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PRESENTACION

LaConvencién Internacional sobrelosDerechosdel Nifio hasido caracterizada
como un verdadero hito histérico enlaconsideracién socia y juridicadelainfancia
y la adolescencia. La recepcion de este Tratado en los ordenamientos juridicos
nacionales ha promovido un debate publico sobre la necesidad de desarrollar
profundas transformaciones politicas, juridicas y culturales, que garanticen la
proteccion de los derechos de las personas menores de dieciocho afios.

L os procesos de reforma legal, que con mayor o menor éxito y amplitud han
tenido lugar en todos los paises de Iberoameérica, se han inspirado y alimentado
directamente de ladoctrina de la Convencién. Asimismo han sido relevantes para
estasreformaslos estudios criticosde lalegislacion einstitucionesaquedio origen
el derecho de menores, y la expansion de una cultura de respeto a los derechos
humanos.

Los nuevos puntos de vista empezaron a desarrollarse, con la creacion de
nuevos conceptos y teorias sobre lalegislacion y las politicas publicas relativas a
lainfanciay laadolescencia, en el ambito académicoy profesional. Estasideas se
difunden, analizan e interpretan en actividades universitarias de formacién de
abogados y profesionales de las ciencias sociales, mediante investigaciones,
seminarios, postitulosy diplomados.

Pese alariqueza de estas actividades, son escasas |as iniciativas destinadas a
institucionalizar laproduccion de conocimientoy lareflexion académicasistemética
sobre las compl gjas cuestiones tedricas y practicas implicadas en la modificacion
delas concepciones que histéricamente han predominado en | as politicas publicas
y lalegislacion de infanciay adolescencia.

UNICEFy laUniversidad Diego Portales quieren responder alanecesidad de
contar con un medio que contribuyaasuperar esterelativo vacio con laRevistade
Derechos del Nifio, que se editard anuamente, y estara destinada a un publico
especializado de Chile y otros paises de habla hispana

El contenido de este primer nimero tiene a Chile como principa referencia
geogréfica pero, en el futuro, se espera ampliar la reflexion al ambito
iberoamericano con colaboraciones recibidas desde otros lugares. Un Comité
Editorial Internacional esta encargado de promover, seleccionar y revisar los
estudios, ensayosy demas secciones de la Revista.

La primera seccién, denominada “Estudios’, contiene investigaciones
encargadas especialmente por el Comité Editorial a expertos en diversas areas del
Derecho y de las Politicas Plblicas. La seccion “Ensayos’ se destina a difundir



colaboraciones, preferentemente inéditas, de la comunidad académica chilenay
extranjera. Por Ultimo, se resefian seminarios, libros, sentenciasjudiciales, leyesy
proyectos de ley.

Unicef y la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales se
complacen, pues, en presentar a publico estainiciativa, seguros de estar haciendo
una contribucion pionera en este esfuerzo por dotar de perfilesy contenidos mas
clarosy rigurosos alos nuevos puntos de vistaque €l derecho y lapoliticapublica
viene ensayando para hacerse cargo de los derechos del nifio.

Carlos Pefia Egidio Crotti
Decano Facultad de Derecho Representante de UNICEF para
Universidad Diego Portales Argentina, Chiley Uruguay
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Derecros Humanos DE LA INFANCIA / ADOLESCENCIA
EN LA JusTiciA “PeNAL DE Menores” DE CHILE:
EvALUACION Y PERSPECTIVAS!

Miguel Cillero Brufiol 23
Martin Bernales Odino

LalInformalidad del sistematutelar de menores, que se establecié en nuestra
legislacion con laintencion de beneficiar alos nifios y adolescentes, ha permitido el
surgimiento de un sistema punitivo / tutelar, que no se somete a los controles propios
del sistema penal formal, y que es fuente permanente de vulneracién de derechos
constitucionales, tanto en el ambito procesal, como en el de las garantias

sustanciales’. (Presidente Ricardo Lagos E.%)

EN ESTE ESTUDIO SE SOSTIENE QUE EXISTE UNA GRAVE CONTRADICCION ENTRE
LASNORMAS QUE RECONOCEN LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS NINOS
Y ADOLESCENTES Y LAS PRACTICAS EFECTIVAS DEL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL
DE MENORES EN CHILE.

SE LLEGA A ESTA CONCLUSION LUEGO DE REVISAR CRITICAMENTE LOS
ASPECTOS GENERALES DE LA EVOLUCION DE LA LEGISLACION EN CHILE Y EN
EL DERECHO COMPARADO, PARTICULARMENTE DE AMERICA LATINA.
ASIMISMO, SE OBSERVA UNA RELATIVA INCAPACIDAD DE LAS INSTANCIAS
LEGISLATIVAS Y JURISDICCIONALES PARA DESARROLLAR MECANISMOS PARA
ASEGURAR LA PROTECCION EFECTIVA DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES EN EL AMBITO DE LA JUSTICIA PENAL.

EL INICIO DE LA DISCUSION DE UN PROYECTO DE LEY SOBRE LA MATERIA, JUNTO
AL ACOGIMIENTO DE UN RECURSO DE AMPARO POR LA CORTE DE APELACIONES
DE SANTIAGO, PUEDEN SIGNIFICAR UN IMPORTANTE AVANCE EN LA
ESTRUCTURACION DE UN SISTEMA QUE RESPETE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
DE LOS ADOLESCENTES Y FAVOREZCA UNA CONVIVENCIA PACIFICA EN EL MARCO
DEL RESPETO DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS CIUDADANOS.

1 Parasfines de este articul o se entiende por infanciaa toda persona hastalos catorce afios y se utiliza€l término
adolescencia paralos mayores de catorce y menores de dieciocho afios.

2Miguel Cillero Brufiol, Investigador Asociado a Centro de Investigaciones Juridicas de |a Escuela de Derecho
de la Universidad Diego Portales y Consultor Internacional de UNICEF parala Oficina de Argentina, Chiley
Uruguay.

3Martin Bernales Odino, Abogado Unidad Juridica de la Fundacién Hogar de Cristo.

Losautores de este estudio agradecen el importante apoyo de LauraMartinez-Moraen laredaccion del textofinal.

4Mensgjedel Presidente dela ReplblicaRicardo Lagos Escobar al Congreso Naciona sobre el Proyecto deLey
que establece el Sistema de Responsabilidad de los Adol escentes por Infracciones alaLey Penal, Santiago 2 de
agosto 2002. En este estudio no se analiza en detalle el Proyecto de Ley enviado por el Ejecutivo, por cuanto su
presentacién coincide con la elaboracion de este documento.
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INTRODUCCION

En agosto del afio 2002 el Presidente delaRepublicade Chileenvio al Congreso
Nacional el Proyecto de L ey que establece un nuevo “ Sistemade Responsabilidad
de los Adolescentes por Infracciones alaLey Pena”. En € Mensgje afirmé que
lasnormasy précticasdd actual sistemadejusticiaaplicable alas personas menores
de dieciocho afos son “fuente permanente de vulneracion de derechos
constitucionales, tanto en el dmbito procesal, como en el de las garantias
sustanciales” .

Laclaraposicion asumidapor el Presidente delaRepublicasobrelanecesidad
dereformar €l actua sistemade*justiciapena demenores’ eslamejor justificacion
delapertinenciade este estudio, que pretende reunir evidencia sobrelaexistencia
de una grave contradiccién de los estandares normativos establecidos en la
Congtituciény los Tratados I nternacionalescon lasLeyesde Menoresy lasituacion
efectivadelosderechos humanosdelos nifiosy adolescentes sometidos al sistema
dejusticiapena de menores.

Ademés, se analizan los antecedentes generales y el estado de la discusion
sobre larelacidn entre adolescentesy sistemapenal en el derecho comparado; y la
normativae iniciativas de reformaen Chile, con especial atencién alos discursos
que predominan en ladeliberacion plblica sobre el tema.®

1. La JusTicia “PENAL” EN EL SISTEMA TUTELAR DE ““MENORES”:
AspPecTos GENERALES

Con objeto de delimitar lo méas estrictamente posible el &mbito en que se
desarroll6 el estudio se utiliza €l término justicia “penal de menores’. Con esta
denominacién se hace referencia a aguella parte del sistema tutelar de menores,
vigente en Chile, que organiza el control y la reaccion del Estado frente a las
infracciones alaley penal cometidas por nifiosy adolescentes. En €l estudio no se
abordd lasituacion delos derechos humanos del os nifiosy adol escentes sometidos
a sistematutelar por hipétesis distintas a la comision de una infraccion alaley
penal, alin cuando a ellos puedan serle impuestas medidas coercitivas que, desde
un punto de vista material, constituirian penas.

Como el problemadeladiscusién terminol 6gicahasido ocupaci on permanente
del derecho de menores, y también de sus criticos, se ha optado por utilizar e

5 Este juicio, como se vera, coincide con las afirmaciones que la mayor parte de ladoctrinay lajurisprudencia
internacional han venido sosteniendo progresivamente en el mundo occidental desde hace casi 40 afios.

6 Este informe es el resultado de la investigacion y recopilacion de mdltiples testimonios normativos,
jurisprudenciales, de expertos y organismos técnicos nacionales e internacionales.
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término entrecomillado para destacar €l carécter sui generis de este sistema de
control/proteccion de la infancia 'y la adolescencia, respecto del cua no existe
consenso sobre su denominacién.’

El sistema tutelar de menores chileno se inspira en la experienciainiciada a
fines del siglo XIX en Estados Unidos de América, especificamente en la ciudad
de Chicago, que es rapida y homogéneamente replicada en todo € continente
americano durante los primeros decenios del siglo veinte.®

Desdeel punto devistadel desarrollo del pensamiento penal, el sistematutelar
de menores es e resultado del entrecruzamiento de, al menos, dos visiones del
fendmeno criminal: lacorriente humanitariay €l positivismo naturalista. En Chile
también persistiran en €l ordenamiento juridico elementoscomo el discernimiento,
provenientes del retribucionismo que inspird alalegislacion penal en el s. XIX.

Lacorriente que podemos denominar “humanitaria’® surge como unalegitima
indignacion por las condiciones en que | as personas menores de edad eran tratadas
por el derecho penal clasicoy que propiciaron lacreacion deun sistemadejusticia
especializado para menores. El punto central de esta preocupacion fue la
inexistencia de un sistema de gecucion pena que asegurara la segregacién de
menores de adultos.

En Chile, como g emplo de esta preocupacion se puede citar la opinion de
Méaximo Latorre,’® médico de prisiones, quien deciaen 1890: “antetodo llamala
atencion lairregularidad penal que existe respecto alos jovenes delincuentes. El
limite fijado por nuestra legislacion de irresponsabilidad criminal son los diez
anos. De aqui hasta los dieciséis hay que probar que e pequefio criminal ha

7 En Chile sele ha caracterizado como un sistema punitivo/tutelar que rebasalos |imites propiosdel principio de
legalidad de la intervencién penal, aplicandose con relativa uniformidad para reaccionar ante infracciones ala
ley penal o frente a lo que las leyes de menores denominan “irregularidades’. Ver Cillero Miguel y Egenau
Paulo, Administracion de Justicia Juvenil y Dafio Psicosocial en || Seminario Latinoamericano. Los dere-
chos del nifio en una sociedad democratica, Ed. SENAME, Santiago, Chile, 1992, pgs. 272-289.

8 Para més antecedentes de este fendmeno ver Cillero Miguel, Adolescentes y Sistema Penal. Proposiciones
desde la Convencion sobre los Derechos del Nifio en Cillero M. y Madariaga H. Compiladores: Infancia,
Derecho y Justicia, coediciones Departamento de Sociologia, Facultad de Ciencias Sociales Universidad de
Chile/UNICEF, Santiago, Chile, 1999, pgs. 49-51.

9 Denominamos “humanitaria’ a la corriente que aboga por el mejoramiento de las condiciones de vida de las
personas menores de edad privadas de libertad, ya que €ella reflgja una clara identificacion con el principio de
respeto de la dignidad humana que se entronca directamente con el moderno derecho internacional de los dere-
chos humanos y, en particular, con los derechos de la infanciay adolescencia

10 Citado en Ledn Marco Antonio, Sistema Carcelario en Chile. Visiones, Realidadesy Proyectos (1816-1916),
Dibam, Santiago, Chile, 1997, pgs. 228-229. Paramayor informacién sobre el desarrollo histérico de lalegisla-
cion chilenaver Cillero Miguel, Evolucién Histérica dela Consideracion Juridicadelainfanciay Adolescen-
ciaen Chileen Pilotti Francisco, coordinador, I nfancia en Riesgo Social y Politicas Socialesen Chile, Instituto
Interamericano del Nifio, Montevideo, 1994 y Cillero Miguel, Comentario al Articulo 10 N°s 2y 3 del Codigo
Penal, en Politoff Sergio; Ortiz Luis (directores) y Matus Jean Pierre (coordinador), Texto y Comentario del
Cadigo Penal Chileno, Editorial Juridicade Chile, Santiago, Chile, 2002, pgs. 109-126.
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procedido con discernimiento. De 16 a 18 afios, la edad se mira como atenuante
delapena. De modo que laplenaresponsabilidad penal comienzaalos 18 afiosde
vida... pero no estaahi lo mas grave de nuestro sistemapenal, sino enlamaneraen
cOmo se tratan los jovenes delincuentes. La justicia por humanidad busca un
pretexto en sus pocos afos para atenuarles la pena; e hecho, la sociedad los
condenan. Han robado, quizés asesinado o incendiado con poco o ninguin
discernimiento. Otros desgraciados son acusados de vagancia o mendicidad, y
todos van aun mismo lugar de detencién: las carceleso el presidio. He aqui el mal
que deseariamos ver remediado”, y continuaba, “ el nifio no debeir alas carceles
ni aislado ni en promiscuidad con los bellacos avezados. Deben crearse lugaresde
detencidn o correccién adecuados. Los jueces no debian condenar apenaagunaa
los menores de 12 afios de edad. No deben olvidar que la mas pequefia condena
compromete el porvenir del hombre y en vez de corregirlo lo permite... en los
lugares de detencidn los menores de 12 afios deben estar absol utamente separados
delos adultos y de los mayores de 16.”

