputabilidad y culpabilidad, no puede denominar-
se delito al acte antisocial v en consecuencia tampoco le es aplicable el
calificativo de delincuente a su autor”, de lo cual se deriva que el sistema
de reaccién ante esios actos debe ser absolutamente diverso del de los
adultos, ya que “se sigue el sistema de tratamiento individualizado, por el
cual se selecciona la medida de tratamiento mds adecuada a cada menor
para conseguir su rehabilitacién, teniendo en cuenta Ia personalidad del
misto y los problemas especificos que presenta’®”.

~ Siguiendo este razonamiento, se desarrolla un sistema de justificacion
dei tratamiento juridico conjunto de las infracciones a la ley penal con otras
derivadas del riesgo social, o la amenaza o violacién de ios derechos de los
ninos.

"La legislacién que surge de esta doctrina asimila juridicamente al
infractor de ley penal con el nifo victima de la negligencia familiar o el
descuido social. Esta caracteristica se encuentra con algunas variantes dé no
mayor relevancia, en todas las legislaciones de la época, v en el caso de
Chile, atn permanece en parte vigente: A modo de ejemplo se citan las
siguientes disposiciones:

El Estatuto de Illinois sefialaba que:’

“Hs delincuente el menor que infringe cualquier reglamentacion del
Estado; o es incorregible; o conocidamente se asocia con ladrones; o
sin fusta causa, ni permisc de sus padres o guardadores, se aleja de su
casa; o crece en la ociosidad o el crimen; o manifiestamente frecuenta
una casa-de mala reputacion, o donde se venden bebidas toxicas; o
vaga de noche”. . '

La Ley Ar_gentina de Patronato:

“A los efectos de los atticulos anteriores, se entenderd por abandono
material o moral o peligro moral, la incitacion por los padres tutores o
guardadores a la ejecucion por el menor de actos perjudiciales a su
salud fisica o moral, la mendicidad o la vagancia por parte del me-

1

como Herbert Spencer, Cesare Lombroso, Enrico Ferri, Rafael Garofalo v otros en el surgimiento
de la legislacion especial de menores a fines del §. XIX v comienzos del XX. Ver A, Platt, op. cit,,
nota 12, pp. 44 y ss., para Estades Unidos y G. De Leo, La Justicla de Méenores, Edit. Teide, Barce-
lona, 1983, para Italia. - C

R. Sujon, J.Archard y U. Calvento, Menores en Situacion Irreguiar, Instiuto Interamericano del
Nifio, Montevideo, 1975, pp, 328-330.
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nor, su frecuencia a sitios inmorales o de_;'uego o con ladrones o genie
viciosa o de mal vivir, 0 que no habiendo cumplido dieciocho afios de
edad, vendan periddicos, publicaciones 1 objetos de cualquier natura-
leza que fuesen, en las calles o lugares piblicos o cuando en estos
sitios eferzan oficios lejos de lg vigilancia de sus padres o guardadores

o cuando sean ocupados en oficios o empleos perjudiciales a la moral
o la salud”. :

La Ley 4447 de Proteccién de Menores chilena (1928), corresponde a

este modelo. Se aplicaba a los menores de veinte afios que estaban en
situaciones especiales; - :

1) Menores inimputables incu.
Jalia (art. 18).

2) Menores abandonados (art. 22),

3) Menores cuyos padres se encuent
moral (art, 22).

4) Menores en peligro material o mog) (caso en que se entenderd que

armbos padres se encuentran inhabilitados) (art. 22).

Ipados de cometer un crimen, simple delito o

en en caso de inbabilidad fisica o

Respecto de todos estos nifios, el Tribunal podia ordenar un mismo

catilogo de medidas que incluian desde i3 devolucidén a sus padres hasta ia
internacion en un reformatorio (art, 21).

Para el funcionamiento del sistema se crea un organismo administrativo
(Direccién General de Proteccion de Menores, cuyo continuador actual es
el Servicio Nacional de Menores) encargado de “la funcién de atender el
cuidado personal, educacién moral o intelectual y profesional de los meno-

res”, en los casos senalados en la Ley; igualmente, se estructura la judicatu-

ra de menores (art. 12) con competencia para conocer de las materias -
propias de la Ley. '

El paso del tiempo no ha modificado totalmente esta caracteristica. El
articulo 32 de la Ley de Menores chilena actualmente vigente dispone:

“Antes de aplicarse a un menor do dieciocho afios las medidas con-

templadas en la presente ley, por un becho que, cometido por un
mayor, constituiria delilo, e}

Juez deberd establecer la circunstancia

de baberse cometido tal becho Y la participacién que en él ba cabido
al menor.

Sin embargo, aungue se Hegue g lg conclusién de que el becho no se
ha cometido o que al menor no le ba cabido participacion alguna en
él, el juez podra aplicar las edidas de proteccion que contempla esta
ley, siempre gue el menor se encontrare en peligro material ¢ moral”.
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La legislacion de menores permanece vinculada a enfoques tradicionales
que pueden caracterizarse como una combinacién de ideas de defensa

social y de asistencia, dando origen a un sistema dual de “contrel-protec-
cion” de fa infancia. ’

Esto es lo que explica la necesidad de encontrar algin término que
pueda referirse al conjunto de ¢llos; con el tiempo se hizo predominante el
de “menor en situacion irregular”, razén por la que se ha clasificado a estas
legislaciones como leyes basadas en la “doctrina de la situacion irregular”ss,
dicha expresion adquiere existencia legal en Chile el afio- 1942 ai crearse la
Direccién General de la Proteccidn de la Infancia y Adolescencia, que en su
decreto orginico seflala que “se entenderd que un menor se encuentra en
situacion irregular cuando su adaptacion social sufriere alteraciones, se
encuentre moral o materialmente abandonado o en peligro de estarlo, o
hubiere delinquido, cuzlquiera que sea su estado civil”.

" Este debilitamiento de las categorias juridicas garantisticas elaboradas
desde la teoria de los derechos fundamentales, se motivé en que se consi-
deraba perjudicial para el menor que se utilizaran categorias propias del
adulto. Si el nifio no estd en el sistema penal, no es necesario aplicar las
garantias destinadas a humanizarlo y limitarlo.

Esta tradicion “proteccionista”, que O'Donnell denomina “paternalista”,
considera a la mayoria de las garantias procesales “irrelevantes o hasta
nocivas al buen funcionamiento de los tribunales de menores®®”.

La revisién de ia opinidon de Rafael Sajén —uno de los mis distinguidos
representantes de los “minorista” en América Latina— en un Curso Interna-
cional de Formacidn de Jueces de Menores, realizado en Chile a comienzos
de los ochenta, puede ilustrar el anilisis. Alli afirmé que el proceso de
menores es un proceso

“sin partes... en que No s¢ acepta el concepto de -conflicto de intere-
ses, porque ¢l interés del Estado {encarnado en el juez) es la protec-
cién integral del menor y declarar y realizar sus derechos... no cabe
mantener equilibrios de derechos contrapuestos sino actuar la volun-
tad de fa ley.."”". . :

Sobre la “doctrina de la situacion irregular, Ver Emilio Garcia Méndez, op. cit, nota 8, p. 7.
D. O'Donnell, op. cit, aota §, p. 327. ) :

R. Sajon. “El dereclhio tutelar de menores y su contenido sustantivo ¥ adjetive”, en Curso Inferna-
cional de Especializeacion Para Jueces de Menores y de Familia, Bdit. Juridica de Chile, Santiago,
1983, pp. 91-104.
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L. Jiménez de Asia, en un sentido similar, sefiala Jo que puede ser
denominado una “proclama” del tipo-de doctrina que inspird durante anos
a la legislacién de menores y que la separa absolutamente de Jos avances
en el reconocimiento de los derechos fundamentales de los nifos anie el

sisterna penal y de justicia:

“No tenemos, pues, ningln reparo en afirmar, de la forma mas rotun-
da v contundente, que debe abétirse toda solemnidad y publicidad en
el proceso... COmo no se trata de una litis no hay intervencidén de
abogados, no cabe aquelio de que exista un defensor, de ‘que exista
un juez que 0iga a ambas partes. Alli no hay mas que un hombre que
estudia 2 los menores v que trata de ayudares, y como afirma la ley
mexjcana, en este aspecto certerisima, debe darse el mis amplio
atbitrio, la libertad mds recta y mas completa al juez para determinar
1a forma en que haga las investigaciones. Y a elio llegamos ahora:
(qué es lo que el Juez va 2 investigar?, no va a investigar hechos. No
va 4 ditucidar si el erimen se cometié en wl © cual forma, si existia
esta o aquella otra causa de justificacion, si habia circunstancias
agravantes o atenuantes. Lo que va a hacer es estudiar la personali-

dad del menor™”.

De lo dicho se desprende que las leyes de menoses, y la doctrina
juridica que las susientan, no pretenden tutelar bienes juridicos, como 1o
hace el derecho penal, ni tampoco resolver conflictos de naturaleza penal.
En teorfa, lo Gnico que pretende es “tutelar al menor mismo™?, por lo que
se define como un derecho formativo destinado a la proteccion integral del

menor®.

Si bien es correcto aceptar que la realizacion de los derechos del nifio
no se puede conseguir a través de los instrumentos del derecho penal,
también es necesario concordar que las garantias penales y procesales
propias del derecho penal deben limitar el control social del Estado sobre
los individuos, sean nifios o acultos. '

Fl actual derecho tutelar de menores no cumple ni uno ni otro objetivo,
transforméandose en una “consagracion legal de su marginacion: so pretexio
de su tutela el menor estd amenazado por la més absoluta arbitrariedad
judicial, negindosele de este modo su cardcier de persona(’l”.

58 1 fménez de Asta, La Leyy of Delito, Edit. Hermes, México, 1954, p. 85.

9 ¥ zZaffaroni, Manual de Derecho Penal. Parte General, Edit. Ediar, Buenos Alres, i99_1, p. 106,

60  Ep esie sentido ver las obras de L. Mendizabal, op. cit., nota 50, v la reciente Derecho de Menores
de R. Sajon, Edit. Abeledo-Perrot, 1995. .

81 g ziffaroni, op. cif, nota 59, p. 109

508 ' ¢




Pese a la proclamada especialidad de! sistema de menores, 1a realidad
muestra que los recursos que el sistema tutelar utiliza tienen cardcter penal
- v que la posicion juridica de los nifios es especialmente débil para oponer-
- se a cllos, por lo que es frecuente observar que se sobrepasan los limites
que favorecen a los adultos, como quedard de manifiesto en el capitulo I
de este trabajo®2. '

La cuestion de constitucionalidad de este tipo de legislaciones se hizo
mds fuerte desde que la Corte Suprema de los Estados Unidos, en el caso
Kent (1966) y en especial el Gault (1967), cuestiond la constitucionalidad
de leyes que violaban garantias procesales. En el caso Gault se declard
inconstitucional 1a ley de New York que privaba del derecho a la defensa a
los infractores menores de edad, a propésito de un adolescente de quince
afios que fue condenado a 6 anos de internacién por haber proferido inde-
cencias a una vecina a través del teléfono®3,

~Un interesante estudio en los Estados Unidos muestra que a partir de
éste y otros fallos se produjo una profunda modificacién en a. legislacion
de los distintos estados, haciéndose mucho mds débiles las diferencias entre

el sistema de juzgamiento de adultos y menores®™. = -

Una investigacion realizada por el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos en Ameérica Latina dusante la década de los ochenta revela los
serios problemas de ld legislacién de menores de la regién:

a) Existe un claro desconocimiento de ios avances de la teorfa penal.
- b) Falta de garantias procesales adecuadas.