Finalmente, en cuanto a la gravedad de los hechos y las consecuencias del
encarcelamiento, sefialaba “no es posible que siga el estado actual delas cosasen
gque vemos a menudo a menores condenados a las carceles por minimos delitos,
salir deloslugares de detencion con sumoral gjada, laverglenzaperdida, Ilegando
a ser més tarde verdaderos criminales.”

Esta preocupacion por la“maneraen que setrataalos menores de edad” esun
primer acercamiento, aunque aln precario, al andlisiscritico delas practicas penaes
apartir de los derechos fundamental es de los nifios y adolescentes. Sin embargo,
esde notar quelosméas minimos estdndares por |os que se abogabaen 1890 todavia
son, como se vera més adelante, una tarea pendiente.

Junto a humanitarismo serd el positivismo naturalista -que se estructura a
partir del evolucionismo socioldgico de corte organicistay a las explicaciones
sobre el fendmeno delacriminalidad postul adas por |adenominada* antropol ogia
criminal” - lacorriente que g ercerdgran influenciaen lacreacion y funcionamiento
del sistema tutelar de menores. Tanto en Europa como en Estados Unidos de
Américaexiste evidenciade lainfluencia que las teorias de autores como Herbert
Spencer, Cesare Lombroso, Enrico Ferri, Rafael Garéfalo y otros, tuvieron en la
legislacién especial de menores de fines del s. X1X y comienzos del X X.11

El propio Ferri afirma que el derecho tutelar de menores fue espacio de
concrecion y de experimentacion -agregamos nosotros- de las nuevas ideas, a

11 Ver Platt Anthony, Los Salvadoresdelos Nifiosola I nvencién dela delincuencia, Ed. SXXI, 1a. ed, México,
1982; De Leo Gaetano, La Justicia de Menores, Ed. Teide Barcelona, 1985; y Garcia Méndez Emilio, Derecho
dela Infancia/Adolescencia en América Latina. De la situacion irregular a la proteccion integral, Editorial
Forum-Pacis, Santa Fe de Bogota, 1994.
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decir que*representael triunfo completo delas conclusionesdelaescuelapositiva,
que adopta paralos delincuentes menores no la penalcastigo -llamadaintimidatoriar,
sino una serie de medidas defensivas, educadoras y curativas adaptadas no alos
pretendidos grados de discernimiento y de culpabilidad moral, sino a la diversa
peligrosidad y readaptabilidad socia de estos sujetos conscientes, pero con voluntad
no madura’.12 En consecuencia, en e sistemade menores se consolidé lapretension
de definir a delito como patologiay ala pena como tratamiento.13

En Iberoamérica también influyeron las teorias del denominado positivismo
correccionalista, representado entre otros autores por Dorado Montero.* Este
ultimo proclamabalasalidade los nifiosy adolescentes del derecho penal através
de la creacion de un derecho correccional de menores que, segun afirmaba, se
transforma “en obra benéfica y humanitaria en un capitulo de la pedagogia, la
psiquiatriay el arte del buen gobierno conjuntamente”.1> En el mismo sentido,
Cuello Cal6n afirmaba que “ tratdndose de nifios a quienes no se vaaimponer una
pena, ahacer un mal, sino atomar una medidade proteccion y tutela, atomar una
medida buena, no cabe exceso ni abuso. En €l bien no hay exceso” .16

La influencia del positivismo, naturalista y correccionalista, fue enorme,
produciéndose, como ha sido tradicional en la historia del derecho penal, una
suerte de avasallamiento de la preocupaci 6n humanitariapor medio de unaretérica
gue pretendiaabolir el sistemapenal, pero que sélo termind cambiando el nombre
de sus précticas e ingtituciones.

El sistematutelar no significd -como proclamaba Dorado Montero- la salida
delosmenoresdel sistemapenal. Por el contrario, el resultado fuelaincorporacion
de los nifios y adolescentes a un sistema penal reforzado que se caracteriza por
mantener, bajo otros nombres, [os instrumentos represivos del derecho penal de
adultos, y en particular lasdiferentesformas de encierro. Por estarazdn, este proceso
de sustitucion de términos sin modificar larealidad ha sido catalogado como un
fraude de etiquetas'y, en particular, respecto de su pretensién abolicionista, puede
sefidarse que el sistematutelar configura un “abolicionismo de etiqueta’.

12 Ferri Enrico, Principios de Derecho Criminal, Ed Reus, Madrid, 1928, citado por Andrés | baiez Perfecto; El
Sistema Tutelar de Menores como Reaccién Penal Reforzada en Jiménez Burrillo Florenciay Clemente Mi-
guel, Psicologia Social y Sistema Penal, Alianza Editorial, Madrid, 1996.

B3 Ferrgoli Luigi, Derechoy Razon. Teoria del Garantismo Penal, Ed. Trotta, Madrid, Espafia, 1995, pgs. 41y sgtes.

14 Sobre el positivismo correccionalistaespariol ver: Bustos Ramirez Juan, | ntroduccion al Derecho Penal, Edito-
rial Temis, 22 ed. Santa Fe de Bogota, 1994, pgs. 137-140 y sobre su influencia en € derecho penal de menores:
Cantarero Rocio, Derecho Penal y Procesal de Menores, Editorial Montecorvo, Madrid, 1988, pg. 100.

15 Dorado Montero P, Los peritos médicos y la justicia criminal, Madrid, 1906, pgs. 211 y sgtes. Citado por
Sanchez Garcia de Paz Maria Isabel, Minoria de Edad Penal y Derecho Penal juvenil, Editorial Comares,
Granada, 1998, pg. 101.

16 Cuello Calon Carlos, Tribunales para Nifios, Madrid, 1917, pg. 38.



Revista de Derechos del Nifio / Nimero Uno / 2002 15

El sistematutelar potencialas posibilidades de control y represién a asumir,
por un lado, los postulados del positivismo sustituyendo el limite representado
por las garantias penales y procesales por €l criterio de peligrosidad pre y post
delictual; y, por otro, legitimando algunaforma de violenciamoral gercida sobre
el nifio o adolescente, bajo la forma de tratamientos forzados orientados a la
modificacion de su concienciay subjetividad.1’

Este modelo entra en crisis, en distintas partes del mundo occidental, en la
medida que aumenta la conciencia sobre el caracter discriminatorio e
incongtitucional delaexclusion delosnifiosy adolescentesdelas garantias penaes
y procesales que se le reconocen atodas | as personas en la Constitucion.

Laexperienciainternacional revela que e SistemaJudicial fue el primero en
reaccionar frente a la vulneracion de derechos de los sistemas tutelares de
menores;® asimismo, la comunidad internacional emitié un juicio definitivo a
aprobar en 19891° |a Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio (de
aqui en adelante “la Convencion” o CIDN) que entra en abierta contradiccion con
las leyes de menores vigentes a la época en toda América L atina.20

A partir de 1989 en lamayor parte deAmérical atinay varios paises de Europa
se han tramitado y aprobado reformas legales,?! que tienen por objetivo sustituir
lalegislacién de menores por unalegislacion adecuadaal os principios, directrices
y derechos contenidos en las Constituciones nacionales, la Convencion
Internacional sobrelosDerechosdel Nifio (articulos 37y 40), el Pacto Internacional
de Derechos Civilesy Politicos (articulos 6, 10y 14) y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (articulos 5 y 19),%? entre otros instrumentos juridicos.

En el dmbito penal existerelativo “ consenso” sobrelanecesidad y conveniencia
de desarrollar un conjunto de estrategias politico-criminales, leyes e instituciones
especializadas para reaccionar ante los ilicitos penales cometidos por personas
menores de dieciocho afios que responda a la consideracion de los nifios y

17 Andrés | bafez Perfecto, ob. cit., pg. 212.

18 Ejemplo de ello son en Estados Unidos el caso Re Gault, 378, USA, 1967, citada por Platt Anthony, ob. cit.,
pgs. 44 y sgtes.; en Espafiala Sentencia 36/1991 del Tribunal Constitucional de Espafia; y en Uruguay laAcor-
dada 7.236 del 29 de Junio de 1994 de la Suprema Corte de Justicia.

19 En Chile la Convencidn Internacional sobre los Derechos del Nifio fue promulgada el 14 de agosto de 1990,
por el Decreto Supremo 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores y publicada en el Diario Oficia el 27 de
septiembre del mismo afio.

20 \/er el completo estudio de GarciaMéndez Emilio y Beloff Mary (compiladores), I nfancia, Ley y Democracia
en América Latina, Temis/Depalma, 12 edicion, Santa Fe de Bogotéd, 1998.

21 |bid.

2 E| Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue promulgado por € Decreto Supremo 778 del
Ministerio de Relaciones Exteriores el 30 de noviembrede 1976y publicado en el Diario Oficial el 29 de abril de
1989 y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos fue promulgada por Decreto Supremo 873 del
Ministerio de Relaciones Exteriores el 23 de agosto de 1990 y publicadaen el D.O. € 5 de enero de 1991.
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adol escentes como sujetos de derecho, y alosrequerimientos de seguridad juridica
y proteccién de los derechos de todas | as personas.

En Chile, rapidamente, se tuvo conciencia de la necesidad de revisar la
legislacion interna luego de ratificar la CIDN. El 20 de noviembre de 1990, justo
al cumplirse un afio de la aprobacion por la Asamblea General de las Naciones
Unidas de la Convencion, €l Ministerio de Justicia emite un decreto por el que
creauna“ Comision Intersectorial Asesora’. Estaentidad teniaentre susfunciones
“estudiar y redactar los proyectos de ley necesarios para dar cumplimiento a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio” .23

Como se verd mas adel ante, este constituye el primer, y frustrado, intento de
modificar la legislacion sobre nifios y adolescentes en materia penal.
Posteriormente, hubo diversas iniciativas, incluso de caracter parlamentario,
destinadas a modificar €l régimen penal de los menores de edad. La mayoria de
ellas se fundaron en laidea de seguridad ciudadana, y otras, entre las que destaca
el Anteproyecto del Ministerio de Justiciade 1998, tuvieron un mayor énfasis en
laadecuacion delalegislacion alos principios, directricesy derechos dela CIDN
y otros instrumentos internacional es complementarios.

2. Proteccion pe Los DerecHos FUNDAMENTALES EN LA LEGISLACION
CHILENA

Historicamente es posible observar que la edad de las personas ha sido una
caracteristicarelevante parael derecho chileno. En el derecho penal durante mucho
tiempo la edad se utilizd, solamente, como un criterio para excluir o poner en
duda la responsabilidad penal de las personas.?* Esta situacion cambia de forma
bastante acelerada durante el siglo XX, primero con la irrupcion del “derecho
tutelar de menores’, que generé los modelos de proteccion® y, luego, con la
adopcion por el derecho internacional de ladoctrina de |os derechos humanos de
lainfanciay laadolescencia, quereconoceal nifioy el adolescente como sujeto de
derecho y dan origen a sistemas especiales de responsabilidad penal juvenil.?

23 Decreto Exento N° 321, Ministerio de Justicia, 20 de noviembre de 1990. Ver més adel ante apartado 3.1.

24 Bustos Ramirez Juan, Hacia la Desmitificacion de la Facultad Reformadora en el Derecho de Menores:
por un Derecho Penal de Menores en Un Derecho Penal del Menor, Editorial Juridica Conosur, Santiago,
Chile, 1992. Este es el enfoque habitual de los autores clasicos y de |os sistemas de discernimiento.

25 Giménez Esther, La Justiciade Menoresen el Siglo XIX: Una Gran I ncdgnita en Bustos Juan, ibid., pgs. 12
y sgtes.

2 Cillero Miguel, Nulla poena sine culpa. Un Iimite necesario al castigo penal en Justicia y Derechos del
Nifio, N° 3, UNICEF, BuenosAires, 2001.



Revista de Derechos del Nifio / Nimero Uno / 2002 17

Como se dijo, laratificacion de la CIDN gener6 un conflicto muy explicito
entre lalegisacion de menores vigente y los derechos de los nifios y adolescentes
reconocidos en ella

Estas contradicciones afectan particularmente a la normativa sobre
responsabilidad penal de los menores de edad, que esta contenida en una
multiplicidad de cuerpos juridicos de distinta inspiracion doctrinariay jerarquia.
Asi hay legislacion de fuente nacional e internacional; de inspiracion garantistao
tutelar; de carécter procesal, penal sustantivoy normasadministrativas, todasellas,
superpuestas sin mayor orden ni consistencia.

Entrelanormativamasrelevante estala Constitucion Politicade laRepublica;
la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio; los Cédigos Penal, de
Procedimiento Penal y Procesal Penal; laLey deMenoresde 1967; laLey relativa
ala “Erradicacion de Personas Menores de dieciocho anos de las Carceles de
Adultos’, de 1994; laL ey que establece “NormasAdecuatorias del Sistemal egal
Chileno ala Reforma Procesal Pena” del afio 2002; el Decreto Ley 2.465 que
creael Servicio Nacional de Menores(SENAME) de 1979y el Decreto con Fuerza
de Ley 1.385 del Ministerio de Justicia de 1980 que establece el Régimen de
Subvenciones de Instituciones Colaboradoras del SENAME.27

Ademés, existe un conjunto de normas reglamentarias entre las que se destacan
los Reglamentos “de Casas de Menores’2 y el “Aplicable a Menores de Edad
I nternos en Establecimientos Administrados por Gendarmeria’ 2% Este Ultimo, en
su articulo 10, hace un explicito reconocimiento de la vigencia de las Reglas de
Naciones Unidasrelativasal temaal disponer que“laactividad al interior de estos
centros, en especial el trato con los menores internos, se desarrollara con las
garantias y dentro de los limites establecidos por la Constitucion... y a las
recomendaciones y directrices aprobadas por |os organismos internacionales de
los cuales Chile es miembro”.30

27 Ley de Menores N° 16.618 de 1967; Ley N° 19.343 relativa a la “Erradicacion de Personas Menores de
dieciocho afios de las Carceles de Adultos’, de 1994; Ley N° 19.806 que establece Normas Adecuatorias del
Sistema Legal Chileno a la Reforma Procesal Penal” del afio 2002, Decreto Ley 2.465 que crea el Servicio
Nacional de Menoresde 1979y Decreto con Fuerzade Ley 1.385 del Ministerio de Justiciade 1980 que estable-
ce el Régimen de Subvenciones de Instituciones Colaboradoras del SENAME.

28 Decreto Supremo 730, Ministerio de Justicia, publicado el 3 de diciembre de 1996.

29 Decreto Supremo 553, Ministero de Justicia, que establece el Reglamento Aplicable a Menores de Edad
Internos en Establecimientos Administrados por Gendarmeria’, publicado el 22 de enero de 2002.

30 En este sentido, hay un expreso reconocimiento de parte de las autoridades administrativas de la vigencia,
entre otras, de las Reglas Minimas de Naciones Unidas para Menores Privados de Libertad, Resolucion 45/113
de la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobada el 14 de diciembre de 1990. La infraccién a estas
Reglas fue considerada recientemente por |a Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago a acoger un
recurso presentado por las condiciones de cumplimiento de la privacion de libertad de menores recluidos en el
Centro de Detencion Preventiva, Santiago Sur, MAdulo A. Recurso de Amparo rol 53.423-2002.
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Esta dispersion normativa genera inseguridad juridica y, particularmente,
debilitalatutelajudicial efectivadelos derechosfundamental es. Estasituacion se
ve agravada por latendencia de la préacticajudicial mayoritaria de los Tribunales
de Menores a aplicar preferentemente las disposiciones de | as leyes de menores.

También los Tribunales superiores, en casos de conflictos normativos, han
resuelto dando primacia a la ley de menores sobre otras disposiciones. Un
razonamiento que ilustra esta posiciéon se puede encontrar en el Acuerdo de la
Corte Supremadenominado “ Complemento alalnstruccion sobrelos Menoresen
el Nuevo Sistema Procesal Penal” .31

En él se establece que “las personas que tienen una edad no superior a 18 afios
deben ser consideradas como menores y, por consiguiente, penal mente
inimputables, salvo el caso que los mayores de 16 hayan sido declarados con
discernimiento por sentenciadel juez de menores, sin perjuicio de que deben ser
tratados como menores en tanto no se hagatal declaracion”. La Corte sostiene que
el discernimiento “no es una diligencia de investigacion, sino que es previaala
misma, es el presupuesto que habilita o hace posible al Ministerio Publico iniciar
la persecucion penal en contra de ese menor y, de consiguiente, no integra la
persecucién pena”, agregando que “como el menor no se encuentra detenido,
sinoretenido, el Juzgado de Garantiano puede pronunciarse acercade si mantiene
esa medida, porque carece de facultades para hacerlo. El Juzgado de Garantia
tienefacultad paradisponer lalibertad de unapersona, paramantener su detencion,
paraarrestarlao someterlaaprision preventiva, pero no pararecogerlao retenerla,
medidas estas Ultimas que en el caso de |os menores tiene natural eza preventiva
en beneficio de estos, y queda comprendida en el ambito de las atribuciones del
Juez de Menores (articulo 26 N°8, 9, 10 y 11 de la Ley de Menores). El Juez de
Garantia no esté facultado pararesolver laposible libertad provisiona del menor
retenido, porque estainstitucion no existe en el Codigo Procesal Penal... Atendido
lo sefial ado seimparte |a siguiente instruccion complementariay aclaratoria: ... e
Juez de Menoresesel tribunal competente parapronunciarse acercade s mantiene
0 no esaretencién y pararesolver sobre el discernimiento.”

El Tribunal por & solo hecho dedefinir laretencién®2 como unamedidapreventiva
establecida en beneficio del “menor”, y no como la privacién de lalibertad de una
personaque estasiendo investigada penal mente, terminanegando a adolescentelos
derechosy garantias establecidas en el nuevo Sistema Procesal Penal.

31 Acuerdo Corte Suprema N° 87-2001.

32 En estricto rigor laley no establece la retencion como facultad judicial, sino policial (Art. 16 Ley 16.618). A
mayor abundamiento, el articulo 347 bis A del Codigo de Procedimiento Penal, con la modificacion de 1989,
resolvié este punto, sefialando expresamente que la internacion durante la declaracion de discernimiento sera
considerada privacion de libertad para todos | os ef ectos |egal es pudiéndose pedir lalibertad provisional de acuer-
do alasreglas generales.
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De seguir esta doctrina, las disposiciones de la Ley de Menores primarian y
dejarian sin efecto € conjunto de garantias de las personas ante el sistemapenal y,
en particular, €l derecho apedir lalibertad provisional establecido enlaletrae) del
articulo 19 n° 7 de la Constitucion. Esta situacion tuvo que ser resuelta por la
citada L ey 19.806 que, reconociendo laexistenciade la persecucion penal durante
el estudio del discernimiento, establecid lanecesidad deformalizar lainvestigacion
y que el Juez de Garantias se pronuncie sobre la procedencia o improcedencia de
la aplicacion de medidas cautel ares personal es.

2.1. Edad Penal y Garantias

En materiasustantivalareglasobrelaedad penal se establece en el articulo 10
del Cédigo Penal, que dispone que estan exentos de responsabilidad criminal el
menor de dieciséis afios; y el mayor de dieciséisy menor de dieciocho afios, ano
ser que conste que ha obrado con discernimiento. En el caso de los menores
declarados con discernimiento, se establece que serén juzgados segun la reglas
del procedimiento penal y se lesimpondra la pena correspondiente alos adultos,
aunque tendran derecho a una atenuante especial.

LalLey deMenoresy lasleyes procesal es penal es regulan |os procedimientos
y requisitos que la ley establece para que el Juez emita su pronunciamiento.
Asimismo, laL ey de Menores contemplalaadopcion de* medidas de proteccién”
paralos menores que se encuentren exentos de responsabilidad criminal.

De este modo €l sistema se estructura sobre la base de una presuncién de
derecho de irresponsabilidad penal de todos las personas menores de dieciséis
anos y de una presuncion simplemente legal de irresponsabilidad penal de los
mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios.

En consecuencia, lalegislacion chilenano garantizaunareglabasica, derivada
de la interpretacion conjunta de los articulos 1y 40 de la CIDN, que impide €l
juzgamiento y sancion de toda persona menor de 18 afios como adulto.

Estaanomaliafue observada por el Comité delos Derechos del Nifio en 1994,
y reiterada de forma categdricaen lareciente sesion del mismo Comité, en que se
reviso el segundo informe del Gobierno de Chile: “ el Comité expresaasimismo su
inquietud porque el derechoy €l procedimiento penal paraadultos pueden aplicarse
también alos nifios de 16 a 18 afios de edad que han obrado con discernimiento, y
que larecomendacion anterior de que el Estado Parte se ocupara de la cuestion de
la edad minima de responsabilidad penal no se hallevado ala préctica’.33

33 Observaciones y Recomendaciones del Comité sobre los Derechos del Nifio sobre Chile, de 1 de febrero de
2002 (CRC/C/15/Add.173), par. 53.
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Sin embargo, |os problemas también alcanzan alos menoresde 16 afioso alos
mayores de esa edad declarados sin discernimiento, en cuanto estas definiciones
normativas son relativas, yaque, el mismo sistemalegal que establece laexencion
responsabilidad penal, autorizalaimposicién de medidas de proteccion que, desde
un punto sustancial, tienen claramente contenido punitivo.

Esta peculiar situacion ha originado el nicleo central del debate juridico en
Chile acercadel derecho de menores: aqué garantias debe tener derecho el menor
de edad sometido a sistema tutelar de menores, cuando éste pretende imponer
medidas de proteccién que son consecuencia de habérsele imputado la comision
de unainfraccion alaLey penal .3

En un segundo plano de la discusién, pero ho menos importante, aparece la
pregunta sobre qué garantias deben tener |as personas menores de edad respecto
de cualquier medida coactiva, restrictiva o privativa de libertad, que imponga el
sistematutelar de menores en situaciones caracterizadas por lasLeyesde Menores

contérminoscomo “irregularidad”, “ necesidad de asistenciao proteccion”, “peligro
material o mora” o “desajuste conductual” .3

El Comité también observé este punto sefialando su preocupaci én porgue adn
esté en vigor la Ley de Menores de 1967, basada en la doctrina de la situacion
irregular, que no establece una distincion clara, en términos de procedimientos
judicialesy de trato entre los nifios que necesitan cuidado y proteccién y los que
estan en conflicto con laley.30

En sintesis, el problema bésico hasido lafaltade reconocimiento del caracter
punitivo del sistemade menoresy las medidas que ésteimponey, en consecuencia,
la negacion de la necesidad de limitarlo, al menos con iguales garantias que las
gue el derecho contempla para los adultos. Un gjemplo de este conflicto de
definicionesesel citadoAcuerdo delaCorte Supremadel 2001 que no consideraba
la retencion como privacion de libertad, sino como una medida preventiva
establ ecida en beneficio del menor.

El resultado de estaindefinicidn hasido lainexistenciade mecanismosformales
gue permitan impedir y controlar efectivamente lavulneracion de los derechos de
los nifios y adolescentes sometidos al sistema tutelar de menores, debido a que
éste no cuenta con las instancias procesal es adecuadas para hacerlo.

34 Al respecto ver Cillero Miguel Leyes de Menores, Sistema Penal e | nstrumentos de Derechos Humanos en
Medina, Ceciliay Mera, Jorge (editores), Sistema Juridico y Derechos Humanos. El Derecho Nacional y las
Obligaciones de Chile en materia de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, 1996,
pgs. 477-543.

35 \Ver sobre este punto a Couso Jaime, Problemas Tedricosy Practicos del Principio de Separacion de Medidas
y Programas, entre la Via Penal Juvenil y la Via de Proteccion Especial de Derechos en De la Tutela a la
Justicia, varios autores, Opcion/UNICEF, Santiago, Chile, 1998 pgs. 71y sgtes.

36 1hid.
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Un g emplo relevante son los abusos policiales, yagque en € sistemade menores
no existe ninguin procedimiento de verificacion delalegalidad deladetencion. La
introduccion del nuevo proceso penal, en cambio, genera instancias como la
audienciade control de detencion que permiten desarrollar un control jurisdiccional
de la actuacion de la policia 'y, a su vez, entregar a nifio o adolescente un
reconocimiento explicito que es una persona con derechos frente ala autoridad.3”

Los abusos policiales, realidad conocida a fines de los ochentay comienzos
de los 90,38 se mantienen en los primeros afios del 2000, siendo identificada por
lastres tltimasinvestigaciones realizadas en Chile, como una précticareconocida
por losnifiosy losactores del sistema. Al respecto resulta el ocuente que en uno de
esos estudios, el 81% delos adol escentes entrevistados calificaran demalo €l trato
recibido por Carabineros o la Policia de Investigaciones declarando, entre otros
abusos, que “le dieron golpes. patadas, purietes, con palos, fierros (93,8%)” .3

En este mismo sentido un estudio de UNICEF destaca que mientras el 47% de
los adolescentes entrevistados sefiala, por o que ha visto o vivido, que los
funcionarios policiales habitualmente los maltratan a realizar la detencién, solo
el 3% afirmarecibir un trato correcto.*0

2.2. Privacion de Libertad. Nifios y Adolescentes en Recintos
Penales de los Adultos

El articulo 37.b. de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio
establece que “ la detencion, el encarcelamiento o la prision de un nifio se llevara
a cabo de conformidad con laley y se utilizara tan solo como medida de Ultimo
recurso y durante el periodo mas breve que proceda.”

A su vez, la Regla 11.b. de las Reglas Minimas de Proteccion de Menores
Privados de Libertad, precisan el articulo 37.b. sefialando que “por privacion de
libertad se entiende toda forma de detencién o encarcelamiento, asi como el
internamiento en un establecimiento publico o privado del que no se permitasalir

37 En estas audiencias se pueden detectar casos de maltrato y €l defensor puede plantear lailegaidad de la
detencion.

38 Ver Cillero Miguel y Egenau Paulo, ob. cit., pg. 9.

39 Jiménez M. Angélica, Adolescentes Privados de Libertad y Justicia de Menores, Universidad Diego Portales,
Santiago, Chile, 2000. En el estudio se entrevistaron 160 adolescentes de 16 0 17 afios, privados de libertad. Ver
también Riego Cristian y Tsukame Algjandro, Estudio del Sistema de Administracién de Justicia de Menores,
§/f, Santiago, Chile, 1998, pg.12-13; Centro por la Justiciay el Derecho Internacional (CEJIL) y Centro de
Investigaciones Juridicas Escuelade Derecho Universidad Diego Portales (UDP), Tortura, Derechos Humanos
y Justicia Criminal en Chile. Resultados de una I nvestigacion Exploratoria, Santiago, Chile, 2002, pg.119.