¢} Indeterminacién de los presupuestos y duracién de las medidas de
internacion®, ‘

62 Segin cifrus oficiules el porcentaje de internos en carceles de adultws por proteccidn bordeaba el
20% antes de que se prohibiera en 1994 esta facultad judicial. En 1990, segin datos oficiales,
ingresaron 8.233 menores de dieciocho afios a recintos penales de adultos, de los cuales 19,8% lo
hizo per razones de proteccion. En el caso de los menores detenidos por la policia por protec-
cién en la ciudad de Santiago la cifra superaba el 60% en los afics 1988-1990. Ver Cillero ¥
Egenau. op. ¢it, pp. 274 y 275. La Ley 19.343 de erradicacién de personas menores de dieciocho
anos de las cdreeles que entrd en vigencia en 1994, vino a modificar esta situacion reduciendo
drasticamente el ingreso de personas menores de dieciocho afios a circeles de adultos y pichi-

_ biendo expresamente su ingreso por razones exclusivamente de proteccion. ) '

8 Carlos Gregorio, Derecho a Equivocarse, Instituto Interamericano del Nifio, Edit. Multigrafiado,

Montevideo, 1993.

6, Dawson, “The future of juvenile justice: is time to abolish The system?”, en 87 ]oitma! of Cri-

‘minal Law & Criminology (1990), 136-155. Citado por Carlos Gregorio, op.cit, nota 63,

& Sistemas Pencales ¥ Derechos Humanos, Informe final, coordinado por E. Zaffaroni, Instituto Intera-

mericano de Derechos Humanos, Edit. Depalma, Buenos Aires, 19865,
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La crisis del sistema se ha agudizado desde la aprobacion de la Conven-
cidbn, motivando, como se ha dicho, un fuerte movimienio de reformas
legislativas destinadas a establecer sistemas garantisticos de proteccién de
ios derechos de los adolescentes infractores de iey penal.

Hla. Una transformacién fundamental: del menor inimputable al
adolescente responsable

Comeo se dijo anteriormente, a consecuencia de Ia aplicacion de las leyes
de menoses o de control/proteccion de la infancia, se produce la creacion
de un nuevo “objeto/sujeto” juridico: el menor, como una categoria dentro
de las personas. ' '

Para que se configure juridico/socialmente la identidad como “menor
inimputable” o “menor al que le es aplicable la Ley de Menores”, serd
necesario que la persona sea incorporada al circuito de proteccién o con-
trol destinado a los nifios y adolescentes. De este modo, el paso por
‘nstituciones como la Policia de Menores, los Tribunales especiales, los

organismos de atencién o centros de observacién contribuiran significa-

tivamente a su caracterizacidén como “menores en situacién irregular” o en
~“riesgo social”. - '

El nifio entra en contacto con el sistema de proteccion en situaciones
que son siempre conflictivas, o, al menos, que se alejan de los pardmetros
sociales considerados de normalidad. En consecuencia, se puede afirmar

que ser catalogado como “menor”, al que le son aplicables las leyes de.

menores, es encontrarse en und categoria especial entre las personas meno-

res de cierta edad, que se traduce en una mayor injerencia del Estado en la
vida personal y social del nifio o adolescente. ' ' '

En el plano tebrico, esta categoria de menor en situacién. irregular
constituye una atribucién de caracteristicas negativas a la persona, mis alla
de que esta caracterizacion se ejecuie con fines de ayuda o beneficencia.

Esta razon hace necesario ser muy rigurosos en el andlisis de los procesos
de construccion del “sujeto” de las leyes de menores.

Anticipando conclusiones que se obtienen mas adelante, se puede alfir-
mar que este proceso estd dotado de minimas formalidades y garantias que
los procesos de criminalizacién de adultos, en consideracion a los fines
benéficos de las medidas contempladas en la ley. Esto acentGa la confu-
sién, ya no tedrica sino que practica, entre personas que son victimas de la
violacion de sus derechos (nifios necesitados) y quienes estan bajo el

control del Bstado por haber incurrido en actos descritos por las leyes
penales. : o
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Asi, categorias como el “peligro material o moral”, que muchas veces se
basan en el incumplimiento por parte del Estada o de la familia de su
obligacién de satisfacer los derechos econdmicos y sociales de los nifios,
permiten una reaccién estatal a través de una medida de proteccién que se
" confunde o identifica con el reproche penal.

En el dmbitc de conductas sancionadas por la ley penal, la categoria
“menor” equivale a la de inimputable, concepto que se equipara con el de
falta de discernimiento. Sin embargo, a partir de la aplicacion de las leyes
de menores, se le atribuirdn al menor determinadas consecuencias segtin su
grado de “peligrosidad” y capacidad de reinsercién social, elementos que
vendrin a reemplazar el contenido clisico de la férmula det discernimiento.

La nueva tendencia legislativa, que se expande en América Latina desde
la ratificacidn de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en cambio,
tiende a afirmar la responsabilidad del nifio, intentando “reconciliar” su
derecho a fa proteccién con el caricter de titular en el ejercicio de sus
derechos®. En el ambito penal esto se expresard en el reconocimiénto de
un sistema de responsqblhdad juvenil por actos que, de haberse cometido
por adultos, serfan objeto de sancién penal.

El paso tedrico mas complejo es superar ia identificaciéon de nifio o
menor con “inimputable”; para ello se propone una distincién entre
inimputabilidad y ausencia de responsabilidad, posicién explorada por Bus-
tos, Baratta y Garcia Méndez, enire otros?’. Desde el punto de vista norma-
tivo esta distincidn ya se encontmba presente en los sistemas de derecho
penal juvenil, en particular el alemin, y, en mi opinidn, no cabe duda que
ha sido asumida por la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (art. 40) y
demis Reglas de Naciones Unidas citadas.

La Convencidn, para una mayor precisién. conceptual, establece ‘que se
debe garantizar por los Estados “el establecimiento de una edad minima
antes de la cual se presumird que los nifios no tienen capacidad para
infringir las leyes penales” (art. 40.3.2). Este limite no se refiere al asunto de
la responsabilidad, sino al de la atribucién de un hecho material a un nifo,

66 Al respecto ver el interesante trabajo de }. Eekelaar, “The Interests of The Child and The Child”s

. wishes: The role of Dinamic seli~determinism”, en The Best Interests of The Child, op. cif., nota
27, pp: 42-61,

% Sobre esta diferencia ver J- Bustos, “Imputabilidad y Edad Penal”,” en Homendje a Antonio
Beristain, 1989, pp 449-452 en que distingue entre responszbilidad penal criminal y no criminal;
A, Baratta, “Elementos de un nuevo derecho para lu infuncia y la adolescencia a propoésito del
estatuto del nifio y del adolescente de Brasil”, en Cupitilo Criminoldgico Vol. 23 N°1, Enero-Ju-
nio- 1993, Universidad de Zulia, También E. Garcia Méndez, Adolescentes en conflicto con la Ley
Penal: Seguridad Cludadana y Derechos Fundamentales, Edit. Multigrafiado, Bogota, 1995,




segln se desprende del art. 40.1 que supone la distincion entre infringir la
ley penal y ser responsable de su violacion®.

La interpretacidon conjunta de estas disposiciones permite aseverar que la
idea de una franja de responsabilidad especial se encuentra conienida en
los instrumentos internacionales sobre derechos de la infancia, recomen-
dando que bajo cierta edad se declare gue existe una incapacidad de
realizar los actos tipicos (violar la ley en un sentido objetivo o material} y
que sobre esa edad y hasta {7 de 18 afios se establezca un sistema de res-
ponsabilidad especial. ) '

Esta distincidon es -consistente con la formulacién del niho como un
sujeto de derecho, que participa activamente en la vida social con derechos
y obligaciones y que adquiere progresivamente el ejercicio de ellos. Ade-
mas, ella ha permitido modificar la terminologia y pasar, no como un mero
ejercicio semantico, de la idea de menor inimputable (de 0 a 18 afios) a la
de adolescente responsable. Asi se ha hecho en pricticamente todas las
nuevas legislaciones latinoamericanas sobre la materia®, en que se distin-
gue entre nifio y adolescente; el nifio es inimputable penalmente e irres-
ponsable; en cambio, el adolescente no es imputable desde un punio de
vista penal general, pero si es responsable de sus actos. '

Los términos nifios v adolescentes son, cOmo todos, discutibles, .péro en
este caso reflejan una distincion de fondo y una construccidon muy diversa a
ia idea de menor objeto de control. En efecto, como se dijo, se-basan en el
reconocimiento del nifio v el adolescente como un sujeto de derechos, que .
adquiere progresivamente el ejercicio de dereclios y obligaciones {art. 5),
por lo que la idea de responsabilidad se construye como correlato del
ceconocimicnto de un derecho progresivo a la participacion en la vida

social’®,

La atribucién de responsabilidad a los adolescentes se refiere especifica-
mente a un-acto determinado, y no a und situaciéon de vida, que debe
definitse en un proceso dotado de un conjunio de garantias juridicas, a lo
menos, similares a las que -se deben aplicar en los procesos penales de
adultos. -

6  DPura la historia de la redaccién de esta parte del articulo 40 ver Detrick, op. cit, nota 37, pp. 478
479. o

% | Estatuto del Nifio v ¢l Adolescente, Ley 8.069, dictada €l 13 de julio de 1989 por Brasii, ha
asumido esta distincion, 1a que se ha mantenido e las otras legislaciones latincamericanas que la
siguen. También hay anlecedentes importantes de esta distincion en el derecho penal juvenil
europeo, 'y, en particular, en el alemin. Pama el sistema aleman ver P.A Alvrecht, £ Derecho Petial
de Menores, PPU, Barcélona, 1989 y R Maurach, Tratado de Derecho Penal, Ariel, Barcelona,
1662

70 Ep este sentido ver G. De Leo, op. ¢it, now 53




Las consecuencias juridicas derivadas de las infracciones cometidas por
adolescentes no se fundamentan en la peligrosidad social ni en la nece-
sidad de proclamar la vigencia del orden juridico, sino que en ¢l reco-
nocimiento de la necesidad de intervenir para solucionar conflictos juridi-
cos especificos en que es necesario armonizar €l interés superior del nifio’!
(art. 3), con el interés social en el marco del respeto de los derechos
humanos de todos y la convivencia pacifica (art. 40.1).

En la esfera del interés superior del nifio se encuentran la asuncion de
crecientes grados de responsabilidad por sus actos v también los limites de
la actuacion del Estado para hacer efectiva su responsabilidad, teniendo en
consideracion que el adolescente es un sujeto en desarrollo.

En sintesis, este paso refleja la realizacién de tres precisiones concepiu-
les basicas:

a) Diferenciacién entre nifios y adolescentes o jovenes, en funcién de sus
distintos grados de responsabilidad, que son el resultado del reconoci-
miento de una mayor autonomia de los adolescentes en el ejercicio de
sus derechos. Normalmente, se establecen los catorce y dieciocho afios
como limite de esta responsabilidad especial juvenil.

b) Regulacién garantistica de que solo se considerarin infracciones juveni-

les a la ley penal aquellos hechos que serian punibles de ser gjecutados
por adultos. ‘

¢) Reconocimiento de que es necesario asumir el caricter de privacion de
libertad de las medidas de internacién v ia necesidad de regularias a
través del conjunto de garantias y derechos generales v especificos que
limitan y regulan la privacién de libertad. Ellas serdn un Gltimo recurso v
nunca podrin ser decretadas, sino.por un Juez, después de un debido
proceso en que se declare la participacion responsable de un joven en
un hecho constitutivo de infraccidon penal. '

Con estas precisiones conceptuales biasicas es posible, v asi lo han
hecho las modernas legislaciones, superar la ambigliedad conceprual, defi-
niendo un nuevo sujeto juridico dotado de derechos y responsabilidades
ante el sistema juridico, y en particular frente a la ley penal v el sistema de
justicia. A este sujeto se le denomina, en el dmbito penal, adolescente o
joven infractor, definido a través de precisas categorias juridicas 'y procedi-
‘mientos judiciales garantisticos”™.