40 |_a Voz de los Adolescentes: Percepciones sobre Seguridad y Violencia en Buenos Aires, Montevideo y
Santiago de Chile en Justicia y Derechos del Nifio, N°3, Unicef, BuenosAires, 2001, pg. 190.
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a menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial,
administrativa u otra autoridad publica”.

Pese alaclaridad de estas disposiciones, es un juicio compartido que laLey
de Menores 16.618 autoriza ampliamente el uso de la privacién de libertad,
tanto para los infractores de ley penal como para los nifios y adolescentes
necesitados de asistencia o proteccién, ya sea como medida de proteccion o
durante el proceso.*! La gravedad de esta situacién hizo que el Comité de los
Derechos del Nifio observara“con inquietud que la detencion no se utiliza solo
como Ultimo recurso, especialmente en el caso delos nifios pobresy socialmente
desfavorecidos’ .42

Otra vulneracion de derechos esta relacionada con lainternacion de personas
menores de edad en recintos penaes de adultos. El articulo 37.c. de la CIDN
establece como primera concrecion del trato digno y humanitario la separacién de
nifios y adultos privados de libertad. Pese a ello, € articulo 71 c) de laLey de
Menores,®® faculta a Presidente de la Republica para designar los Centros de
Reclusion donde puedan estar los nifios durante el examen de discernimiento,
cuando no exista un Centro de Observacion y Diagndstico (COD).

Por este motivo en todas las regiones del pais, con excepcion de la
metropolitana, existen carceles de adultos donde se habilita una seccién paralos
adolescentes. De los 54 Centros autorizados para privar de libertad durante €l
discernimiento, 38 son Centros Penitenciarios de Adultos y 16 COD, 4 de ellos
ubicados en laRegién Metropolitana.#* Por estarazén alin permanecen NUMerosos
nifiosy adolescentes en carceles, precariamente separados de la poblacion adulta,
situacién que afecta en mayor medida a las nifias debido a la escasez de centros
especiaes paraellas.®

Segun cifrasoficiales de 1993, en el 83,5% delos Recintos de Gendarmeriase
registraban menores de edad privados de libertad. El 26,01% del total de ellos
estaban internados por simple proteccion, aunqueen €l caso delasnifiasel 57, 19 %
eraingresado por esta causal .46

41 Ver Cillero Miguel, Leyes de Menores, ob. cit.
42 Observaciones y Recomendaciones del Comité sobre los Derechos del Nifio sobre Chile, par. 53.

43 Estanormafueintroducidaen laL ey de Menores por laL ey 19.343 de Erradicacion de Menoresdela Carceles
deAdultos.

44 |_os Decretos Supremos del Ministerio de Justicia, publicados el 27 de Febrero del 2002 con niimeros correla-
tivos por region desde el 67 a 79, establecieron los Centros donde se puede privar aun nifio durante el examen
de discernimiento, sea COD o Recinto de Gendarmeria de Chile.

45 Ver CEJIL-UDP, ob. cit., p.131.

46 Ministerio de Justicia, Diagndstico Nacional de Menores en Unidades de Gendarmeria de Chile, s/f, Santiago,
Chile, 1993.
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Para superar esta situacion, se aprobo laL ey paralaErradicacion de Personas
Menores de Edad de las Cérceles de Adultos en 1994. Sin embargo, sus resultados
han sido menoresdelos esperados en cuanto alareduccidn del nimero de personas
menores de edad privadas de libertad en recintos penal es de adultos.

Estadisticas del SENAME indican que en todos los afios, desde 1990, han
permanecidos nifios en estos recintos y que, desde 1996, la tendencia es a que
haya cadavez mas. Asi o ilustran los datos siguientes:

. o e an - -, 47
Promedio Diario de Nifios y Niiias a en Recintos de Gendarmeria

1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001

TOTAL 510 556 397 366 271 237 308 320 403 519 599 492

Ingreso Anual de Niiios y Niiias a Recintos de Gendarmeria’

1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001

TOTAL 5346 7891 6266 6547 4979 2459 2745 2998 3259 4026 4959 4008

También es importante revisar la proporcién de privados de libertad en los
distintos tipos de recintos desde 1990 como |o representa el siguiente cuadro:

Porcentaje de Ingreso Anual de Nifios y giﬁas
a Recintos de Gendarmeria o a COD.

Recinto 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001

Genchi  40,6% 50,0% 43,7% 43,0% 31,0% 29,3% 40,9% 41,0% 38,8% 45,7% 458% 37,3%

COD  593% 499% 563% 569% 689% 706% 59,1% 589% 61,1% 542% 541% 62,7%

Otro problemaesanalizar el comportamiento delas causales deingreso después
de la Ley de Erradicacion. Estadisticas del SENAME indican que si bien desde
1994 a 2000 ha disminuido €l ingreso de nifios por proteccién o inculpados de

47 Fuente: Servicio Nacional de Menores.
48 Fuente: Servicio Nacional de Menores.
49 Etadisticas elaboradas a partir de datos proporcionados por SENAME. En CEJIL-UDP, ob. cit., pg. 133.
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faltas a secciones de gendarmeria, en el mismo periodo ha aumentado el ingreso
de nifios incul pados de delitos.

El Informe del Comité de Derechos del Nifio, observé con inquietud “que a
menudo se recluye amenores en centros de detencion de adultos’ einstaal Gobierno
parague“vele porquelos nifios queden separados delos adultosen todos | os casos’” .0

2.3. Regulacion Inadecuada de las Facultades Disciplinarias

La legislacion de menores autoriza a instancias publicas, y en ocasiones
privadas, a gercer distintos tipos de coaccion sobre los nifios y adolescentes
privados de libertad que entran en contradiccion con laConstitucion y lanormativa
internacional, posibilitando la vulneracion de sus derechos fundamental es.

Un claro gjemplo de esto es la regulacidn de las sanciones disciplinarias,
reglamentadas estrictamente por la normativainternacional, que no es respetada
por las normas administrativas internas.

Lasituacion més extrema dice relacion con lasancidn contenidaen laletrah)
del articulo 40 del Reglamento Aplicable a Menores de Edad Internos en
Establecimientos Administrados por Gendarmeria®ly en el articulo 84 del
Reglamento de Casas de Menores,>? que establecen el encierro en celda solitaria,
hastapor 5 dias, como unade las sanciones posibles de aplicar. Consecuentemente
con ello, en los Recintos de Gendarmeriay de SENAME se hanimpuesto estetipo
de castigos en celdas oscuras y solitarias,®® constituyéndose una préctica
considerada normal y necesaria para el funcionamiento diario de los Centros.>*

Esta disposicion contradice directamente la Regla 67 de las Reglas Minimas
de Naciones Unidas paraM enores Privados de Libertad, que sefialan como gjemplo
de una sancién considerada cruel, inhumana y degradante “el encierro en celda
oscuray las penas de aislamiento en celdasolitaria, asi como cualquier otrasancion
gue pueda poner en peligro la salud fisica o mental del menor.”

50 Observaciones y Recomendaciones del Comité sobre los Derechos del Nifio sobre Chile, par. 54.e.
51 Decreto Supremo 553, Ministerio de Justicia, 22 de enero del 2002.

52 Decreto Supremo 730, Ministerio de Justicia, 3 de diciembre de 1996.

53\/éase CEJIL-UDP, pg.144-146.

5 Sobre la judtificacion de la necesidad del uso de celdas de aidamiento para € buen funcionamiento interno es
significativo ver: Departamento de Planificacion y Evaluacion SENAME, Comunidad Tiempo Joven: Evaluacion
(Sistematica) de sus Operaciones, SENAME, policopiado, Santiago, Chile, 1995. Otras referencias sobre € punto se
pueden encontrar en € estudio realizado por SENAME destinado a la evaluacion de la Administracion Privada y
Estatal delos Centros de Observacion y Diagnostico que concluyd, en 1994, que“lafiguradel castigo tiendeaser una
expresion recurrente en los modos de rel acion que se establecen entre los que disciplinan y los disciplinados’. Depar-
tamento de Evaluacion y Planificacion Sename, Administracion Privada y Estatal de los Centros de Observacion,
Transitoy Diagnéstico: Un Estudio Evaluativo desdela Teoria de Sistema, SENAME, Santiago, Chile, 1994, pg. 97.
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Lagravedad de |as condiciones en que se aplicaba esta sancion quedo relevada
en 1996, cuando €l Informedel Relator Especial de Naciones Unidasindico que“en
lo que serefiere a centro de detencién de menores Comunidad Tiempo Joven (en
Santiago), € relator especial quedd impresionado por las condiciones en que eran
mantenidos |os menores asignados a celdas de castigos. Estas celdas estan ubicadas
en contenedores. En ellas |os menores pueden permanecer durante varios dias, por
orden del juez, en total aidamiento, sin realizar ninguna actividad y sin que les sea
siquiera permitido comunicar con e persona”.5> En opinién del relator especial
estamedida equivaleaun trato cruel, inhumano o degradante, por |o que no deberia
decretarse. Ademas, |os contenedores deberian ser eliminadosy sustituidos por una
seccion de castigo con caracteristicas mas humanas. Luego de este informe los
contenedores fueron eliminados, pero la sancién siguié siendo g ecutada.®®

El problemadelautilizacién delas celdas solitarias se intenté regular através
de la circular 1010 de SENAME que “Instruye Sobre Procedimiento para ser
Aplicado en Caso de Maltrato en Centros de Administracion Directa’.>” que
pretende limitar las sanciones alas causal es establecidas en el Reglamento de las
Casas de Menores, y disminuir la duracion del castigo.

Conestacircular laDireccién del SENAME manifest6 su voluntad politicade
impedir gue hechos como los ocurridos en el COD-CERECO Qhaltani de Arica,
guedaran sin sancion y en consecuenciase repitieran en otrosrecintosdel pais. En
este Centro, SENAME instruy6 un sumario fundado en la denuncia de la madre
de un nifio que alert6 sobre “laaplicacion de un nocivo método de aislamiento por
cinco dias atodo menor que ingresaba al recinto” .58

Pesealaimportanciadelacircular del SENAME, laabolicién de estapréctica
estalgjosdelograrse. El recienteestudio de CEJIL y laUniversidad Diego Portales,
realizadaun afio después delacircular, dacuentaque lasancion de aislamiento en
celda solitaria sigue vigente.>®

Un buen refuerzo parael logro de este objetivo esel historico pronunciamiento
del 17 de Septiembre del 2002 de |a Corte de A pel aciones de Santiago, que acogio

55 Informe del Relator Especia de Naciones Unidas, Nigel Rodley, enero 1996, presentado con arreglo a la
resolucién 1995/37 de la Comision de Derechos Humanos, acépite 33.

5 En un estudio se afirmo que “la implementacion de un container como celda de aislamiento” supuso un
cambio de rumbo en la naciente historiadel COD Comunidad Tiempo Joven, agregando que “la comunicacion
que se establ ece actualmente en Tiempo Joven entre los funcionariosy lapoblacién de menores del centro esuna
comunicacion basada en el miedo, miedo delos menoresal castigo, y también miedo delosfuncionariosaquela
situacion seleshagaincontrolable”. Departamento de Planificacion y Evaluacion SENAME, Comunidad Tiem-
po Joven, 1995, pg.70 y 13.

57 Esta Circular fue dictada el 9 de noviembre del 2000.
58 El Mercurio, Chile, 21 de septiembre del 2000.
59 Ver CEJIL-UDP, ob. cit., pg. 144 a 146.
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un recurso de amparo contraGendarmeriade Chile. En é se dispuso que“lasancion
contemplada en la letra h) del articulo 40 del citado Reglamento (Reglamento
Aplicable a Menores de Edad Internos en Establecimientos Administrados por
Gendarmeria), denominada‘internacion en celdasolitaria’ resultacontrariaadichos
preceptos dispuestos por el organismo técnico de las Naciones Unidas, con mayor
razdn si se tiene en cuenta que su gjecucion préctica no se realiza en la misma
celda en que habita el menor, como tampoco en otra de condiciones de higiene,
iluminacion y seguridad similar... por lo cual Gendarmeria de Chile debera
abstenerse de aplicar en el futuro dicha sancién” .50

Otro gjemplo de facultades coactivas autorizadas por via reglamentaria que
vulnera normativainternacional expresa, eslaposibilidad de utilizar como sancién
ladisminucion devisitas.5! Esto vulneradl articulo 37.c dela Convencion sobrelos
Derechosdel Nifio que establece el derecho detodo nifio amantener contacto consu
familiapor medio devisitas, ademés, laregla67 sobre Menores Privadosde Libertad
dispone expresamente que “estan prohibidos, cualquiera que sea su finadidad, la
reduccion de alimentos y la restriccion o denegaci on de contacto con familiares.”

3. La Rerorma LegAL e GCHiLE: OBsTAcuLos Y OPORTUNIDADES

La persistencia de la situacion normativa y de las précticas que vulneran
los derechos de los nifios y adolescentes hace urgente avanzar en la reforma
de lalegislacion.

En las conclusiones de un estudio realizado en 1996 en que se comparaba la
normativainternaciona con lalegisacion de menoresvigente en Chile, se sostenia
que “en e &mbito pena lasleyes de menores no logran ninguno de los objetivos de
humanizacién del sistemapenal emprendidosatravésdel reconoci miento de derechos
fundamentales: limitar su uso a conductas punibles previamente definidasenlaLey
y garantizar alos que han incurrido en estos hechos, un debido proceso y un trato
humano” y que, “através del Ilamado sistema tutelar se han relgjado las garantias
permitiendo, quizés impensadamente, que se introduzcan précticas atentatorias a
los derechos de los nifios cuyos resultados han sido sistemas normativos confusos e
incapaces de frenar laampliacion del control punitivo informal” .62

60 Sentencia que acoge el Recurso de Amparo presentado contrael Director Nacional de Gendarmeria de Chile,
considerando 7°, rol 53.423-2002. Pronunciada por los ministros Sergio Mufioz Gajardo, Lamberto Cisternas
Rochay Rall Rocha Pérez.