Sobre el Interés Superior del Nifio ver ¢l completo andlisis contenide en “The Best Interests of
The Child”, Alston. Ph., ap. ¢it. (27). ’

E. Garcia Méndez gralica este asunto sefalando que se ba pasado del menor como vaga categoria
sociologica, al adolescente comao precisa categoria juridica. B, Garcia Méndez, op. ¢iZ., nota 67.
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El joven no se caracieriza por su inimputabilidad, sino que por scr un
sujeto con una responsabilidad diferente a la de los adultos fundada en el
hecho de tratarse de una persona en desarrollo, dotada de derechos y
responsabilidades especificos reconocidos expresamente en el ordena-
miento juridico. Por su parte, para ser considerado infractor, deberd deter-
minarse en un debido proceso su responsabilidad juveni! en la comision de
un hecho tipificado en’la ley penal, respecto del cual no existen causales
que lo justifiquen.

~

M. IA LEGISLACION INTERNA EN RELACION A 1AS NORMAS
CONTENIDAS EN INSTRUMENTOS IN_TERNACIONALES

En esta parte del trabajo se analiza la recepcion de los principales
derechos y garantias establecidos en la normativa internacional sobre la
materia, por la legistacion interna aplicada 2 los infractores de ley penal
menores de edad. En ella se abordard primero el reconocimiento de los
derechos y garantias por la Constitucion Politica y luego su desarrollo por
la legislacién especifica aplicabie a los ninos.

Este capitulo es un andlisis comparativo fespecto a temas especificos de
las materias tratacdlas en los capitulos anteriores. En algunas partes se repeti-
rin disposiciones ya citadas, pero que ahora serdn miradas en conjunto con
otras normas dirigidas a regular las mismas materias.

Las normas de los distintos instrumentos internacionales vinculantes para
Chile, se analizardn como paite integrante de la normativa internacional, 2
pesar de que también forman parte de la- legislacion interna desde que
fueran ratificados, promulgados y publicados en el Diario Oficial como ley
de la Republica.

ITL.a. Sujetds a los que se aplica la Normativa Internacional sobre
Derechos de los Nifios

El tema de ta relacién del niio con el sistema penal requiere definir el
ambito personal de aplicacion de los instrumentos internacionales destina-
dos a los nihos. En este sentido es posible plantearse dos ordenes de
problemas: vinculacion entre las definiciones de la Jegislacion interna y la
internacional, y posibilidad de establecer edades diferentes segiin los distin-
tos Ambitos del ordenamiento juridico. '

Para resolver estos asuntos es conveniente recordar algunas normas de
la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados, en particular el
articulo 26 (pacta suni servandd) que. dispone que las partes deben dar
“cumplimiento de buena fe” a las obligaciones que contraen comn su ratifica-
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cién, y el articulo 27 que sefiala que “una parte no podrd invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de un tratado”.

Estas disposiciones permiten apoyar la idea que el estatuto de derechos
fundamentales contenidos en los textos internacionales de derechos de los
nitos debe aplicarse integralmente a los sujetos a que estos lextos se
refieren: los menores de edad. De otro.modo, por la via de una legislacién
especial que rebajara la edad en ciertas materias, podrian burlarse los
derechos y garantias fundamentales por medio de un artificio legal, no
dando cumplimiento asi a a obligacién de actuar de buena fe.

Un andlisis conceptual de Ia materia lleva también a la misma conclu-
5i6n. Los instrumentos internacionales de derechos humanos, tanto genera-
les como especificos, consagran un conjunto armonioso de derechos v

protecciones juridicas a los nifios, que constituye un estatuto juridico referi-
do a la totalidad de la vida social de los nifios y adolescentes. '

Por esta razdn no es posible reconocer parcialmente los derechos consa-
grados en estos instrumentos sin desvirtuar su sentido integral, empobre-
ciendo su alcance y contradiciendo las obligaciones contraidas por ¢l Esta-
do al ratificar estos acuerdos internacionales. Los derechos de los nifios
son, mis que los de ninguna otra persona, interdependientes, ya que
buscan proteger la integralidad del proceso de desarrollo de la persona.

Como consecuencia, aqui se propone que el concepto de mayorid de
edad es también integral v debe abarcar, al menos, todas las materias que
puedan entrar en conflicte con derechos fundamentales reconocidos a los
nifios en los instrumentos internacionales. ’

Asi, ninguna ley interna podria establécer una edad especial de mayoria
de edad en alguna drea determinada, aislada del resto. De no aceptarse esta
propuesta, es fuerza reconocer, al menos, que ninguna ley interna que fije
una edad distinta de mayoria de edad respecto de una materia especifica
podfa impedir el ejercicio de otros derechos de los que el nifio es titular y
que el establecimiento de una edad en algin dmbito especial no ha excep-
tuado’.’ ' :

En este contexto de integralidad de los derechos del nifio, generalidad
del concepto de mayoria de edad y principic de buena fe, propongo

Una intérpretz:ci()n que aceptara esta posibilidad, violaria el principio de “contradiccidén con una
conducta previa”, ya que la excepcién especifica tendria efectos generales, que desvirtuarian el
sentido dei acto de reconocer derechos en imbitos en que expresamente ne se ha recurrido a las
excepciones.

515




interpretar el articulo primero de la Convencidn Internacional sobre los
Derechos del Nifio, que se transcribe a continuacion,

“se entiende por nifto todo ser humano menor de dieciocho afos de
edad, salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanza-
do antes la mayoria de edad””,

Si bien la edad propuesta por la Convencién no es obhgatona puesto
que adsmite ta posibilidad de que la ley interna de un Estado establezca una
edad distinta, la férmula empleada -“(el nifio) haya alcanzado antes la
mayorta de edad™ parece indicar que el concepto de mayoria de ‘edad se
refiere a todos los aspectos de la vida juridica. En efecto, €l concepto de
mayoria de edad se utiliza como opuesto al de nifio, y este dltimo es un
concepto general, '

Consecuente con esta interpretacién, O’Donnell sefiala que “el articulo
primero de la Convencién parece presumir que en la legisiacidn nacional
del pais en cuestion existe una definicién Gnica de mayorias de edad”.

Si bien constata que esta presuncién no coincide con el derecho com-
parado, senala que:

“tratindose de los derechos fundamentales reconocidos en la Conven-
cibn, toda disposicidn de derecho interno que restrinja su aplicacion
tendrd que ser justificada tomando en cuenta tanto las realidades
sociales del pais en cuestion como los principios fundamentales que
inspiran Ia Convencién v los principios generales de derecho interna-
cional sobre los derechos humanos. (AsD) serd particularmente dificil
justificar la inaplicabilidad de algunos articuios de la Convencién, y
no de otros, so pretexto de que la legislacion nacional estabiece
criterios de mayoria de edad diferentes a taies efectos””.

Bidart Campos, en un sentido similar, sefiala.que fa Convencién debe
aplicarse de buena fe vy “con tendencia a optimizar su funcionamiento ope-
rativo, recomendando para su aplicacidn e interpretacién . partir de la pre-
suncion de gue sus normas son operativas... presuncién que solo cede ante
una norma que, sin lugar a dudas, tiene naturaleza programética””%.

Respecto 2 la historia del art. 1 de la Convencién hay interesante informacién en $. Detrick, op.
¢if., nota 37, en especial p. 115 y ss.

D. O'Dannell, op. cit, nota 17, pp. 14-15.

76 G. Bidart Campos, op. cit., nota 2, p. 11.
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En conclusion, si se considera que la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio es un texto consagrado para reconocer derechos a los
ninos y otorgarles una proteccidn especial, es dificil entender las razones
por las que un Estado podria pretender rebajar la edad de esta situacién
juridica de privilegio basada en el estado de desarrollo y vulnerabilidad de
los nifios y adolescentes. Es decir, cualquier excepcién constituye una’
desproteccion a la situacién juridica de la infancia que contraviene el
consenso universal sobre la materia, expresada en el texto de la Conven-
cidn citada. '

En nuestra opinion, aceptada la integralidad del concepto mayoria de
edad, la Unica posibilidad razonable de interpretacién literal es que la
Convencidn permite una excepcion general, en los casos en que un Estado
reconozca la mayoria de edad, para todos los efectos, antes de los diecio-
cho afios. Sin embargo, esta excepcién es de muy dificil validez y justifica-
cién, ya que como sefiala Bidart Campos “no se trata de ratificar tales
tratados para satisfacer un exhibicionismo supuestamente democritico, sino
para aicanzar el cumplimiento efectivo de sus disposiciones... para que las
personas tengan acceso expedito a sus derechos’””.

En sintesis, no parece justificado que un Estado se haga parte de la
Convencién vy paralelamente adopte una disposicién interna que la haga
inaplicable, aunque ¢l tenor literal del texto se lo permitiera. Por las razo-
nes. expuestas se ha de entender que los Estados, al adoptar sin reservas la
Convencién sobre los Derechos dei Nifo, se comprometen a aplicarla de
buena fe, y ella favorece, en principio, a todas las personas menores de
dieciocho afios. Cualquiera disposicidn excepcional, destinada a modificar
este. Ambito de aplicacidn, podria constituirse en una violacién de los
derechos fundamentales reconocidos al momento de ratificar la Conven-
cién.

Lb. Determinacion del sujeto de la legislacion especial en materias
de infraccion a la ley penal. La edad penal

Dei conjunto de la normativa internacional se desprende la exigencia de
establecer una edad penal bajo la cual nadie pueda ser sometido a las leyes
penales de adultos; v una edad de responsabilidad, bajo la cual ios nifios
no serin sometidos siquiera al sistema especial juvenil. Dicho de otro
modo, se trata de ia necesidad de determinar el sujeto al que serd aplicable
la legislacion penal y aquel al que serd aplicable la legislacion especial
relativa a las infracciones juveniles a ia ley penal.

77 G Bidart Campos, op. cit, nota 2, pp. 11-12.
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Lz efectividad de la consagraciébn de este principio en la legislacion
interna depende de la eficacia de la misma para excluir de estos sistemas
de reaccién a los sujetos que se encuentren por debajo del rango de edad
que se determine.

HLb.1. Reglas internacionales

La necesidad de fijar una edad, bajo ia cual nadie podri ser juzgado ni
sancionado conforme al sistema penal general, se encuentra recogida tanto
en la Convencién de Derechos del Nifio como en las Reglas de Beijing, la
Convencidn Americana v el Pacto sobre Derechos Civites y Politicos.

La obligacion de fijar una edad minima bajo la cual los actos contrarios a
la ley que se cometan no puedan tener consecuencia juridico penal alguna,
50lo se encuentra en la Convencidn de Derechos del Nifo.

Al definir, en su articulo primero, quiénes son los nifios, para regular
luego los derechos y garantias que se les reconocen, la Convencién de
Derechos de! Nifio constituye, como se dijo, una recomendacién general,
en ¢f sentido de fijar los dieciocho afios como limite de la mayoria de edad
penal.

Las Reglas de Beijing, por su parte, seflalan que “menor ¢s todo nifio o
joven que, con arreglo al sistema juridico respectivo, puede ser castigado
por un delito en forma diferente al adulto”.

Si se comparan las dos definiciones, se observa que la de la Convencion
de Derechos del Nifio es bastante mas restrictiva en cuante a la posibilidad
de determinar la edad por cada Estado, ya que en primer lugar establece
los dieciocho afios como regla general y, en segundo, hace referencia,
como se dijo, a un concepto integral de mayoria de edad. Las Reglas de
Beijing, en cambio, se refieren a una mayoria de edad exclusivamente
penal,

Sin embargo, las Reglas de Beijing contienen otro criterio aplicable tanto
para fijar la edad penal como para fijar la edad de absoluta irresponsabili-
dad de los nifios por los actos infraccionales que realicen. Este se encuentra
en su regla N° 5, la que sehala que: “en todos los sistemas juridicos que
reconozcan el concepto demayoria de edad penal con respecto a los
menores, su comienzo no deberi fijarse a una edad demasiado temprana
habida cuenta de las circunstancias que acompaifian a la madurez emocio-
nal, mental e intelectual”.

La Convencién Americana de Derechos Humanos no tiene una norma
especifica sobre la materia, pero es posible interpretar que adhiere al
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criterio de diferenciar adultos de nifios. Su art. 5.5 dispone: “cuando los
menores puedan ser procesados, deben ser separados de los adultos y
ilevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad posible,
para su tratamiento”.

Lista norma es de dificil interpretacién, ya que si bien establece la
eventualidad de ser “procesados”, lo que podria indicar ia posibilidad de
dirigir un proceso penal en su conira, luego se refiere a Tribunales especia-
lizados, lo que significaria la necesidad de considerar un sistema diferente
para ellos. Ademis, esta norma no establece una edad especifica bajo la
cual se considere que una persona es “menor”.

También el Pacto de Derechos Civiles y Politicos, en el ya citado articulo
10.2, contiene una norma similar relativa al tratamiento especializado para
los “menores delincuentes”.

El principio general serd, entonces, el contenido en la Convencién de
Derechos del Nifio, esto es, el reconocimiento de la facultad soberana de
cada Estado para fijar la edad de la mayoria de edad, con una recomenda-
ciébn general en el sentido de fijarfa a los dieciocho afios o, en todo caso,
en una edad en que se haya alcanzado suficiente madurez emocional,
mental e intelectual.

Ademis de los principios anteriormente expuestos al hablar del ambito
de aplicacién personal de la Convencidon de Derechos del Nifio, existen
argumentos adicionales que permiten orientar a los Estados para el estable-
cimiento de la edad penal. En efecto, la Convencidon de Derechos del Nifio
reconoce un conjunto de derechos a todas las personas menores de diecio-
cho afos, muchos de ellos incompatibles con ¢l sistema penal consagrado
para los adultos.

De este modo, aunque se considerare juridicamente vilido fijar la mayo-
ria de edad para efectos penales a los catorce aios, como se propuso en
Chile por algunos parlamentarios en el afio 1993, con eilo no sdlo se estaria
faltando al principio de exclusion de responsabilidad penal, sino que se
haria imposible la satisfaccion de un conjunto de otros derechos que no
han sido excepcionados por el establecimiento de una edad penal inferior.

En conclusién, ia interpretacion mds acorde con los textos internaciona-
les es establecer una edad penal coincidente con la mayorfa de edad
general 'y que ella sea de dieciocho afos. Un importante argumento en
favor de esta posicion es el hecho de que todas las legislaciones de
América Latina dictadas para adecuar la legislacién a la Convencion han
asumido los dieciocho afios como iimite donde comienza la responsabili-
dad penat de adultos. :
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Por otra parte, es necesario sefialar que, cualquiéra sea la edad fijada en
la ley interna para la responsabilidad penal, la Convencidon Americana (art.
4.5), el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (art. 6.5) v la Convencién de
Derechos del Nifio (art. 37 a) contemplan una prohibicién absoluta respec-
to de todos los menores de dieciocho afos, se encuentren o no sometidos
al sistema penal general: Ia prohibicién de aplicacién de la pena de muerte
y de la prisién perpetua. Estas dos posibles consecuencias propias del
sistema punitivo se encuentran, entonces, absolutamente excluidas de cual-
quier forma de reaccion frente a las infracciones a la ley penal cometidas
por menores de edad. '

También hay que tener presente que tanto el art, 22 de ia Convencion
Americana, como el articulo 72 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos y
el articulo 37 a) de la Convencion de Derechos del Nifio establecen la
prohibicion de someter a las personas a “torturas ni a otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes”.

Estas prohibiciones, cuya violacién debe ser impedida por los Estados
Partes, ponen en tela de juicio la legitimidad de la aplicacién del actual
sistema penal de adultos, y especialmente de algunas de sus medidas,

respecto de sujetos especialmente vuinerables como los nifios y adoles-
centes. -

Especialmente cuestionables resultan las disposiciones que permiten el
ingreso de personas menores de dieciocho afios en recintos penales de
adultos. Corresponderia a los Tribunales de Justicia, atendiendo al principio
de igualdad y no-discriminacion, determinar si, en el caso concreto, internar
4 una persona menor de dieciocho en recinios penitenciarios para adultos
constituye una pena cruel o un trato inhumano o degradante. Hasta el
momento no se conoce jurisprudencia especifica al respecto.

Como se ha dicho, la Convencién de Derechos del Nifio en su art. 40.3
establece que los Estados Partes deberin fijar una edad minima de respon-
sabilidad, edad por debajo de la cual los actos contrarios a las leyes penales
que cometan los nifios no pueden tener consecuencia juridica alguna.

Esta disposicién es coherente con el principio de progresividad consa-
grado por el art. 5° de la Convencién de Derechos del Nifio. Este articulo
sefiala que los nifios irdn ¢jerciendo progresivamente sus derechos en
forma auténoma, en la medida en que evolucionan sus facultades. Conse-
cuentemente, mientras no bayan alcanzado un grado minimo de evolucion
de sus facultades, no puede hacérseles responsables por los hechos
delictivos que realicen, o

Ademds, el Estado tiene ciertas limitaciones y prohibiciones que harian
imposible la aplicacién del ciertos recursos punitivos, bajo ciertas edades,
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porque, de lo contrario, no cabria duda de que se tratarfa de “penas crue-
les, inhumanas o degradantes”; en este sentido, ademis, hay una expresa
prohibicién a la aplicacién de la pena de muerte o el presidio perpetuc a
menores de dieciocho anos.

De este modo el problema de la “edad penal” se resuelve por la via de
establecer una franja de responsabilidad especial v otra de absoluta irres-
ponsabilidad. En la prictica esto significa establecer una franja de responsa-
bilidad juvenil especial que en la mayor parte de los Estados de América
Latina, que han adoptado este sistema, se extiende entre los doce o catorce
afios y los dieciocho’,

OLb.2. El sistema chileno de exclusion de responsabilidad penal de
los menores

Las reglas de fijacion de la edad penal se encuentran en el Codigo Penal,
el Codigo de Procedimiento Penal y la Ley de Menores. El primero de ellos
establece la edad de responsabilidad penal en su articulo 10° nimeros 2 y
3. Estas normas sefnalan: '

“Bstdn exenios de responsabilidad penal:
22 el menor de dieciséis arios.
3¢ el mayor de dieciséis arios y menor de dieciocho, a no ser que
* conste que ba obrado con discernimiento,

El Tribunal de Menores respectivo hard declaracion previa sobre este
punio para que pueda procesdrsele”. '

Quienes estén exentos de responsabilidad penal quedan sometidos a la
Ley de Menores, la cual regula las eventuales consecuencias que podrian
tener sus hechos delictivos. Quienes no estdn exentos, aun cuando sean
menores de edad, quedan sometidos al sistema penal de acultos, de acuer-
do a las reglas generales del Codigo Penal y de Procedimiento Penal.

Estos codigos solo se ocupan marginalmente del problema de los nifios
y adolescentes, limitindose a establecer las normas de exchusidn. La tnica
disposicién sustantiva relativa a los menores de edad contenida en el C6-
digo Penal consiste en el establecimiento de una circunstancia aminorante
de responsabilidad basada en la minoria de edad del condenado {(arr. 72
C.P.J. ' '

La férmula para declarar la inimputabilidad que consagran estas leyes se
funda en una combinacién de los criterios bioldgico v psicolégico, que se
estructura a partir de 3 presunciones:

7 Brasil, Per, Ecuador, Bolivia y Ei Saivador entre otros.
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a) P{esuncic’)n de derecho de plena imputabilidad a partir de los dieciocho
aAnos; ' ‘

b) Pfésuncién de derecho de absoluta inimputabilidad bajo los dieciséis
afios, y

¢} Presuncion simplemenie legal de inimputabilidad entre los dieciséis y los
dieciocho afios, que puede ser desvirtuada si se prueba que el menor

obré con diSCGl'ﬂimiento, en un procedimiento especial seguido ante el .
Juez de Menores. . ‘

.

La declaracion acerca dei discernimiento que, segin disponen el Codigo.

Pena.l ¥ la Ley de Menores, corresponde al Tribunal de Menores, es un
requisito para someter a-proceso.

Los menores de dieciséis afios v los mayores de esa edad, pero menores
de dieciocho, que hubjeren actuado sin discernimiento, segin dectaracién
judicial, quedarin sometidos 2 los tribunales, procedimientos y medidas
especiales contemplados er |5 Ley de Menores. Esto sin fijar ningtn limite

de edad minima, por lo que pueden ser sometidos a este sisterna especial
todos los nifos y adolescentes, de 0 a2 18 afos. ' '

El eje central de la férmula es el discernimiento. Sin embargo, la legisla-
cion chilena no define ni o que se entiende por este concepto hi el
procedimiento a_ seguir para su declaracién. De este modo, la determina-
cién del limite-superior de ia edad de responsabilidad penal no se encuen-
tra plenamente protegida por e principio de legalidad, sino que queda
entregado a la determinacién judicial. ' .

_El concepto de discernimiento™ es especialmente controvertido. La doc-
trina cldsica, que era la dominante a la época de dictacion del Codigo
Penal, lo entendia como ia “facultad de distinguir el bien del mal” vy

sefialaba que “obrar con discernimiento significa poner en vigor aquella
facultad en el acto que se realizy” (Carrara).

El hecho que el Codigo Penal no definiera el discernimiento fue subsa-
nado, en parte, con la dictacién del Cédigo de Procedimiento Penal en el
afo 1906 que, en su articuio 370, entregaba al Juez una orientacion acerca

de ]os.el'erneﬂtoS que debia considerar para pronunciarse acerca del
discernimiento, sefalando que:

s - . . - . - . i3 5
51 el procesado era mayor de diez y menor de dieciséis, el Juez recibi-
1A Iformacion sumaria acerca del criterio del mismo y en especial de

’ e
7 Un andlisis completo de esta mater

ia en A. Bascunidn Valdés y col. La Responsabilidad Penal del
AMenor, U, de Chile, Santiaga, 1974

También en un andtisis historico M. Cillero, ap. cit,, nota 11.
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su aptitud para apreciar la criminalidad del becho que bubiere dado
motive a la causa, siempre que del simple examen personal del Juez

no aparezca claramente de manifiesto el discernimiento con gue
hubiere obrado el (menor)”..

Esta disposicion, posteriormente derogada al dictarse la primera Ley de
Menores, otorgaba algunos elementos objetivos u orientaciones para el juez
que debia resolver sobre el discernimiento. Los elementos a considerar son
los clasicos, ya que dicen relacién con la faculiad moral del menor para
distinguir el bien del mal y con la capacidad de conocer la caracteristica de
criminal (prohibido o antijuridico) del hecho.

Con la dictacidon de la Ley 4.447 de 1928 se modifica radicalmente la
orientacion tedrica de la legislacion chilena, adhiriéndose -en parte— al
enfoque de la Escuela Positiva, que elabora una nueva teoria del delito vy
del “delincuente”, desplazando la idea de responsabilidad personal por la
de responsabilidad social; ésta se tiene por el solo hecho de vivir en
sociedad y se mide o determina segin la “peligrosidad def menor” o segln
su “capacidad de readaptacion social”. A este criterio se le denomina, por la
doctrina, como criterio de “utilidad social”®9.

Desde ese momento han existido dos posiciones contradictorias en la
doctrina y jurisprudencia: ios que consideran que el discernimiento debe
medirse segln criterios de “utilidad social”, y los que sostienen que se
refiere a la aptitud del joven para distinguir lo Hcito de lo ilicito. Los
estudios de jurisprudencia indicarian que el criterio de utilidad social seria
el de uso mayoritario en los Tribunales de Menores que, como sefala la
Corte de la Serena, hacen la declaracidén sobre el discernimiento “a su
arbitrio, teniendo en- vista Unicamente la peligrosidad del agente y sus
po<;1bles aptitudes de educacién o reeducacidén para readaptarse " (Corte
de Apelaciones de La Serena, 2.:4.1956).