61 Articulos 40 letra€e) del Reglamento aplicable a Nifios en Recintos de Gendarmeriay 83 N° 5 del Reglamento
Casas de Menores. Para més informacién sobre este tipo de violaciones ver CEJIL-UDR, ob. cit. pgs. 140-142.

62 Cillero Miguel, Leyesde Menores, ob. cit., pg. 543. Paralajustificacion de estas afirmaciones el lector puede
remitirse directamente al estudio pormenorizado de la efectividad de cada una de las garantias contenidas en €l
estudio citado.



Revista de Derechos del Nifio / Nimero Uno / 2002 27

La Convencion Internaciona ha servido en América Latina para confrontar
los sistemas tutelares ya no sélo con la nocidn genérica de derechos humanos,
sino que también con laespecificaconsideracién delosnifiosy adol escentes como
sujetos de derechos fundamentales reconocidos particularmente por el sistema
juridico internacional.

La situacion chilena es, entonces, un caso paradigmatico de lo que Ferrgjoli
denomina“lesioneslegalesdelasgarantias’.®® Laexperienciainternacional indica
que este tipo de anomalias se resuelven por dos vias: la declaracién judicial de
inconstitucionalidad de las normas que violan los derechos fundamentales o no
los protegen efectivamente permitiendo su vulneracion, y/o la aprobacion de una
nueva legislacion conforme alos preceptos constitucionales. En ninguno de estos
caminos ha sido posible avanzar.

Parasolucionar este problema, en el &mbito penal se hadesarrollado unapolitica
criminal basada en la doctrina de los derechos humanos, que pretende asegurar la
igual aplicacién del derecho en situaciones equivalentes, de modo que se asegure
paratodos laigualdad de trato.8* Sin embargo, el reconocimiento del principio de
igualdad detrato en el Derecho penal exigetratar desigualmentelo que esdesigual
frente al poder punitivo del Estado.®® En consecuencia, para asegurar laigualdad,
sereconoce laexistenciade proteccionesjuridicasy derechos especificos de ciertos
grupos de personas, entre los que estan los nifios, 1o que ha permitido la creacion,
con mayor 0 menor éxito, de un sistema penal especializado para adol escentes en
distintos paises de América L atina.56

El nuevo sistema debe concebirse como un nicleo de garantias del nifio ante
lapretension punitivadel Estado. Si, como se hadicho por tantos autores, lapena
esunaviolenciasecundariagjercidapor el Estado, € nifio, como todas|as personas
humanas, debe gozar del derecho de limitar esta violencia estatal, de oponerse a
castigo, y para ello debe contar con las garantias penales y procesales de la
Constitucién.5” Los dispositivos de proteccion de los derechos de lainfancia son
complementarios -nunca sustitutivos- de |os mecanismos general es de proteccion
de derechos reconocidos a todas | as personas.

El objetivo es, entonces, garantizar atodas |as personas una aplicacion justae
igualitaria de una dogmaética juridico-penal que sea percibida como una

63 Ferrgjoli, ob. cit., pg. 712.

64 Silva Sanchez Jests, Aproximaciones al Derecho Penal Contemporaneo, J.M. Bosch, editor, Barcelona,
Espafia, 1992, pg. 50.

65 Ver el desarrollo de esta idea para el derecho penal alemén (articulo 3 de la Constitucion Alemana) en W.
Hassemer, Fundamentos del Derecho Penal, Bosch, Barcelona, 1984, pg. 279.

66 Ver Garcia-Méndez Emilio y Beloff Mary, ob. cit.
67 Ver articulo 41 CIDN.
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“consecuencia del principio de intervencion legalizada del poder punitivo estatal
e igualmente como una conquista irreversible del pensamiento democrético” .8
Esta doctrina, pese a enorme consenso que concita, no halogrado imponerse en
Chile a momento de establecer las politicas, précticas y mecanismos legales
especificos que la concreten.

Chile no ha podido superar la brecha entre la legitimidad de los principios
juridicos que fundamentan los derechos humanos de lainfanciay la adolescencia
y las practicas autoritarias que imperan en larealidad. Tensién que es propia de
los ordenamientos juridicos complejos®® y que sélo puede ser resuelta, como se
dijo, através de genuinos mecanismos de deliberacion en losdmbitoslegislativo y
judicia, quelogren estrechar labrechaentre derechos fundamental es einstituciones
de control penal formal e informal.

L osdesacuerdos en este punto a canzan tanto alos fundamentos de legitimidad
de las politicas y practicas, como a sus caracteristicas particulares. Esto permite
decir que en este ambito se da una fuerte pugna en que se confrontan doctrinas o
ideologias que se expresan en “discursos’ queinciden en el disefio delanormativa
y las précticas concretas de | os distintos componentes del sistema de justicia

Delaformaen que seresuelvaestatension dependerael éxito delasiniciativas
legales destinadas a fortalecer los derechos de todos los ciudadanos ante la
pretension punitiva estatal y, a su vez, asegurar una convivencia pacifica basada
en el respeto y seguridad juridica de todos. De no tener éxito, una vez mas, es
posible que el modelo garantista pueda ser “descalificado en el plano tedrico y
aplastado en €l ingtitucional por modelos autoritarios de derecho penal”.”

Esteriesgo es particularmenteimportante en Chile, y probablemente en algunos
otros paises de América L atinacomo Argentinay Uruguay, en que se produce una
fuerte controversia sobre estamateriay lalegislacion no halogrado avanzar como
en otros paises de laregion haciala construccion de sistemas méas respetuosos de
los derechos de los nifios y 10s adol escentes.

En Chiletres son | as posi ciones principal es sobre la orientacion de lareforma:
el model o punitivo/tutelar tradicional queinspiralalegisliacion vigentey pretende
sobrevivir através de la creacion de sistemas “educativos’; el discurso de ley y
orden que promueve la asimilacién del régimen penal para adolescentes a delos
adultos y una activa represion y control del delito de los adolescentes; y €l
garantismo que intenta desarrollar un derecho penal minimo para adolescentesy
avanzar hacia la realizacion de los principios, directrices y derechos contenidos

68 Mufioz Conde Francisco, | ntroduccién al Derecho Penal, Barcelona, 1975, pg. 136.
69 Ferrgjoli Luigi, ob. cit., pg.104.
70 Ferrgjoli Luigi, ob. cit., pgs. 23-24.
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en los instrumentos internacionales de derechos humanos, en particular, en los
articulos 37 y 40 de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio. A
continuacion se analizara cdmo estas posiciones haninfluido en el debate nacional .

3.1. La resistencia de los sistemas tutelares a la reforma

Los defensores del sistema tutelar han pretendido adherir simultaneamente
los planteamientos de laConvencion y negar lanecesidad de establecer un sistema
gue recoja las garantias penales, tanto en el @mbito procesal como sustantivo.

Mantienen laidea de |a autonomia del derecho de menores, defendiendo un
principio de especialidad en el sujeto (los menores son inimputables) y en el
objeto (las infracciones a la ley penal cometidas por menores de edad no son
delitos sino irregul aridades).

En América Latina este discurso se reflegja en el escaso o nulo apoyo de los
operadores del sistema de menores alas reformas; al rechazo de cualquier forma
de responsabilidad y a la permanente descalificacion de cualquier intento de
establecer un sistema de responsabilidad adolescente como una rebaja de la edad
pena y una penalizacion delos menores. En el ambito de las propuestas, se piden
Mas recursos para el sistema vigente, y se aboga por medidas educativas y
rehabilitadoras.

Ensintesis, setratade unaresistenciaal cambioy unacontribucion importante
ala mantencion del inmovilismo. No es de extrafar que los paises donde més
fuertemente se arraigo el sistema tutelar y se desarrollaron sus instituciones,
quizas con la excepcion del Brasil, sean aquellos donde ha sido més complejo
avanzar en el desmonte de |os sistemas tutelares. Este es €l caso de Argentina,
Uruguay, Méxicoy Chile.

En Chile, no existe como en Argentinao M éxico, unaarticulacion explicitade
esta corriente que se exprese con fuerza en publicaciones, seminarios, estudios y
otras formas de participacion en el debate pablico.

Sin embargo, existe una fuente que permite reconocer los principales
planteamientos de esta posicion a comienzos de la década: e “Informe de la
Comisién Intersectorial Asesorade 1990”71 al que se hizo referenciaanteriormente.

Estacomisién estuvo integrada por representantes delos sectoresinvolucrados
en la atencion de Menores del Gobierno, |as instituciones colaboradoras del
SENAME, los Colegios Profesionales y la Juez del Primer Juzgado de Menores

71 Informe Comision Intersectorial Asesoradel Ministerio de Justicia, creada por Decreto Exento N° 321, Minis-
terio de Justicia, julio de 1991.
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de Santiago. Es decir, se trat6 de una comision de “expertos’ que representaban
intereses institucionales de los actores del sistema.

El contexto de su creacién, € primer Gobierno democrético desde el afio 1973,
fue unaimportante sefial de aperturay participacion, aunque reducida aun debate
técnico en que se podian confundir con facilidad los intereses institucional es con
lanecesidad deunarevision criticadel sistemaconmirasa*realizar unaevaluacion
y diagnostico delasituacion actual delosmenoresen situacion irregular, determinar
laséreasdeficitariasy proponer lasiniciativasy accionesparalograr unaproteccion
integral y sumejor integracién social”, seguin sefial aba la convocatoria.”?

El sistemadetrabajo delaComision fue dividirse en subcomisiones, alasque
asistieron otros representantes de las instituciones y expertos. Se cred una
subcomision de “Evaluacion y Diagnostico del SistemaAsistencia” que “estuvo
encargadade recopilar, analizar y completar lostrabgjos delas otras subcomisiones’
y de “mantener launidad y coherencia del informe”.”3 Esta subcomisién, que en
la practica definio los aspectos centrales del informe, propuso la definicion del
“sujeto de atencion del sector justicia’ como “la persona menor de edad que ve
afectado su desarrollo integral por encontrarse en estado de abandono o que sus
padres o encargados de su cuidado personal presentan inhabilidades fisicas,
psiquicas 0 morales que leimpiden el cumplimiento de su rol y los que presenten
conductas antisociales’.’”

De lasolalecturade esta definicion es posible observar que, en este punto, la
Comision no asume la perspectiva de la Convencién Internaciona sobre los
Derechos del Nifio y se mantienen, sin nombrarlas, las categorias de riesgo y
peligro -“ve afectado su desarrollo integral” - yaseapor causadel abandono de sus
padres o por conductas propias que son identificadas, con la mayor amplitud y
adhiriendo a un enfoque positivista, como “conductas antisociales’.

Ningunade estas categorias concuerdacon laConvenciony, en cambio, tienden
aagudizar la distancia entre lalegislacion nacional y las obligaciones adquiridas
por Chile al suscribirla.

Es significativo que el informe no haga referencia a la existencia de un
conflicto entre la Convencién y la legislacién vigente y solo hacia el final
plantea que “ de acogerse las propuestas que se formulan en este informe haria
necesario, en el largo plazo, dictar un Estatuto del Menor o Codigo del Menor
y un Cédigo de Familia.”

72 Informe, pg. 2.
73 Informe, pg. 9.
74 Informe, pg. 16.
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En cambio, en € corto plazo y con caréacter “urgente” se propone introducir
modificaciones a Decreto Ley 2.465 del SENAME, al régimen de subvenciones
alasinstituciones colaboradoras y alas normas de adopcion.

En el ambito del discernimientoy la“inimputabilidad delos menores’ secred
una subcomision especial de trabajo en la que se planted |a necesidad de eliminar
e trmite de discernimiento y fijar en 18 afios |a“ edad deinimputabilidad penal”,
siendo necesario crear un sistema de reemplazo. Se propone la creacién de una
Comision especial “integrada por expertos en la materia, constituida
especificamente para el proposito de estudiar a cabalidad y en toda su dimension
los aspectos juridicos, sociales, presupuestarios y de toda indole, que deben ser
considerados al proponer un sistema que reemplace a actualmente vigente.”

Carabinerostuvo unaopinion disidente sefialando que* los nifios tenian conciencia
paradiscriminar lo bueno delomaloy queel problemano erael discernimiento sino
su aplicacion concreta. Ademés, laeliminacion de este tramite traeriaun aumento de
la delincuencia. Por ello propuso mantener lalegisacion tal cual est&’.”

La Comision propuesta no llegd a constituirse durante el Gobierno del
Presidente Aylwin, aungque el Ministerio de Justiciay SENAME ordenaron, como
se vera mas adelante, estudios en una linea que profundizaba la necesidad de
reformar integralmente el sistemay adaptar lalegislacion ala CIDN.

3.2. El Discurso de Ley y Orden

Por diversas razones cuya explicacion excede € marco de este andlisis, se ha
instalado en € Ultimo tiempo unanueva“ culturadel control” 76 que hainfluido sobre
las politicasy précticas de lasinstituciones de control pend y enlageneracidn de una
“demanda ciudadana’ de seguridad ante € delito que se hadifundido através delos
mediosde comunicacion social y reflgjado en encuestasde opiniony devictimizacion.