Se dice que este criterio seria el mayoritario, porque existe jurispruden-
cia en sentido contrario, que se basa en la existencia de “madurez mental”,
o “normalidad intelectual y emocional” (C. Suprema., fallos del 8.5.1974 y
28.3.1983). Pese a estas sentencias, la tendencia predominante en primera
instancia seria la resolucidn segin criterios de utilidad social®l.

80 yer M, Cillero, op. <it, nota 11, pp. 97 y ss. También M. E. Novoa, Curso de Derecho Penal chile-
no, Edic. Juridica, Santiago, 1960, pp. 487 v 488.

BT Las fuentes de los fallos citados estin en: Corte de La Serena, en Revista de Derecho y jurisprit-

dencia, Tomo LIIL, secc. 42, p. 67, v los de la Corte Suprema en Revista de Derecho y jurisprucden-
cta, Tomo- LXXI secc. 4%, p. 208 y Tomo LXXX, secc. 42, p. 7. Una sintesis de estos fallos en
Legislacion de Menores, Anotada, Concordada y Jurisprudencia, Ediar-Conosur, Santiago, 1988,
pp- 221-223. El estudio de casos mds imporante fue hecho por Bascufidn y colaboradores, op.
cit, nota 79 y llega a esa conclusién. También lo confirman estudios de recopilacion de senten-
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En cuanto 2 la fijacién de una edad minima, la Iegxslamon no contempla
ninguna norma, de manera que los sujetos sometidos al sistema de la ley
de menores pueden tener cualquier edad entre ios 0 v los 16/18 aios.

En conclusion, se puede decir que las leyes especificas internas recogen
y desarrollan este principio a través de las reglas de inimputabilidad, exclu—
yendo a los menores inimputables del sistema penal de adulios, ‘para
someterlos a un sisiema especial reguiado en la Ley de Menores. Sin
embargo, estas normas presentan algunas falencias importantes.

La primera falencia es que supeditan la determinacién de la edad penal
al arbitrio judicial, con criterios y mecanismos de ambigua definicion. En
segundo lugar, el limite de edad establecido no es absoluto, por cuanto
permite que los menores de 18 pero mayores de 16 que hayan actuado-con
discernimiento sean sometidos al sistema penal de adultos, sin considerar
sino marginalmente las caracteristicas propias de las personas de su edad.

Por Gltimo, el establecimiento de una edad minima de responsabilidad
no estd consagrado por la legislacidén interna.

IX.c. Garantias sustantivas. El principio de legalidad

Las garantias penales sustantivas, reunidas en los principios de legalidad,
culpabilidad y hum’midad tienen amplio reconocimiento internacional y
constitucional. Ei principio de culpabﬂldad se encuentra desvirtuado como
garantia en el sistema de menores en razon de ser declarados inimputables
y serd revisade en los siguientes puntos, al igual que el principio de
humanidad®?, En este punto se abordara el principio de legalidad..

E! principio de legalidad limita absolutamente la posibilidad de aplicar
sanciones en ¢asos que no se encuentren previamente descritos y sanciona-
dos en forma estricta y precisa por la ley, con antenondad a la ocurrencia
del hecho concreto que se trata de sancionar. '

Este principio pretende establecer un grado minimo de certeza ju;idica,
impidiendo que la consideracion del disvalor -y, por lo tanto; de la posibi-
lidad de sancién— quede entregado a la discrecionalidad de la autoridad.

cins desarrollados por el Instituto” Nacional de la Juventud (1991} y el Servicio Nacional de
Menores (1991). Estos estudios son dificultosos, ya que la mayoria de las sentencias de primera
instancia no se fundamentan, o sélo entregan un razonamiento formal meramente enunciativo. En
segunda instancia, 12 jurisprudencia es atdn mas escasa en cuanto a aportar fundamentos para kos-
fallos.

%2 Un tratamiento completo en sus aspectas dogmiticos y doctrinarios en R. Maxers, op. ¢if., nota

30, pp. 189-194.

=
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IH.c.1. Reglas internacionales

La Convencidén de Derechos del Nifio reconoce de modo expreso el
principio en su articujo 40.2.a):

“Los Estados Partes garantizardn, en particular, a) que no se alegue
que ningGn nifto ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare
culpable a ningin nifo de haber infringido esas ieyes, por actos u
omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o
internacionales en ¢l momento en que se comelieron”.

En el art. 37 b)Y se aplica el principio, limitando ahora el uso de los
recursos punitivos:

“se garantiza.. que ningin nifo serd privado de libertad ilegal o
arbitrariamente. La detencién, el encarcelamiento o la prisidn de un
nifio se llevara a cabo en conformidad con la ey y se utilizard tan
s6lo como medida de Gltimo recurso y durante el periodo mis breve
que proceda”.

La Convencion Americana de Derechos Humanos en su art. 9 también
dispone que “nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en
el momento de cometerse no fueren delictivas segtin el derecho aplicable”,
disposicién que también se encuenira en el articulo 15.1 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos.

las Reglas de Beijing también reconocen el principio: la regla 2.2.b.
dispone que es “delito todo comporiamienio (accién u omisidn) penado
por fa ley con arreglo al sistema de que se trate”.

En este sentido, los instrumentos especificos reconocen y recomiendan
una “tipificacién delegada”, es decir, la aplicacién de los tipos penales de
adultos para definir las infracciones del sistema juvenil. La correcta aplica-
cién de esta técnica requiere consagrar la prohibicién de establecer conduc-
tas que sélo son objeto de sancidn cuando son cometidas por menores de
edad (conoc1dos como delitos en razén de su condicién).

Por ei contrario, cada vez existe una posicién mis clara de la doctrina
para establecer un catilogo mas reducido de ilicitos para los jovenes,
procediendo a descriminalizar para los jévenes conductas descritas como
punibles para los adultos. En consecuencia, el catilogo de hechos punibles
de los jovenes nunca podra ser mds amplio que el de los adultos, pero si se
recomienda que sea mds restringido.

Las leyes de menores, en cambio, son tributarias de la doctrina de la
situacién irregular, v establecen un rango de conductas que, sin constituir




un delito tipificade por 155 leyes penales, pueden dar lugar a la aplicacion
de las mismas medidag que se adoptan contra las infracciones a la ley penal
que son cometidas por menores. Se utilizan conceptos como desajustes
conductuales o delitos en razén de su condicién, que abarcan multiples
conductas “que no se ajustan a los valores y normas generales de la

sociedad” (Directrices de Riad, 5.e.), como la desobediencia en la escuela o
fz familia, etc. ‘

Respecto del tratamiento de estas conductas, las Directrices de Riad para
fa prevencion de la delincuencia juvenil sefialan que se deben establecer
medidas que “eviten criminalizar y penalizar al nifio por una conducta que
O causa graves perjuicios a su desarrollo ni perjudica a los demis” (Regla
N¢ 5), tomando en cuenta que este tipo de conductas “son con {recuencia
parte del proceso de maduracién y crecimiento y que tienden a desapare-

CCr espontaneamente. en |a mayosia de las personas cuando llegan a Ta
edad adulta” (Regla Ne 5.¢),

La inclusion de estas conductas dentro del sistema de control jurisdiccio-
nal de la delincuencig importa un grave atentado en contra dei principio de
no discriminacion en cuanto, en razén de la edad, penalizan a los nifios y
adolescentes por conductas que, en los adultos, no son punibles, Sin-em-
bargo, conscientes de gy general inclusién dentro de las legislaciones nacio-
nales, las Reglas de Beijing toman la precaucidon de establecer que las
reglas que en ese instrumento se consagran deben ser aplicadas igualmente
en los casos en que los menores “pueden ser procesados por realizar

cualquier acto concreto que no sea punible’ tratindose del comportamiento
de adultos” (Regla 3.1). ' -

Il.c.2. El sistema chileno

El principio de legalidad esta recogido por la Constitucién Politica en su

art. 19 N® 3, inciso pendltimo vy final, en sus dos aspectos de tipicidad y de
legalidad de la pena, en los siguientes términos: : :

“Ningtn delito ge castigard con otra pena que la que sefiale una ley
promulgada con anterioridad a.su perpetracién (...) '

"Ninsum ley podri establecer penas sin que k1 conducta que se
SANCIona este expresamente descrita en ella”.

En COﬂfOf{nifiad a lo establecido por ta Constitucion, el Coédigo Penal y
el de Procedimiento Pengl ademas, de consagrar el principio en términos

generales, contienen diversas normas v mecanismos destinados a llevar el
principio a la practica.




Sin embargo, esta garantia que la Constitucion asegura a todas las perso-
nas, paradOjicamente no ¢s aplicada a los menores inimputables, puesto

que, en teoria, a ellos no se aplican sanciones ni penas, sino medidas de
proteccidn establecidas en su beneficio.

Las hipétesis para la aplicacién de medidas de proteccién que contempla
la Ley de Menores son las siguientes:

1) Participacién en un hecho delictivo (art. 32 inc 19);
2) Peligro material o moral (art. 32 inc. 29);
3) Irregularidad (art. 30);

4) Peticion de los padres en ejercicio del derecho de correccién que les
reconoce el articulo 233 del Cédigo Civil (art. 26 N2 7).

A estos casos hay que agregar las detenciones durante el proceso, las

amplias facultades policiales para “recoger” (aprehender) a los menores de
edad y la internacién de niflos para su diagnéstico.

Como se dijo anteriormente, €sto constituye una discriminacion arbitraria

en la aplicacién del principio de tipicidad reconocido a todas las personas
segin las normas nacionales e internacionales citadas.

M.d. Tratamiento juridico diferenciado entre infractores de ley
penal y no infractores

El reconocimiento expreso del principio de tipicidad que hace la Con-
vencion de Derechos del Nino v los demés textos citados, asi como la clara
especialidad y separacién del tema de la responsabilidad por infracciones a
la ley penal que se desarrolla en la Convencion de Derechos del Nifio,
implican una consagracién del derecho a un trato juridico diferenciado
entre infractores y nifios en situacidén de abandono, riesgo o simple mala
conducta.

La Ley de Menores no distingue entre infractores vy no infractores, ya
que, de acuerdo a la doctrina que fa inspira, declarada la inimputabilidad lo
importanie es determinar la necesidad de proteccidon del nifio, mds que la
sancion de una determinada conducta.

En este sentido es conveniente volver a citar el articulo 32 de la Ley de
Menores: ‘

“Antes de aplicarse a un menor de dieciocho afios algunas de las

medidas contempladas en la presente ley, por un hecho que, cometi-
do por un mayor, constituitia delito, el Juez deberi establecer la
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circunstancia de haberse cometido tal hecho y la participacién que en
€] ha cabido al menor”.

“Sin embargo, aunque se llegue a la conclusién de que el hecho no
se ha cometido, o que al menor no le ha cabido participacion alguna
en €, el juez podrd aplicarle las medidas de proteccién que contem-

pla esta ley. siempre que el menor se encontrare en peligro material o
morzal”.

Es decir, la Ley de Menores reconoce la diferencia objetiva entre la
participacion en hechos delictivos y no delictivos, pero autoriza la atribu-
cidn de las mismas consecuenciag juridicas para ambos casos. No hay una
limitacién de la severidad de las medidas de proteccidn, ni de los recintos
en que ellas se deben cumplir, rompiéndose asi, ademas, el principio de
proporcionalidad entre el acto y la consecuencia, que es una de las expre-
siones del principio de culpabilidad. :

En relacién a las medidas privativas de libertad surge un problema de
contradiccion con la garantia constitucional expuesta, ya que la Ley -de
Menores no describe adecuadamente fas conductas que sanciona (protege)
a través de medidas privativas de libertad. Hay una inconsistencia entre la
reglamentacién constitucional de las penas -y en especial de la privacién
de libertad~ con las normas legales que califican como medidas de protec-

cién a las internaciones, sean provisorias o para tratamiento, en recintos
cerrados. : :

Il.e. Derecho de los adolescentes infractores excluidos del sistema
~ penal a una reaccién social especial '

Uno de los principales apories de la Convencién de Derechos del Nifo
en materia de infracciones juveniles a la ley penal consiste en la consagra-
cion de los principios que deben orientar una forma de reaccidn social,
que, junto con respetar iguales derechos y garantias que los que se recono-
cen a todas las personas, sea diferente del sistema penal de adultos y
persiga determinadas finalidades dirigidas a respetar el desarrollo. integral
del adolescente., '

Los ejes de la doctrina de la Convencion de Derechos del Nifio en esta
materia son: exclusion del sistema penal de adultos; reconocimiento de
iguales derechos y garantias que a los aduitos; reconocimienio de limites,

derechos y garantias especiales en razén de la edad, y establecimiento de
una finalidad a la intervencién estatal,

AR
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1d.e.1. Reglas internacionales

Diversos instrumentos internacionales contemplan normas especiales so-
bre la materia. El Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos
sefiala que “en el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos

‘penales se tendrd en cuenta esta circunstancia y la importancia de estimular
la readaptacion social”.

Anteriormente se cito el art 5.5 de Ja Convencién Americana, que con-
templa tribunales especializados para el “tratamiento” de los menores
infractores. Ademds hay que citar la disposicién de su art. 19 que sefiala
que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que -en su

condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad v del
Estado”.

Esta particular forma de reaccionar ante las infracciones a la ley penal es
ef resultado de la aplicacion de la doctrina general de la Convencién, esto
es, de la consideracidn y. proteccion juridica de la dignidad y derechos del
nifio. Su bienestar, el fomento y proteccién de su desarrolio integral son los
pilares que orientan tanto la relacién del nifio con la familia v el Estado
como la intervencion estatal frente a las infracciones que cometa.

Por estas razones, la reaccién ante las infracciones a la ley penal incor-
pora un sentido o finalidad: asegurar e bienestar y el desarrollo integral del
nifio, obteniendo su adecuada integracion social. Esta finalidad no debe
entenderse en un sentido restrictivo (relativo a condiciones materiales o
fisicas exclusivamente), sino en los términos mis amplios posibles; es decir,
en relacion a la “dignidad humana” en general (art. 6 N2 2 y 27 de la
Convencitn de Derechos del Nifio, entre otros).

Esta orientacion general de la Convencion hacia el respeto de la digni-

‘dad humana y la proteccion integral de la infancia v su desarrollo se

especifica en el N2 1 del Articulo 40, que contiene una magnifica sintesis de
la doctrina de la Convencién respecto de los infractores.

“Los Estados partes reconocen el derecho de todo nifio que sea conside-
rado, acusado o declarado culpable de infringir las leyes penales 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 bumanos
v las libertades de terceros y en las que se iengan en cuenta la edad
del nirio y la imporiancia de promover la reintegracion del nifio y de
que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad”.

La riqueza doctrinaria y tedrica de esta disposicién la convierten en el
eje que orienta la finalidad o sentido de la reaccién social ante las infraccio-
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nes a la ley penal Ella entrega una clara orientacién acerca de los limites
de la accién estatal v las finalidades de la intervencion jurisdiccional.

De esta forma, las consecuencias juridicas del acto infractor se ligan
indisolublemente al derecho del nifio a la proteccion de su integridad y
desarrollo, asuntos que se han descrito como 1os principios fundamentales
de la Convencién de Derechos del Nifio. Este vinculo no es sdlo en el
plano de ios limites y jag gar'antias; él orienta también la accidén del Estado
en cuanto a su finalidad, que no es otra que la de procurar que el infractor

s¢ integre socialmente y asuma con responsabilidad sus derechos y obliga-
ciones. '

El articulo 40.1 contempla tres principios fundamentales:

1. La intervencion debe fomentar el sentido de ia dignidad y el valor del
nifo o joven y no buscar su degradacién o sometimiento;

2. La irtervencién debe render a fortalecer el respeto dei nifio por las
reglas de convivencia social fundadas en el respeto de los derechos y
libertades de terceros, destacindose los fines sociales de la interven-
cion, y \

3. la intervencién tiene objetivos especificos a realizar: promover la reinte-

gracion del nific y que éste asuma una funcién constructiva en la
sociedad. : ‘

En sintests, la Convencion de Derechos del Nifio consagra una reaccién

social especial, diferente al sistema penal vigente en Chile, para todos las
personas menores de dieciocho afios ' '

I.e.2. El sistema chileno

Ya se ha expuesto la formula establecida por el sistema chileno’ para
~excluir a los menores de edad del sistema penal de adultos. Se trata ahora
de analizar la adecuacion a los principios de la Convencion de Derechos

del Nifio del sistema especial consagrado para esos menores que han sido
excluidos del sistema general. '

Estas normas se encuentran en la Ley de Menores que, como se ha
dicho repetidas Veces, responde cabalmente a las orientaciones de la doctri-
na de la situacion irregular. Conforme a esta orentacién, el sistema se
construye sobre la base de que el “menor” no es responsable de sus actos,
por-lo que la comprobacion del hecho y de la responsabilidad que en él
haya cabido 2l nifio es irrelevante. Lo importante es, al contrario, establecer
Ja “irregularidad” que presenta ese nifio y que supuestzmente lo ha lievado

Yo
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a delinquir. El ya citado articulo 32 es una expresién inequivoca de esta
doctrina. |

Por ello es que el procedimiento aplicable estd despojado de toda
formalidad, no existe formulacion de cargos ni posibilidad de oposicidn por
parte del nifio; en materia de prueba cobran gran importancia los diagnésti-
cos psicosociales tanto del propio nifio como de su familia v entorno, y las
medidas aplicadas son ‘indeterminadas tanto en su naturaleza como en su
duracion. Al respecto es relevante recordar que estas medidas pueden tener
un cardcter abiertamente punitivo.

De esta manera, el sistema se constituye en una especie de derecho
penal de autor encubierto por fines benéficos y proteccionales. Dificilmente
este sistema puede lograr fomentar el sentido de la dignidad v el valor del
nifio, si se le trata como a un objeto, sin derechos, cuyas irregularidades
deben ser descubiertas y corregidas. Tampoco apunta a fortalecer su respe-
to’ por los derechos y libertades fundamentales de terceros, puesto que no
pretende confrontarle con las consecuencias dafinas que su acto pudiera
haber causado.

El sistema si contempla, al menos formalmente, la finalidad de promover
la reintegracién social del nifio, entregando la ejecucion de las medidas a
un organo especializado. Sin embargo, la escasez de recursos materiales y
metodolégicos atenta muchas veces contra el logro de estos objetivos.

El ejempio mds notable, varias veces citado, lo constituye el que durante
muchos afios los “menores” sometidos a los Tribunales de Menores pudie-
ron ser ingresados a recintos penitenciarios de adultos, recurso que, en la
practica, fue utilizado profusamente, incluso respecto de nifios inimputables
y hasta por motivos “de proteccidn”. La gravedad de esta situacién motivod
la dictacién de una ley, aprobada undnimemente en el Congreso, con el fin
de erradicar a las personas menores de dieciocho afios de los recintos
penitenciarios de adultos®?. Con un objetivo més general, ademis, el Minis-
terio de Justicia estd impulsando decididamente una renovacién de la justi-
cia de menores en materia de infracciones a la ley penal. '

IIL{. Principio de la dignidad de la persona

Por el principio de la dignidad de la persona se reconoce que la accion
del Estado, ya sea en el ambito punitivo general, en la atribucién de
consecuencias juridicas a infracciones cometidas por inimputabies, o en el
de fa proteccidn a la infancia amenazada en sus derechos, tiene como

¥ Ley 19.343 sobre erradicacion de personzs menores de dieciocho afios de las cdrceles.
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limite el nicleo esencial de derechos fundamentales de la persona que no
pueden ser vulnerados, ya que atentar en su contra implica una degrada-
cién y un sometimiento incompatible con la existencia y el desarrollo de la
persona humana.

La proteccidn de ia dignidad humana constituye el objeto privilegiado de
los derechos fundamentales y, por légica consecuencia, de los derechos de
los nifos. La proteccidn integral del derecho -al desarrollo de la persona
humana es la tarea primordial del sistema juridico de proteccion y garantia
de los derechos de los nifios, es su razén de ser.

Las aplicaciones de este principio son muliiples. En.el 4mbito de las
infracciones a la ley penal, orienta y limita la reaccién del Estado frente a
este tipo de conductas. Asi el articulo 40 establece que la intervencién del
Estado en estos casos debe fomentar el sentido de su dignidad personal, y
existen multiples disposiciones destinadas a desarrollar esta directriz.

También en virtud de este principio se limita la accidn del Estado y sus
agentes, prohibiéndose ia tortura u otras penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes; se impide la aplicacién de la pena de muerte y el presidio
perpetuo, v, en general, se reconoce la necesidad de otorgar un tratamiento
juridico diferente al adulto que al nifio o al adolescente®.

Anteriormente se han citado las disposiciones de los instrumentos inter-
nacionales al respecto; la legislacién nacional contiene normas generales
aplicables a ‘todas las personas, incluso z nivel constitucional, v en el
dmbito de los nifios v adolescentes se reconoce la necesidad de una
legislacion especial.

Sin embargo, dadas la técnica juridica de las leyes de menores vy:su
despreocupacién por el tema de las garantias, no existen definiciones ni
recursos adecuados que protejan especificamente la dignidad de los ninos y
adolescentes, no sélo durante el proceso, sino también durante la ejecucién
de las medidas. :

Iil.g. Principio de jurisdiccionalidad

I principio de jurisdiccionalidad contiene dos garantias fundamentales
en la moderna doctrina constitucional v de los derechos humanos: que la
facultad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado sélo corresponde a los
tribunales de justicia, y que nadie puede ser juzgado sino por un tribunal
independiente e imparcial que haya sido establecido por ley, v con anterio-

5 Ver ). Bustos R., Manual de Derecho Penal Espanal, Ariel, Barcelona, 1984, pp. 64 v ss.

o
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ridad al hecho de que se trata. Este principio consagra un requisito de
certeza en cuanto a la accidon punitiva del Estado,

II.g.1. Reglas internacionales

El art. 40.2.111 de la Convencién de Derechos del Nifio consagra este
principio en los siguientes términos: “Los Estados Partes garantizardn, en
particular... ‘que la causa serd dirimida sin demora por una autoridad u
organo judicial competente, independiente o imparcial’...”. '

- Asimismo, la Convencién Americana de Derechos Humanos en su art, 8
inc. 1 dispone que “toda persona tiene derecho a ser oido con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable por un juez o tribunal competer-
te, independienie e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella...”.

~En términos similares se expresa el Pacto de Derechos Civiles y Politicos:

“Todas las personas son iguales ante los Tribunales de Justicia. Toda perso-
na tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal compelente, independiente ¢ imparcial, establecido por la ley
en la sustanciacion de cualquier acusacién de cardcter penal formui&zdc’z

contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de ca-
rdcter civil”. ' ‘

El principio de jurisdiccionalidad se cumple en la medida que el Tribu-
nal actde realmente como un ‘“tercero imparcial” y que el procedimiento
est¢ ordenado hacia eflo. El Tribunal debe ser imparcial e independiente
del “sujeto que formula la imputacién y del destinatario de la misma v su
defensa®": ' . : -

“En el caso de los nifos y adolescentes se estima que la garantia conteni-
da en el articulo 5.5 de la Convencién Americana relativa al juzgamiento
por tribunales especializados, que no se contempla en el Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos, es clave para dar cumplimiento verdadero a una

proteccion jurisdiccional de los derechos de los nifios v adolescentes
infractores de ley penal. _ ,

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha reafirmado este
punto solicitando a un gobierno que:

83 . Andrés Ibafez. op. cit, nota 3, p. 227.
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“Excluya, de conformidad con su legislacion, a los menores de diecio-
cho afios de edad de la aplicacién de las medidas ...de seguridad y, en
caso que incurran en actos presuntamente ilegales o contrarios al
orden piblico, ponerlos inmediatamente a la disposicion del fuez de
Menores competente y recluirlos en lugares distintos de los destinados
a la detencién de adultos™™.