El término “culturadel control” se utilizaen el sentido de un reciente estudio de
David Garland, que reine evidencia sobre e fendmeno en Estados Unidos y €
Reino Unido, en que postulaque estetipo de paliticasy practicas podrian extrapolarse
aotros paises, debido aqueresponderian atransformaciones estructural esque serian
respuestaa ordenamiento social, econémico y cultural delamodernidad tardia

En un sentido similar autores como Gray o Wacgant, han planteado laexistencia
deunavinculacién entre el discurso deley y ordeny laprecarizacion delasituacion
econdémica de los grupos més vulnerables de la sociedad, promoviéndose una

5 Informe, pg. 74.

76 Garland David, The Culture of Control. Crimeand Social Order in Contemporary Society, Oxford University
Press, Chicago University Press, Chicago, 2000, pgs. 6-7.
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especie de sustitucion de la politica socia de bienestar por e control penal y la
politicacriminal.””

Chile no ha estado gjeno a este proceso, ya que la delincuencia es, segin
recientes estudios de opinidn, la primera preocupacion de los ciudadanos y un
porcentaj e importante de chilenos manifiestan haber sido victimas de delitos. Los
medios de comunicacion han difundido ampliamente el Ilamado “ indice de temor
anteladelincuencid’ que pretende medir como un termémetro las variaciones del
temor al crimen experimentado por las personas segiin comunade residencia. Los
medios de comunicacion han, por su parte, otorgado un destacado espacio a la
difusién de delitos o noticias del &mbito policial.”®

Ante estaalarmalarespuestasocial seasociaméscon el aumento delarepresion
penal que con la construccién de mecanismos que permitan asegurar a todos €
disfrute y proteccion de sus derechos. En 1999 UNICEF realizé una encuesta a
adol escentes escol ari zados de |l as ciudades de BuenosAires, Montevideo y Santiago,
gue muestra como |os adolescentes de Santiago asocian el concepto de seguridad
ciudadana con “proteccion ante el delito” en lugar de relacionarlo con una amplia
seguridad en €l gercicio delosderechos. Esta percepcion es mas agudaen Santiago
que en las otras capitales estudiadas,” tal y como se apreciaen € siguiente cuadro:

60

56 [] Santiago
[ Buenos Aires
50 1 W Montevideo
40 4
37
34
32

30 1 27
20 | 20

14 16 14

12 1
10 8
0

Seguridad de La seguridad Seguridad en Proteccion contra
las personas ciudad no existe las calles la delincuencia

7I'Wacgant Loic, Las CarcelesdelaMiseria, Editorial Manantial, BuenosAires, 2000, sostiene que “alaatrofia
deliberada del Estado social corresponde la hipertrofia distépica del Estado pena”, pg. 88. Gray, anteriormente
un destacado defensor del neoliberalismo en Inglaterra, manifiesta que en Estados Unidos “ se recurre a una
politicade encarcel amiento masivo que sustituye alos control es de las comunidades que lasfuerzas desregul adas
del mercado han debilitado o destruido”. Gray John, Falso Amanecer. Los Engafios del Capitalismo Global,
Ed. Paidos, Barcelona, 2000, pg. 150.

78 Un estudio sobre el tratamiento del fendmeno de la delincuencia en los medios de comunicacién social en
Chile en Ramos, Marcelay Guzman J., La Guerray la Paz Ciudadana, LOM ediciones, Santiago, Chile, 2000.
Para consultar estadisticas ver www.interior.gov.cl

7 Ver La Voz de los Adolescentes, ob. cit.
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Lairrupcioén de estas nuevas politicas y précticas de control penal han tenido
como uno de sus ambitos privilegiados de accidn laintervencidn sobre lallamada
“delincuenciajuvenil” y larepresion y control de todos los delitos, incluidos los
de menor gravedad, que son frecuentemente ejecutados por nifiosy adol escentes,
como los hurtosy dafios cometidos en lavia publica. Por tanto, se haagudizado €l
carécter autoritario, discrecional y represivo que siempre ha caracterizado a los
sistemas de menores.

En el ambito de las propuestas de reformas ala legislacion, esta tendencia se
ha expresado fundamentalmente en la intencién de rebajar la edad de la
imputabilidad penal de adultos a los 14 0 12 afios, tendencia que durante los
comienzos delos afios 90 inspird intentos de reforma de lalegislacion de menores
destinados a ampliar el rango de edad en que se aplica el discernimiento y, en
consecuenciarebajar la edad deinicio de la responsabilidad penal de adultos.

De este modo, mientras el Ministerio de Justiciay SENAME desarrollaban
-como se sefial 6 anteriormente- estudios que apuntaban hacia unadisminucion de
la carga punitiva aplicable a los nifios y adolescentes y al fortalecimiento de sus
derechos, algunos parlamentarios de distintas tendencias politicas y el propio
Ministerio del Interior, proponian rebajar los limites de aplicacion del régimen
penal de adultos.®°

Ningunade estasiniciativastuvo éxitoy lalegislacion se mantuvo sin cambios
relevantes, pero el discurso de“ley y orden” jugd unimportanterol de obstruccion
del avance de lalegislacion en un sentido “ garantista’.

3.3. Las Tendencias “Garantistas”. El Modelo de la Responsabilidad.

La ratificacion de la CIDN marc6 una nueva etapa en la discusion de la
legislaciony enlapracticajudicia y administrativaen vigenciahastaese momento
en Chile. Se gener6 un fuerte movimiento por fortalecer los mecanismos de
proteccién y garantia de los derechos humanos de la infancia y adolescenciay,
paralelamente, se produjo una progresiva conciencia acerca del caréacter
excesivamente discrecional de lajusticia de menores.

Los medios de comunicacién, coincidiendo con la apertura democrética,
abordan con detalle las condiciones en que se desarrolla la privacion de libertad

80 |_a més importante de estas iniciativas fue presentado en e marco de un Proyecto de Ley sobre Seguridad
Ciudadana, laque luego de un arduo debate parlamentario en el Senado durante 1993 fue final mente retirada por
el gecutivo, entre otrasrazones, por ladiscrepanciaal interior del propio Gobierno. Un nuevo intento de aumen-
tar lacarga punitiva con absol uta discrecionalidad representa el Proyecto presentado por senadores de la oposi-
cién el presente afio que establece sanciones privativas de libertad de hasta 10y 15 afiosy que precedié por muy
poco tiempo ala propuesta del gjecutivo del 2002.
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en recintos penales de adultos, utilizando lainformacién proveniente de diversos
estudios técnicos sobre la materia.

Particular preocupacion causan las condiciones de vida en que son privados
de libertad los nifios y adolescentes en el Centro de Detencion Preventiva de
Puente Alto de la Region Metropolitanay, en general, |os efectos nocivos que
el sometimiento de personas menores de edad a prolongados periodos de
privacion de libertad.8!

Como se sefialé anteriormente, el Ministerio de Justicia y SENAME,
promovieron importantes iniciativas para difundir los derechos de la infancia, y
desarrollar evaluaciones de la situacion y propuestas de reforma legislativa
especificas en el @mbito de la reaccion penal ante los menores de edad.82

Una de las instancias més relevantes fue e 11 Seminario Latinoamericano
“Los Derechos del Nifio en una Sociedad Democrética’ donde expusieron y
debatieron sus puntos de vistalos més destacados especialistas de laregion, tanto
partidarios del sistema tutelar, como de la nueva corriente inspirada en los
postulados de la Convencion que se autodenomind “doctrina de la proteccion
integral de los derechos de lainfancia”.8

Esta fue la primera oportunidad que tuvieron autoridades, académicos y
especialistas chilenos, para participar de un debate publico -de alcance
L atinoamericano- donde se expusieron los fundamentos de las posiciones de la
“doctrinade laproteccion integral” y de las nuevas reformas |egal es encabezadas
por la experiencia de Brasil de 1990.

Como consecuencia de los estudios y debate publico generado, el Ministerio
de Justiciaen 1994, bajo laconduccion delaMinistraAlvear, formd unacomision
paralacreacion de un nuevo sistemadejusticiaparaabordar reformasalajusticia
de familia, la proteccién de los derechos de lainfanciay laresponsabilidad penal

81 \er Informe Colegio de Psicdlogos presentado ala Comision Intersectorial Asesoray Cillero Miguel y Egenau
Paulo, ob. cit.

82 En ese tiempo SENAME y el Ministerio de Justicia realizan diversas actividades e informes destinados a
asumir la perspectiva de la Convencion para el andlisis de lalegislacion y las politicas de infancia. En 1991 en
conjunto con los més importantes organismos gubernamentales, intergubernamentales y no-gubernamentales
especializados en derechos de lainfancia en América Latina se realizael Seminario Latinoamericano Los Dere-
chosdel Nifio y Adolescente en una Sociedad Democr atica de 1991, publicado bajo ese nombre por SENAME en
1992; en 1992 se emite Informe de Cillero Miguel y Couso Jaime Bases para una Nueva Regulacién Juridica
delasInfracciones de los Adolescentes a la Ley Penal policopiado, SENAME, 1992y, en conjunto a Instituto
Interamericano del Nifio se realiza un seminario en 1993 en que se presentan una serie de investigaciones de las
politicasy leyessobrelainfanciaen Chile. Estos estudios fueron publicadosen 1994, Pilotti Francisco, compilador,
Infancia en Riesgo Social y Politicas Sociales en Chile, IIN, Montevideo, 1994.

83 Sobre la Doctrina de la Proteccién Integral ver Garcia Méndez Emilio, ob. cit. Ladenominacién Doctrina de
la Proteccion Integral para este conjunto de ideas, seglin nuestra informacién, fue acufiada por el destacado
Magistrado Brasilero Antonio Amaral e Silva quien tuvo una destacada participacion en laredaccion y aproba-
cion del Estatuto del Nifio y Adolescente aprobado por Brasil en 1990.
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de los nifios y adolescentes. En esta comision participaron autoridades del
Ministerio, algunos especialistas en temas deinfanciay adolescencia, y destacados
penalistas identificados con posiciones criticas y garantistas.8

El Ministerio definié laorientacion delareformaal aprobar las* | deas Matrices
parauna Legislacion sobre los Nifios y Jovenes Infractores de Ley Penal” .8 Este
documento adhiere explicitamente alas directrices y principios acordados por la
comunidad internacional enlaCIDN y es claramente diferente alas conclusiones
de laComisién Intersectorial de 1991.

En é se reconoce la necesidad de adecuar la legislacion a sefialar que la
“incorporacion delaCIDN anuestralegislacion nacional, en atencion alo dispuesto
por lanormade recepcion delos Tratados | nternaci onal es sobre derechos humanos
contenida en articulo quinto inciso segundo de la Constitucion Palitica de la
Republica, otorga rango constitucional alos derechos de 10s nifios contenidos en
este instrumento, haciendo necesario y urgente tener como primer criterio
fundamental a considerar.... la necesidad de reformar nuestra legislacion para
garantizar la vigencia de los derechos contenidos en la Convencion” .86

Esta Comision recogi6 la evolucién de los sistemas normativos en el derecho
comparado, caracterizada por la superacién de las ideas de irresponsabilidad y
aplicacion de medidas de proteccion y su reemplazo por las de responsabilidad,
garantias ante el sistema sancionatorio y proteccion integral de derechos. Estos
model os reconocen como inspiracion principal a la doctrina de los derechos
humanos de lainfanciay lasideas del derecho penal minimo. Asimismo, asumen
unavision criticadel derecho penal, siguiendo en esto € pensamiento del destacado
juristaitaliano Alessandro Baratta, quien seinvolucr6 con entusiasmo, compromiso
y singular lucidez intelectual a este proceso de reformas en América Latina.8’

L as posiciones garantistas se vieron decisivamente reforzadas a producirse
un trabajo conjunto entre los redactores del Proyecto de Codigo Procesal Penal y
la comision de reforma sobre infancia, con lo que se asegurd la coherencia de las
reformas al sistema penal que se estaban proponiendo en Chile.88

La adopcién por e Ministerio de Justicia de las ideas de responsabilidad y
garantias ante el sistema punitivo, y la superacién de las nociones de

84 Entre ellos destaca la presencia de Juan Bustos Ramirez.

85 Ministerio de Justicia, |deas Matrices para una Legislacion sobre los Nifios y Jévenes I nfractores de Ley
Penal, Documento Interno, Chile, 1994.

86 Ministerio de Justicia, | deas Matrices, ob. cit.
87 BarattaAlessandro, | nfancia y Democracia en Garcia Méndez Emilio y Beloff Mary, ob. cit.

88 Sobre la Reforma Procesal Penal ver Riego, Cristidny Duce Mauricio Evolucién Histérica del Proceso Penal
en Chile en El Nuevo Proceso Penal, Cuadernos de Trabajo N°2, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile,
marzo de 2000.
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irresponsabilidad y tutela, quedd fuertemente plasmada en la presentacion con
que, laentonces titular de la cartera, prologé la publicacion del Anteproyecto de
Ley sobre Responsabilidad por Infracciones Juveniles a la Ley Penal en una
compilacién internacional de derecho comparado en América L atina.

Alli reconoce que “la Convencion Internacional sobre los Derechos del
Nifio ratificada por Chile en el afio 1990, equivale alaformalizacion, anivel
internacional, de un nuevo paradigma paralaconsideracion de lainfanciay la
adolescenciadesde el punto de vistade las politicas publicas’ 2y elloimplica,
asujuicio, que “es urgente alcanzar el objetivo de adecuar el derecho interno
alos principiosy normas que emanan de la Convencion. Estatarea persigue, a
fin de cuentas, una finalidad que excede la mera adecuacion normativa: se
trata de un primer paso para hacer realidad paralos nifios y adolescentes las
promesas de derechos y ciudadania que ofrece, a todos por igual, el Estado
Democrético” .