Confirmando esta idea, la Convencién de Derechos del Nifio en su
articulo 40.3 establece “que los Estados Parte fomardan todas las medidas
apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos e ins-
tituciones especificos...”.

La normativa internacional especifica para la infancia/adolescencia con-
tiene, ademas, normas destinadas a sustraer del 4mbito penai-udicial, cuan-
do sea posible, las conductas delictivas cometidas por menores de edad.
Ast la Convencién de Derechos del Nifio sefiala en su art. 40.3.b) que las
leyes especiales en esta materia deben contener “siempre que sea apropia-
do y deseable, la adopcién de medidas para tratar a esos niflos sin recurrir
a procedimientos judiciales, respetando plenamente los derechos humanos
y las garantias legales”.

En el mismo sentido, las Reglas de Beijing disponen que se debe exami-
nar, cuando proceda, la posibilidad de ocuparse de los jévenes infractores
sin recurrir a las autoridades competentes para juzgarlos (Regla 11.1).

Estas normas que recomiendan la remision de casos no se deben enten-
der como una excepcion al principio de jurisdiccionalidad. En efecto, ellas
tienen un sentido muy diferente, que apunta a evitar la criminalizacién de
los nifios y jovenes a causa de delitos menores o “bagatelarios” y cuando
en el caso se han aplicado otras formas de control social que hacen
innecesario el control jurisdiccional®”. Por otra parte, en ambos casos se
senala especialmente que esta remisidn o diversién del procedimiento debe
realizarse con pleno respeto a los derechos y -garantias de los jovenes
involucrados y, normalmente, son objeto de revisién judicial o son suscepti-
bles de oposicién ante un Tribunal. ' 7 :

Incluso se establecen limites claros a la posibilidad de aplicar medidas
luego de haberse sustraido el asunto del control jurisdiccional, excluyendo
la aplicacion de medidas punitivas. En un anilisis de contexto, es posible
concluir que ninguna medida privativa de libertad podria ser aplicada fuera
del procedimiento judicizl. Las Reglas de Beijing, ademis, exigen que, en

8 Informe anual, 1978, p. 167. Citado p.or O'Donnelt 1989 op. cit. (6} pp. 326-327.

%7 Igual inerpretacion sigae R. Maxera, op. ¢il, nota 30, p. 194,
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estos casos, la aplicacidn de cualquier otra medida requiere del consenti-
miento del nifio o de sus padres o responsables (Regla 11.3).

La interpretacion conjunta de estas disposiciones permite concluir que Ia
garantia de resolucion jurisdiccional estd recogida en los textos intérnacio-
nales, contemplandose la posibilidad de diversién ¢ de remisién de casos a
fin de sustraerios del sistema de control jurisdiccional, caso en el que se
excluye la posibilidad de aplicar medidas punitivas (exclusion det procedi-
miento judicial tratada en extenso en la regla 11 de las Reglas de Beijing).

Igualmente se encuentra garantizada la existencia de un tribunal imparcial,
independiente y especializado. '

Il.g.2. El sistema chileno

La Constitucion Politica consagra el principio en el ariculo 19 Ne 3
inciso 4: “Nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por el
tribunal que le sefiale la ley v que se halle establecido con anterioridad por
ésta”, garantia que goza de especial proteccién a través del recurso de

proteccion constitucional consagrado por el articulo 20 de la misma carta
fundamental. : '

A mayor abundamiento, el art. 7% de la Constitucién consagra, en su
inciso 2%, que “Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de perso-
nas pueden atribuirse (...) otra autoridad o derechos que los que expresa-
mente se.les hayan conferido en virtud de la Constitucién o las leyes”. El

art. 73, por su parte, asigna exclusivamente a los tribunales establecidos por
ley las facultades jurisdiccionales.

Tanto el Cédigo Penal como el Orgnico de Tribunales, ¢l de Procedi-
miento Penal v la Ley de Menores reconocen este principio debidamente.

Conviene detenerse un instante en lo establecido por la Ley de Menores.
Esta, en forma similar a todas las leyes de menores tributarias de la doctrina
de la situacion irregular, contiene, ademis de normas procesales y sustan-
tivas, normas orgdnicas que crean la judicatura especializada de menores,
conformada por tribunales que forman parte del Poder Judicial. A estos
tribunales se entrega, entre otras, la facultad de aplicar “medidas de protec-
cion” 4 los menores infractores de ley penal.

La existencia de una judicatura de menores satisface la garantia de
contar con tribunales especializados. Sin embargo, los procedimientos que
se establecen y la reunidn en el Juez de todas las atribuciones propias de
un proceso absolutamente inquisitivo (investigar, acusar y resolver), a las
cuales se suman las atribuciones tutelares (por las cuales el Juez actia en
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representacion del interés del nifio), constituyen una abierta contradiccion
con el principio de imparcialidad del juzgador.

IIL. h. Proteccion del derecho a la libertad personal

Tanto laz Convencion de Derechos del Nifio como los demds textos
especificos para la infancia consagran este principio, que se encuentra en
todos los documentos internacionales relativos a derechos humanos.

El reconocimiento del derecho a lz libertad personal implica el estableci-
miento de dos tipos de normas destinadas a garantizar su efectividad:
aquellas que restringen las facultades del Estado para limitar la libertad de
tas personas, v aquellas que’establecen garantias en relacion a la privacion
de libertad. '

II.h.1. Reglas internacionales

i. Establecimiento de limites a la facultad de! Estado de privar de libertad a
los menores de edad

La Convencidén sobre los Derechos del Nifio establece que:

“Ningiin nifio serd privado de libertad ilegal o arbitrariamente. La
detencidén, encarcelamiento o prision de un nifio sélo se utilizara
como medida de Gltimo recurso y durante el penodo més breve que
proceda” (37.b).

Las Reglas de Beijing, por su parte, sefialan que:
“S6i0 se aplicard la prisién preventiva como ultimo recurso y durante
el plazo més breve posible” (Regla 13.1).

“Las restricciones a la libertad personal del menor se impondrin sélo
tras cuidadoso estudio y se reducirin al minimo p051bie (Regla
17.1.b).

“Solo se impondri la privacién de libertad personal en el caso de que
el menor sea condenado por un acto grave en el que concurrd
violencia conira otra persona o por la reincidencia en cometer delitos
graves, v siempre que no haya otra 1espuesta adecuada” (Regla
17.1.0).

Asimismo, las Reglas de Naciones Unidas para la proteccién de los
menores privados de libertad afirman que:
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“la privacion de libertad de un menor deberd decidirse como Gitimo

recurso y por el periodo minimo necesario y limitarse a casos excep-
cionales” (Regla 2).

De la revision de estas normas se desprende que los limites a la priva-
cion de libertad de los nifics y adolescentes no se refieren solamente a que
ella deba estar autorizada por la ley y decretarse por orden legalmente
mtimada de la autoridad competente, sino que sefialan limites al marco
tegal de hipdtesis que autorizan la privacién de libertad. Estas limitaciones
se fundamentan en la especial calidad de los nifios como personas vulnera-
bles y en etapa de desarrollo. Son coherentes, ademais, con las finalidades

de la intervencidn estatal frente a los infractores de ley penal a que se
hiciera alusidén en el apartado anterior.

Haciendo mayor hincapié en la necesidad de evitar la privacién de
Mibertad, tanto la Convencién de Derechos del Nifio como las Reglas de
Beijing sefalan que el sistema de reaccién frente a las infracciones juveniles
a la ley penal debe contemplar diversas alternativas de medidas no privati-
vas de libertad, evitando asi que la Gnica respuesta social disponible sea la
reclusién. ' '

ii. Garantiasy derechos en relacion a la ejecucion de medidas privativas de
libertac : '

La Convencién de Derechos del Nifio consagra en su articulo 37 letra ¢):

“Todo nino privado de su libertad serd tratado con la humanidad y
respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de

manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas de
su edad”. .

En particular la Convencion de Derechos del Nifio reconoce a todo nifio
privado de libertad el derecho a:

* Estar separado de ios aduitos (37.c).
* Mantener contacto con su familia (37.c).
« Una pronta asistencia juridica (37.d).

e Impugnar la legalidad de su privacién de libertad ante un Tribunal u otra
autoridad imparcial ¢ independiente y a una pronta decisién sobre dicha
accion (37.d).

Estos mismos derechos son consagrados por las Regias de Beijing, las
que ademis sefnalan en su regla 13.3: “los menores que se encuentren en
prisidén gozarin de todos los derechos y garantias previstos en las Reglas
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Minimas para el Tratamiento de los Reclusos aprobadas por las Naciones
Unidas”. '

Las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados
de Libertad constituyen un catilogo completo de definiciones, principios y
derechos de los privados de libertad, que debiera servir de orientacion para
las leyes y reglamentos que rigen la materia.

En el plano de las definiciones, estas nopmas establecen que se entiende
por “menor a toda petsona de menos de-dieciocho afios”, sin hacer diferen-
cias entre “imputables e inimputables” (Regla 11.a).

Para efectos de la aplicacién de las Reglas se entiende por privacion de
libertadt “toda forma de detencién o encarcelamiento, asi como el interna-
miento en un establecimiento piblico o privado del que no se permita salir
al menor por su propia voluntad, por orden dé cualquier autoridad judicial,
administrativa u otra autoridad piblica” (Regla 11.b).

Esta definicién tiene gran importancia en materia de menores, para
determinar la naturaleza juridica de la internacién, puesto que la mayor
parte de las legislaciones nacionales contemplan medidas, como el interna-
miento o la colocacién en instituciones, que son, en la prictica, verdaderas
privaciones de libertad.

Respecto a los requisitos para privar de libertad, sefialan que ella deberd
“decidirse como ultimo recurso y por el periodo minimo necesario y limi-
tarse a casos excepcionales. La duracion de la sancién debe ser determina-
da por la autoridad judicial sin excluir la posibilidad que el menor sea
puesto en libertad antes de ese tiempo” (Regla 2).

Estas Reglas disponen sobre las siguientes materias:

« Normas especiales aplicables a los menores en prisién preventiva. (Re-
glas 17-18). S _

« Normas sobre administracién, ingreso, registro, desplazamiento, trastado
y clasificacion (Reglas 19-30). '

e Normas sobre las instalaciones fisicas en que se cumple la privacion de
libertad (Reglas 31-37). .

e Normas sobre educacién, formacién profesional, trabajo, actividades re-
creativas y religion (Reglas 3-48). '

« Normas sobre atencion sanitaria (Reglas 49-58). _

= Normas que garantizan el contacto con la familia, el abogado y la
comunidad (Reglas 59-62).

e Normas sobre limitaciéon de la coercién fisica, el uso de la fuerza; sobre
procedimientos disciplinarios y reclamaciones (Reglas 63-78).
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IIL.h.2. El sistema chileno

La Constitucién Politica asegura a todas las personas el derecho a la
libertad personal. Especificamente en el art. 19 N2 7 letra b} sefiala que
“Nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta restringida sino en
los casos y en la forma determinados por la Constitucién v las leyes”. A
continuacion, la letra ¢) establece las garantias relativas a la detencién.

Las normas constitucionales son desarrolladas por el Codigo Penal v el
de Procedimiento Penal, aplicables solamente a los menores imputables. La
Ley de Menores desconoce estas reglas, sin establecer ningGn limite a las
causales que autorizan la privacion de libertad y regular estrictamente las
condiciones y plazos en que ella deba cumplirse. Por el contrario, la Ley de
Menores concede amplias facultades a la policia para “recoger” 2 los meno-
res que se encuentren necesitados de asistencia y proteccion; y para “dete-
net” a los infractores de ley, con el objeto de conducires ante el juez
competente. Mientras el juez se pronuncia acerca de su situacién o de su
discernimiento, el nific normalmente permaneceri “interno” en una Casa de
Menores®, . '

Una de las “medidas de proteccion” que se puede aplicar al nifio es la
“internacion” (privacidn de libertad, segin la definicién de las Reglas de
Riad), sin determinacién de su duracién y sin que se le haya seguido un
debido proceso. ' ' ‘

Tampoco las garantias y derechos de los menores privados de libertad
son recogidas adecuadamente por las leyes y reglamentos, si bien al menos
en relacién a la separacién de adultos y menores se ha avanzado con la
promulgacion de la Ley de erradicacién de personas menores de dieciocho
anos de los recintos penales.