Describiendo |a propuesta sefiala que el Anteproyecto de Ley establece un
sistema especial de responsabilidad para las personas entre 14 y 18 afios,
fundado en “el reconocimiento y respeto de los derechos fundamentales y
garantias constitucionales establecidas a favor de toda persona humana, asi
como de aquellos que corresponden a los adolescentes,... especialmente las
que limitan la actuacion del Estado en el dmbito penal y las que regulan los
procedimientos judiciales’ .9t

En consecuencia, en lo procesal, “el proyecto contempla un proceso oral,
acusatorio, con intervencion del ministerio pablicoy en el que se salvaguarda el
cumplimiento de todas las garantias del debido proceso, contenidas en la
Constitucion einstrumentosinternacionales’, otorgando “especial importancia...
al derecho del adolescente a contar con la debida defensa y asistencia juridica
durante todo el proceso y aln hasta la gjecucién completa de las medidas”.%

Finalmente, en su preocupacién por la efectividad de los derechos, “el
anteproyecto contemplalos mecanismos y garantias para asegurar lavigencia de
los derechos, a través de mecanismos administrativos de control, y el acceso
expedito arecursos efectivos antelostribunal es destinados aamparar a adolescente
ante actos u omisiones gque violen o amenacen sus derechos fundamentales” %3

89 Alvear Valenzuela Soledad, Comentario al Proceso de Reforma Legislativa en Chile, en Garcia Méndez
Emilioy Beloff Mary, Infancia, ob. cit., pg. 353.

90 Alvear Vaenzuela Soledad, ob. cit., pg. 356.
91 |bid., pg. 356
92 |bid., pg. 357
93 |bid., pg. 357
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En sintesis, el anteproyecto establece un sistema de responsabilidad especial
paralas personas entre 14 y 18 afios en gque se restringen las conductas punibles
sblo a algunas de las consideradas crimenes y simples delitos por laley penal de
adultos; seautorizael uso delaprivacion delibertad solo paraun catdlogo taxativo
hechos puniblesy por un periodo de tiempo maximo de tres afios. Asimismo, se
establece un procedimiento y personal judicial especializado, en el marco de un
proceso acusatorio y oral en que se restringe la publicidad para proteccion de los
derechos del adolescente imputado.

Pese a la fuerte decision politica declarada por la autoridad sobre la
convenienciay urgencia de estas reformas, ellas no fueron enviadas al Congreso
Nacional. Desde el punto devistadel Ministerio de Justicia, se considerd necesario
posponer ladiscusion de este proyecto hasta que estuvieraaprobadaintegralmente
la reforma procesal penal que serviria de soporte organico del nuevo sistema
(ministerio publico, defensay jueces especializados).

Sin embargo, lademora en la presentacion del proyecto se extendio hasta el
afo 2002 en que el Presidente, como se dijo, envié al Congreso parasu discusion
el Proyecto de L ey sobre Responsabilidad de los Adolescentes por Infracciones
alaLey Penal. Durante ese tiempo aumento la presion sobre el sistemajudicial
y politico por generar unarespuesta penal mas severa paralos adolescentesy las
propuestas de rebajar la edad de responsabilidad penal.

El Proyecto de Ley del 2002 sigue gran parte de los postulados del
anteproyecto de 1998, pero realiza ciertos modificaciones que importan un
aumento significativo de la carga punitiva sobre los adolescentes y un
debilitamiento de la especializacién del sistema de enjuiciamiento.

Entre estos cambios se puede sefialar el aumento del monto méximo de la
duracion de lapenaab afiosy lainexistencia de unagarantia que asegure que la
pena privativa de libertad impuesta al adolescente sea siempre inferior alaque
un adulto recibiriapor e mismo hecho; lainclusion detodoslos crimenes, simples
delitoy algunas faltas a caté ogo de conductas punibles; y laampliacion de los
tipos penales que pueden ser sancionados con privacion de libertad.

En el &mbito procesal se debilita la especializacién judicial; el
procedimiento serige principalmente por lasnormas delos adultosy se eliminan
normas especialesrelativas alaregulacién del procedimiento abreviado, entre
otros cambios.%

94 Como sedijo, en el marco de este trabajo no se pretende abordar en detalle el Proyecto de Ley propuesto por
el gecutivo.
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4. GoNCLUSIONES:

Del andlisis delaevolucion y funcionamiento del sistema de justiciapenal de
menores en Chile se desprende que pese alaextendida concienciade lasfalencias
del actual, no hasido posible desarrollar un “ sistemade reemplazo”, del queyase
hablabaen 1991, que goce delegitimidad juridicay socia parareaccionar antelos
ilicitos penales cometidos por nifios o adolescentes.

Esteinmovilismo,® o incapacidad de avanzar en reformas que son percibidas
como estratégicasy necesarias, parece ser caracteristico deladebilidad, o del mal
funcionamiento, delos sistemas de deliberacion y toma de decisiones sobre asuntos
publicos de alto interésy controversia.%

En suma, se puede apreciar una ciertaincapacidad de lasinstitucionesy dela
cultura politica y juridica para encontrar 10s mecanismos jurisdiccionales y
legislativos, que permitan arbitrar |os conflictos doctrinariosy de poder que estéan
presentes en el disefio de sistemas juridicos relativos a la prevencion, control y
reaccion ante la criminalidad de los adolescentes y nifios.

Actualmente, la deliberacién legislativa y judicia sobre asuntos penales de
interés publico, es frecuentemente afectada por |a necesidad de aportar “ sefiadl es’
politicas que logren una inmediata aprobacion de la ciudadania, y, en particular,
de las victimas reales o potenciales. Aparentemente, la legitimidad y justicia de
las decisiones legidativas y judiciales sobre estas complejas materias dejan de
fundarse en el criterio de “imparcialidad” y pasan aregirse por la aptitud de las
autoridades legislativas o judiciales para tomar decisiones que aseguren la
aprobacion popular y de los medios de comunicacién social.

Pareciera que cadavez méasla“opinion publica’ percibe alalegislaciony
los sistemas de persecucion penal como instrumentos para ser utilizados en
contra de los “otros” (los desviados, los delincuentes, etc.), y ho como parte
integrante del conjunto de normas aplicables atodos |os ciudadanos y que son
parte esencial de los mecanismos de convivencia de una sociedad y un estado
de derecho democratico.

Como se pudo ver anteriormente, esta situacion alterael funcionamiento de
las instituciones juridicas y favorece el surgimiento de mecanismos informales
dereaccion que, en el ambito delainfanciay adolescencia, refuerzan el caracter

95 Ladinamicade transaccion o inmovilismo hasido una caracteristicade lalegislacion de menoresy defamilia
en Chile. Ver Cillero Miguel, Evolucién Histérica, ob. cit., pg. 80.

9 Esta caracteristicano es exclusiva de Chile ni se reduce alos aspectos penales. Seguin Nino “ otrarazon que
afecta el valor epistémico de la democracia, y que es posible encontrar en todo el mundo, es la pobreza del
debate publico”. Nino Carlos Santiago, La constitucién de la Democracia Deliberativa, Editorial Gedisa,
Barcelona, 1997, pg. 222.
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autoritario, selectivoy represivo del sistematutelar de menores. Paralelamente,
laexperiencianacional einternacional, muestra que en este contexto surgen con
mayor facilidad reacciones abusivas por parte de la autoridad, que se intentan
justificar como una reaccién ante la impunidad de que se beneficiarian las
personas menores de edad.

En este estudio hemos hecho mencién a numerosas practicasy disposiciones
legalesquevulneran, o permiten vulnerar, los derechos de los nifios y adol escentes
sometidosal sistemadejusticia. Entrelas primeras, encontramos diferentesformas
de maltrato policial y de abuso o negligenciaen los sistemas de gjecucion.’” A las
segundaslas hemosllamado siguiendo aFerrgjoli “lesioneslegalesalas garantias’
y, por nombrar una sola, podemos mencionar como ejemplo a articulo 16 de la
Ley de Menoresrelativo ala“retencion”.

Dos hechos recientes pueden marcar una ruptura de este inmovilismo y una
verdadera apertura hacia una deliberacion que permita pensar en construir una
nuevaregulacién de este importante tema. Por un lado, €l ya mencionado envio al
Congreso de un Proyecto de L ey sobre Responsabilidad Penal delosAdolescentes,
y por otro, que la Corte de Apelaciones de Santiago haya acogido un recurso de
amparo relativo alaviolacion de | os derechos fundamental es de menores de edad
recluidosen el Centro de Detenci6n Preventivo Santiago Sur, Mdulo A dependiente
de Gendarmeria de Chile.%®

Sin embargo, el largo debate al interior del gecutivo sobre esta materia,
précticamente desde comienzos de |os noventa, hace pensar que en el Congreso
el debate también serdmuy prolongado y que corre serios riesgos de paralizarse
en una estéril confrontacién entre la pretension de seguridad de las victimas y
garantia de los imputados.

Recordemos, para terminar que, Nino, luego de un amplio andlisis de las
teorias que fundamentan los derechos fundamentales y la democracia, concluye
que “la continuidad de la préctica constitucional garantiza la eficacia de las
decisiones tomadas a través del método democrético, echando luz sobre los
derechos reconocidos a través de ese método. En forma adicional, la voz de la
deliberacion publica-el componente esencial delademocracia-y el respeto delos
derechosindividual es generan un profundo consenso que promueve la continuidad
de la préctica constitucional” .9

97 Un glemplo de este tipo de situaciones es la ocurrencia de motines, desérdenes o incendios, que han causado
seguin nuestrainformacion 45 muertes violentas desde el afio 1988. De 38 de €ellas se da cuenta en €l estudio de
CEJIL-UDP, ob. cit. Los autores estan preparando, por encargo del UNICEF, un informe especifico sobre las
condiciones de viday seguridad en recintos privativos de libertad.

98 Recurso de Amparo rol 53.423-2002 de la Corte de Apelaciones de Santiago.

99 Nino Carlos Santiago, ob. cit., pg. 302.
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Creemos que Chiledebe aspirar adisefiar y poner en funcionamiento un sistema
de reaccion ante las infracciones de los adolescentes a la ley penal, que sea €l
resultado de una auténtica deliberacion publica, que reconozca los derechos
individual es de los adol escentes como limitealaactividad punitiva, y asegure una
convivencia pacifica, donde el estado de derecho democrético rija paratodos sus
miembros sin distincion alguna basada en la edad, el sexo o la condicion social.



La Representacion pe Nifios, Nifias
Y ADOLESCENTES EN LOS PROCEDIMIENTOS PARA LA ADOPCION
DE Mepipas DE PROTECCION.

.. iy, 1
Patricio Millan ,
Luis VMillavicencio

EN ESTE ARTICULO LOS AUTORES POSTULAN QUE LA FORMA DE SORTEAR CON
EXITO EL TRANSITO PARA LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES DESDE SU
CONSIDERACION COMO MENORES DE EDAD A SER ESTIMADOS COMO AUTENTICOS
CIUDADANOS, NO PASA EXCLUSIVAMENTE POR RECONOCERLES LA CALIDAD DE
SER TITULARES DE CIERTOS DERECHOS SI NO SE LES GARANTIZA, AL MISMO
TIEMPO, LA FACULTAD DE PODER EJERCERLOS ANTE ENTIDADES PUBLICAS Y
PRIVADAS Y, ESPECIALMENTE, ANTE LOS TRIBUNALES. POR ESTA RAZON, LA
REPRESENTACION ESPECIAL DE LOS INTERESES DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES DEBE SER ESTIMADA COMO UNA GENUINA MANIFESTACION DEL
DERECHO A LA DEFENSA QUE TIENE QUE RESPETARSE EN TODO TIPO DE
PROCEDIMIENTOS, INCLUIDOS AQUELLOS QUE TIENEN POR OBJETO LA ADOPCION
DE UNA MEDIDA DE PROTECCION. ESTABLECIDO LO ANTERIOR, LOS AUTORES
PASAN REVISTA A DIFERENTES MECANISMOS QUE SE HAN IDEADO EN LA
LEGISLACION COMPARADA PARA ASEGURAR ESTE DERECHO, PRONUNCIANDOSE
POR LOS MODELOS QUE LES PARECEN MAS ACERTADOS PARA SUPERAR EL
PARADIGMA DE LA INCAPACIDAD Y CONSOLIDAR LA EFECTIVA PARTICIPACION
DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN LOS PROCESOS PROTECCIONALES
COMO SUJETOS TITULARES DE DERECHOS Y GARANTIAS.

“Més tarde, cuando todo el mundo (...) me reprochd haberles hablado como a personas
mayores y no haberles ocultado nada, les respondi que me daba vergiienza mentir alos nifios ya
que ellos, sin necesidad de nosotros, estaban al corriente de todo; no habian secretos para ellos.

Pero lo aprendian de una manera que podia dafiar su imaginacion, y esto no ocurrié con lo que
yo podia ensefiarles. A este respecto, bastaria con que cada uno tratase de recordar su infancia.
Sin embargo, no les convencié mi razonamiento”.

(Fedor Dostoievski, El Idiota)

1 Patricio Millan es abogado delaPontificiadelaUniversidad Catélicade Chiley asesor delaunidad dereforma
legislativadel Servicio Nacional de Menores de Chile.

2 uisVillavicencio es abogado de la Universidad Diego Portales de Chile, profesor de laescuelade derecho de
dicha Universidad y asesor de launidad de reforma legislativa del Servicio Nacional de Menores.
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1. INTRODUCCION

Tradicionalmente el tema de la defensa juridica del nifio, nifia 0 adolescente
se ha circunscrito a los asuntos que involucran a los adolescentes que cometen
algunainfraccién alaley penal, obviando todos agquellos procedimientos que se
refieren alaadopcion de medidas de proteccion frente a situaci ones de amenaza o
vulneracion de derechos como son, por gemplo, las que ocurren por la falta,
negligenciao incapacidad transitoriadelos padres o delas personas que gjercen el
cuidado persona de un nifio, nifia 0 adolescente o también las que acaecen por
maltrato ocasionado por aquéllas o por otras personas.