El actual Reglamento Carcelario, como las normas que rigen la vida al
interior de centros de internacién especial para menores, son insuficientes v
carecen de un marco concreto de garantias que aseguren la vigencid de los
derechos de los nifios. '

Por su parte, el control sobre los derechos de los privados de libertad es
muy débil o inexistente. El control judicial es.bastante reducido, ya que no
existe un Juez encargado del control de la ejecucién, aunque el Juez de

88 De acuerdo a la modificacion introducida al articulo 51 de la Ley de Menores por la Ley 19.343
sobre erradicacién de nifios de las cdrceles, las Casas de Menores funcionan a través de dos
establecimientos independientes entre si: los Centras de Transito y Distribucion (CTD), a los que
ingresan los no. infractores; y los Centros de Observacién y Diagnéstico (COD), a los que ingresan
ios infractores de ley penal. :

~ | | 539




Menores tiene algunas facultades en esa linea. El control recae, en feoria,
en la administracién, correspondiéndole al Servicio Nacional de Menores
supervisar las condiciones en que se ejecutan los programas, ya sea por
instituciones privadas, Gendarmeria de Chile o el propio Servicio. La
inexistencia de normas claras de caricter reglamentario, y de un sistema
establecido de procedimientos y sanciones, revelan el escaso desarrollo de
los mecanismos de contiol y proteccién de los derechos de los nifios y
adolescentes privados de libertad.

If.i. Garantias procesales

Los textos internacionales consagran un conjunio de garantias procesales
que constituyen el llamado debido proceso, institucion que deriva’ del
derecho angloamericano (due process of law) y constituye un requisito im-
portante para el logro de la seguridad juridica.

En el derecho chileno “se entiende por debido proceso de ley aquel que
permite el igual acceso de las partes a é1"®, Para lograrlo existe un requisi-
to esencial: la bilateralidad de a audiencia, cuya falta implica la pérdida de
la seguridad juridica. : ' '

La Convencion de Derechos del Nifio consagra expresa y taxativamente
un conjunto de garantias que aseguran Ja vigencia del debido proceso:

2) Presuncién de inocencia. (40.2.b.D.

b) Prueba legal, derecho a presentar pruebas para su defensa y a debatir
las pruebas de cargos (40.2.b.i y iv). : '

¢) Atribucitn y notificacion de cargos (40.2.5b.19).

d) Derecho a la defensa juridica u otra asistencia adecuada (40.2.b.ily 37
d).

e) Organo jurisdiccional co'rnpeténte; independiente e  imparcial
(40.2.b.iii). : S '
f) Resolucién sin demora de la causa (40.2.b.iiD.

2) Audiencia equitativa en conformidad a la ley (40.2.b.iD.

h) Derecho a ofrecer testigos, solicitar que se interroguen y participar en
su interrogatorio (40.2.b.iv). '

i) Derecho a no ser obligado a préstar testimonio o declararse culpable
(40.2.b.iv). ‘

59 M. Mosquera R. “Seguridad Juridica y Derecho Procesal”, en Derecho y Seguridad Juridica, Colec-
cion Seminarios N9 6, Facultad de Derecho, U, de Chile, Santiago, 1983, p. 126.
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> Derecho a la revisién e impugnacién de lo obrado (40.2.b.v).

k) Derecho a que se respete su 'inte'grid.ad e intimidad personal durante el
procedimiento (40.2.b.viD. '

I} Principio de la proporcionalidad de la reaccién tante respecto del delito

como de las circunstancias del nifio (principios reguladores de la sen-
tencia).

m) Derecho a ser juzgados de acuerdo a leyes, procedimientes v autorida-
des aplicables especificamente a los nifios que sean considerados, acu-
sacos o declarados culpables de infringir las leyes penales.

M.i.1. EI sistema chileno

El debido proceso tiene, en Chile, una raiz constitucional. El articulo 19
N? 3 inciso quinto de la Constitucion sefala que “Toda sentencia de un
drgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legal-
mente tramitado”, agregando, que “Correspondera al legislador establecer
_siempre las garantias de un racional y justo procedimiento”.

- El mismo articulo 19 de la Constitucién, en sus ntmeros 32 y 72, consa-

gra una serie de garantias especificas, como requisitos minimos de ese
“‘racional y justo procedimiento™ : '

* Legalidad del procedimiento (19 N2 3 inciso 59).

« Derecho. a ta defensa juridica (19 N2 3 incisos 2¢ y 39,

» Jurisdiccionalidad (19 N2 3 inciso 49).

= Prohibicién de la presuncién de derecho de la responsabilidad penal (19
N 3 inciso 69). .

« Legalidad de la pena (19 N? 3 inciso 72 y 89).

+ Derecho a la libertad prov_isional (19 N2 7 letra e).

 Derecho a no ser obligado a declarar bajo juramento sobre hecho propio
(19 N2 7 letra D).

Estos principios son desarrollados por el Codigo Penal, Cédigo de Proce-
dimiento Penal, Cédigo Orgdnico de Tribunales v Ley Orginica del Ministe-
rio de Justicia que encarga a esta cartera de Estado la tarea de proporcionar
los medios para asegurar la defensa juridica gratuita. Sin embargo, ellos no
son recogidos por la Ley de Menores.

La Ley'de Menores establece en su articulo 34 dos tipos de procedimien-

to. Uno aplicable a los asuntos contenciosos “en que hay contienda entre
partes”, que es el Procedimiento Sumario sefialado en el Titulo XI del Libro
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otro, para los casos “en que no hay contienda entre partes (caso en el cual)
el procedimiento serd verbal y sin forma de juicio, pero el Juez dictard sus
resoluciones con conocimiento de causa”. '

Este altimo procedimiento es el que se aplica tanto para pronunciarse
acerca’ del discernimiento como respecto de las infracciones cometidas por
menores de 16 afios, y la aplicacién de medidas de proteccion parda unos y
otros, cuando corresponda. ,

v

El principio de legalidad del procedimienio es aqui dejado de lado,
permitiéndose al Juez organizar el proceso del modo que le parezca mds
conveniente 2 la “protecciéon del menor”. La Ley ‘se limita a sefialar algunos
requisitos, también generales, para que el Juez pueda aplicar la medida de
proteccion. T

No existen normas sobre comparecencia en juicio ni sobre asesoria
letrada, puesto que el nifio no es considerado parte en este procedimiento;
incluso se ha reducido absolutamente la participacion del Defensor Pablico
de Menores en representacion del Estado, disponiéndose que “en los asun-
tos de competencia de los Jueces de Letras de Menores, s6lo procedera oir
dictamen del Ministerio de Defensores Publicos, en casos calificados me-
diante resolucidn fundada”. ' :

El procedimiento establecido en la Ley de Menores tampoco reconoce
adecuadamente el derecho del nifio a ser oido. No se contempla una
atribucién formal de cargos, ni la opostunidad procesal para impugnarlos;
no existen oportunidades para ofrecer y rendir prueba, ni para impugnar la
existente; no se dispone la defensa juridica obligatoria, siguiendo una
antigua tendencia dentro de! Derecho de Menores de desconocer la necesi-
dad de asistencia juridica, dado que el proceso tiene por finalidad la
proteccion del nifio y quien asume la representacidn de sus intereses es el
propio Juez que conoce y resuelve el asunto. ' '

El problema de fondo es que el proceso de menores, tal como se
encuentra estructurado en el derecho chileno, no ‘consideéra al menor incul-
pado de haber cometido un acto que reviste caracter de delito, como una
parte en el proceso y no sdlo se le niega la posibilidad de actvar, no
concediéndole recursos eficaces para hacerlo, sino que el proceso s¢ orga-
niza sin considerar la posibilidad de que existan intereses contrapuestos
entre el Juez v el menor. La mejor garantia de defensa del menor serfa —se-
gtn la logica de la ley- el Juez tutelar, cuya funcién Unica es proteger sus
derechos. Como se ha afirmado anteriormente, esta creencia deja a los
nifios v adolescentes desprovistos de recursos ante el Juez y les niega el
caricter de partes en el proceso. S
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La oposicién entre el procedimiento contemplado en la Ley de Menores

y la doctrina internacional de los derechos humanos es absoluta, ya que

responden a presupuestos. diferentes. Es en el dmbito de la relacién del

joven ante el Tribunal donde quedan mis claramente de manifiesto todas

~las incongruencias del actual sistema de justicia de menores Y su incompati-
bilidad con los instrumentos que reconocen los derechos de los nifios.

I3

Iv. CONCLUSIONES

Como conclusion del andlisis realizado puede plantearse que en Chile se
aprecia una notable dispersion legislativa, que se expresa en la existencia
de un conjunto de normas de diferente rango, origen —nacional ¢ interna-
cional— ¢ inspiracion doctrinaria, para regular los derechos procedimientos

y consecuencias juridicas aplicables a los nifios y jovenes infractores de las
leyes penales.

La existencia de estas diferentes normativas ~que como se ha demostra-
do son incongruentes o contradictorias entre si- lleva a que las personas
menores de dieciocho afios se encuentren en una. situacién de incertidum-

bre juridica, que se refleja en una manifiesta desproteccion de sus derechos
como personas humanas y nifios.

En este sentido, la pretension de conformar para los nifios una especie
de “uaiverso juridico” propio, ha resultado ser el camino seguro hacia la
confusion, la arbitrariedad y la desproteccién juridica de las personas reco-
nocidas como mds vulnerables por las leyes que pretendian protegerlo. Al
parecer el resultado de esas leyes, en su afin de dar una proteccion
especial, ha sido hacer olvidar que los nifios son, antes que nada, personas
humanas.

En ¢l dmbito penal las leyes-de menores no logran ninguno de los
objetivos de humanizacién del sistema penal emprendidos a través del
reconocimiento de derechos fundamentales: limitar su uso a conductas
punibles previamente definidas en la Ley y garantizar a los que han incurri-
do en estos hechos, un debido proceso y un trato humano.

A través del llamado sistema tutelar se han relajado las garantias permi-
tiendo, quizds impensadamente, que se introduzcan pricticas atentatorias a
los derechos de los nifios, cuyos resultados han sido sistemas normativos
confusos e incapaces de frenar la ampliacién del control punitivo informal.

" La Convencién sobre los Derechos del Nifio inaugura una nueva etapa
que se caracteriza por el reconocimiento expreso de los derechos del nifio
en cuantc persona humana y la creacién de protecciones complementarias
derivadas de su condicién de personas en desarrollo.
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La necesidad de una adecuacién de ia legislacidon de menores 5 la
Convencion sobre los Derechos del Niflo, planteada por diversas autorig,.
des publicas, debe partir con el reconocimiento de la inconstitucionalidag
de las leyes actualmente en vigencia. :

Si el pais, con la reforma Constitucional det art. 52 inciso segundo, se
plantea como limite de la soberaniz del Estado los derechos humarngs
reconocidos en el propio texto o en los tratados internacionales, creemog
que la sitwacion de la proteccién de los derechos del nifio, que se hy
descrito, debe llevar a una pronta reforma legislativa y a la derogacién de

las disposiciones que no reconocen al nifio sus derechos inherentes comg-
persona humana.

Finalmente, debe destacarse que la proteccidon de los derechos del nifio
debe ser integral, debiendo, conjuntamente v en todas las normas juridicas
destinadas a elio, buscar la realizacion efectiva de su derecho al desarrollo -

integral a través del respeto y la promocién de sus derechos civiles, politi-
cos, econdmicos, sociales y culturales.
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