Estaomision seexplica, seguramente, porgque laprivacion de derechos esmucho
més patente cuando setratadel gercicio del poder punitivo del Estado. En cambio,
tratandose de medidas de proteccion, que deberian decretarse siempre con el fin
de proteger los derechos los nifios, nifiasy adolescentes, lafuncion del Estado de
brindar amparo aparece ampliamente legitimaday, por lo tanto, independizada de
controles como seria algln mecanismo que asegure la representacion de los
intereses de los nifios, nifias o adolescentes. Sin embargo, esta legitimacion es
dudosatraténdose de procedimientos parala aplicacion de medidas de proteccion
en los que la salvaguardia de derechos se confunde con la potestad tutelar del
Estado® cuyo objeto, si bien tiene un componente proteccional, muchas veces se
transformaen uninstrumento de control social e, incluso, derepresion delainfancia
y adolescencia postergada y desviada socialmente.

Pero aun cuando las medidas de proteccion se decreten inspiradas en los
principios de una proteccion integral® de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, 1o cierto es que igualmente se afectan derechos de éstos, incluso
[legando a producirse -en al gunos casos- e modo mésintenso deintromision en el
gocedelosderechos delas personas, esto es, lainternacion o privacion de libertad.
Por o mismo, nos parece queincluso resguardados bajo el paraguas del paradigma
dela proteccion integral, e debate sobre la representacion de los intereses de los

3 La potestad tutelar del Estado consiste en una especie de patria potestad estatal que se ejerce sobre los
nifios, nifias y adolescentes, reemplazando el poder que las leyes civiles entregan a los padres y que éstos
no pueden gjercitar por hallarseinhabilitados. V éase Cillero Miguel, Los Derechosdel Nifio: Dela Procla-
macion a la Proteccion Efectiva, en Justicia y Derechos del Nifio, N° 3, UNICEF, Buenos Aires, 2001,
pgs. 51y 52.

4V éase més adel ante apartado 2.1.

5 En términos muy generales, la proteccion integral se traduce en la obligacion de la familia, lacomunidad y el
Estado de adoptar todas |as medidas que sean necesarias pararestablecer el goce de algiin derecho del nifio, nifia
o0 adolescente que se ha visto privado, perturbado o amenazado a través de mecanismos efectivos y garantistas,
administrativos o judiciales, segiin sea €l caso. Véase Beloff Mary, Modelo de la Proteccion Integral de los
Derechos del Nifio y dela Situacion Irregular: Un Modelo para Armar y Otro para Desarmar, en Justiciay
Derechos del Nifio, N° 1, UNICEF, Santiago, Chile, 1999, pgs. 16 a 20.
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nifios, nifias y adolescentes es del todo relevante por cuanto casi siempre una
medidade proteccién judicial mente determi nada supondra una decision heteronoma
gue afectard derechos.

Si consideramos a los nifios, nifias y adolescentes como auténticos sujetos de
derechos, debemos reflexionar acerca de cOmo se traduce este reconocimiento en
un procedimiento determinado, respecto de la defensa juridica de sus intereses, no
sblo cuando e Estado pretende gjercer legitimamente la potestad de persecucion
penal sino quetambién cuando adoptamedidas de proteccidn con el fin -tedricamente
irreprochable- de proteger derechos.

En las paginas que siguen intentaremos hacernos cargo sisteméticamente de
este problema. Para ello, € trabajo se estructura, en términos generales, del modo
quesigue. En primer lugar, resumiremos|osargumentos criticosexpuestos por autores
que han analizado nuestra Ley de Menores como expresion del paradigma tutelar
destacando la ausencia de reglas relativas ala representacion de intereses de nifios,
nifiasy adolescentes. Luego, en segundo lugar, plantearemos unanocién dogmatica
del derecho a la defensa construida a partir de nuestra Constitucion Politicay la
contrastaremos con la forma en que se recoge dicha garantia en la Convencion
Internacional sobre Derechosdel Nifioy otrostratadosinternacionales. Como tercer
apartado, pasaremosrevistaadiversas|egid aciones comparadas que si sehan ocupado
del problemaque abordaestearticul o refiriéndonos, en particular, alareglamentacion
existente en Estados Unidos, Australia, Inglaterra, €l estado canadiense del Québec
y el Derecho Comunitario Europeo. En cuarto lugar, haremaos una breve alusion al
actual proceso de reforma en materia de infancia y adolescencia. Y, a modo de
conclusion, intentaremos esbozar 10s modos que nos parecen mas acertados para
asegurar |a debida representacion de los intereses de un nifio, nifia o adolescente en
un procedimiento parala adopcion de medidas de proteccion en Chile.

2. ANALISIS CRITICO DE LA ACTUAL LEGISLACION DE MENORES. DESCRIPCION
DEL PARADIGMA TUTELAR CON REFERENCIAS ESPECIALES A LA REPRESENTACION
DE LOS INTERESES DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

2.1. Breve reseiia de la Ley de Menores nimero 16.618

LaLey de Menores que actual mente rige en nuestro pais -vigente desde el afio
1967- es uno de los jemplos tipicos de |os estatutos legales minoristas, herederos
de latradicion legal asociada ala doctrina de la situacion irregular. El antecedente
més proximo de estaley seencuentraen laprimeranormativaespecialmente aplicable
alainfancia del afio 1928, la Ley nimero 4.447, que tuvo como objetivo hacerse
cargo de los menores en situacion irregular, o sea, aguel conjunto de nifios, nifiasy
adolescentesque, por diversasrazones, estén expuestosaa gunaespeciede desviacion
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oirregularidad socia que merece proteccion pero que, a mismo tiempo, debe ser
controlada. Dicha legidacién, la del afio 1928, se mantiene en todos sus aspectos
esenciales hasta nuestros dias a pesar que nuestro pais asumio e compromiso de
adecuarla unavez que ratifico la Convencién sobre Derechos del Nifio.6

LaL ey de Menores seenmarcaen aguel periodo histérico deAméricaLatinaen
que todos | os paises pretendieron construir unalegislacién especia paralainfancia’
Yy, por lo mismo, debemos referirnos, brevemente, a las principal es caracteristicas
gue agrupan aestas|egis aciones fundadas en una supuestaproteccion delainfancia
enriesgo socia. Siguiendo aGarciaMéndez y Cillero 89, laslegid aciones minoristas
presentan ciertos caracteres distintivos que son los que siguen:

- Enprimer lugar, estasleyes presuponen unadivision conceptual a interior de
lacategoriadelainfancia. Por unlado, se encuentran losnifios, nifiasy adolescentes
y, por otro, los menores. Es unadistincion entre aquéllosincluidos -nifios, nifiasy
adolescentes- en la coberturade las politicas sociales basicas y satisfechos en sus
derechos, particularmente protegidos por su ambito familiar y aquéllos -los
menores- excluidostanto de lacoberturade dichas politicas como, habitual mente,
de la proteccién y amparo por parte de sus familias ausentes o disfuncionales.1
NuestraLey de Menores!! se apega aesta caracteristica. En efecto, y sdlo amodo
de ilustracion, e articulo 1 dispone que las disposiciones de la presente ley se
aplican alos menores de edad; el articulo 15, a su turno, otorga competenciaala
Policiade Menores pararecoger alos menoresen situacionirregular con necesidad
deasistenciay proteccion; y €l articulo 30 facultaal juez de menoresaadministrar
aesos mismos menores algunas de las medidas indicadas por laley, sin necesidad

6 Miguel Cillero plantea que, desde un punto de vista histérico, nuestras instituciones legales sobre lainfancia
pueden dividirse en tres periodos claramente diferenciados: unafase anterior a1928; unafase que mediaentre el
afio 1928 y laratificacion de la Convencion sobre Derechos del Nifio en 1990; y la fase ulterior a 1990. Véase
Cillero Miguel, Evolucion Histérica de la Consolidacion Juridica de la Infancia y Adolescencia en Chile,
Instituto Interamericano del Nifio, Santiago, Chile, 1993 y Couso Jaime, Los Nifios en el Tiempo de los Dere-
chos, en Por los caminos de la esperanza, SENAME, Santiago, Chile, 2001. V éase también el andlisis respecto
delaevolucioén de los paradigmas de proteccion alainfanciareaizado por Pefia Carlos, El Derecho Civil en su
Relacion con el Derecho I nternacional delos DerechosHumanos, en Sistema Juridicoy Derechos Humanos,
Cuadernos de Andlisis Juridico, serie de publicaciones especiales, N° 6, Escuela de Derecho, Universidad Diego
Portales, Santiago, Chile, 1996, pgs. 626 a 630.

7 En un lapso de 20 afios fueron instaurados en América L atina | os estatutos | egal es especial es paralos menores,
desde laLey de Patronato de 1919 en Argentina hastalaley venezolana de 1939. V éase Garcia Méndez Emilio,
Derecho delaInfancia-Adolescencia en América Latina: Dela Situacién Irregular ala Proteccion Integral,
Forum Pacis, Santafé de Bogota, 1994, pgs. 17y 18.

8 |bid., pgs. 20 y siguientesy Cillero Miguel, Evolucién Histérica, ob. cit., pgs. 7 y sgtes.

9Véase Beloff Mary, Modelo, ob. cit., paginas 14 a 16.

10véase Cillero, Miguel, Leyes de Menores, Sistema Penal e I nstrumentos | nternacionales de Derechos Hu-
manos, en Sistema Juridico y Derechos Humanos, Cuadernos de Andlisis Juridico, serie de publicaciones
especiaes, N° 6, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, 1996, pgs. 482 a 485.

11 Hemos preferido utilizar la Ley de Menores en su version actualizada con el objeto de poner alin més en
evidenciala contradiccion entre éstay la Convencion sobre Derechos del Nifio.
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de llamarlo a su presencia, del modo que mas convenga a la irregularidad que
presente!? 13 Todas estas disposiciones ratifican que nuestra legislacion no se
estructura a partir de una distincion juridica entre personas adultas y personas no
adultas, sino que en una ontol6gica separacion entre dos tipos de infancia que
merecen tratos distintos. Unos, no seran objetos delas|eyes especia es paramenores
y, los otros, estarén sujetos a mecanismos que protegeran y controlaran sus
conductas intentando compensar las carencias del sistema familiar y social.

- En segundo lugar, todas estas legislaciones ingtituyen a la figura del juez de
menores como unaespeci e de representante de |a potestad tutel ar del Estado, dotado
de competencias amplisimas tanto para intervenir en la situacion de los propios
nifios, nifias y adolescentes en peligro, como en sus familias. Ademés, € juez de
menores se encuentrafacultado pararesol ver independizado detodagarantiajudicial,
las que son consideradas indtiles paralos fines de brindar asistenciaalainfanciaen
situacionirregular. NuestraL ey de M enores nuevamente no sequedaatras. El articulo
22 dispone-curiosamente- que | osj ueces de menores deben comprobar conoci mientos
de psicologia; € articulo 26 establece lasmuy variadasy diversas competencias del
juez de menores, que van desde asuntos vinculados al &mbito de las relaciones de
familia hastalaresolucién de asuntos tipi camente penal es, pasando por la adopcién
de medidas de proteccion; laley establece en su articulo 29 un difuso catdlogo de
medidas de proteccién que € juez puede decretar por tiempo indefinido; todas las
anteriores medidas, rezael articulo 30, pueden aplicarse sin necesidad dellamar ala
presencia del juez a menor; y, por dltimo, € articulo 36 faculta a los jueces de
menores aapreciar lapruebaen concienciay asolicitar todoslosinformes sociaes,
médi cos, psicol 6gicos u otros que estime conveniente para observar, diagnosticar y
tratar alos menores demandantes de proteccion.

- Entercer lugar, las legidaciones minoristas privilegian lajudicidizacion de los
problemas vinculados alainfanciaen situacion deriesgo. Confiadalaley enlafigura
de juez demenores, no dudaen equi parar |as situaci ones produci das como consecuencia
delafaltade politicas socia es adecuadas con aguell os asuntos tipicamente judiciales.
Para graficar esta caracterigtica en nuestra Ley de Menores, baste recordar € gran
catd ogo de competencias encomendadas al juez de menores en € articulo 26. Esta
disposicidn confundey otorgaigud tratamiento amateriasdistintas. El juez demenores
resuelve cuestionesasociadasal derecho defamiliacomo sonlatuicion, losaimentos,
guardasy disensos; también puede determinar sobre lavidafuturadel menor cuando

12 Debemos hacer presente que la Ley de Menores fue recientemente modificada por la Ley N°19.806 que
establecié normas adecuatorias del sistema legal chileno a la reforma procesal penal. Precisamente, esta ley
sustituy6 el articulo 30 por uno nuevo que mejora substancialmente la situacién de los menores de edad que han
sido gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos respecto de las medidas que pueden decretarsey su
control.

13 Con todo, laLey N°© 19.806 solo rige, por el momento, en aquellas regiones en |as que esté operando €l nuevo
sistema acusatorio de persecucion penal, excluyéndose las otras, entre ellas, |a Regién Metropolitana.
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se encontrare en peligro materid o moral; y, por Ultimo, puede aplicar medidas a
nifios, nifias y adolescentes infractores delaley pena .

- Encuarto lugar, los estatutos legal es basados en € paradigma de la situacion
irregular confunden la pena con una medida cuyo objetivo es “ proteger” a nifios,
nifiasy adolescentes de las situaciones de abandono y criminalidad alas que estan
expuestos.1®> Esta confusion entre la respuesta penal y la proteccion de lainfancia
en peligro moral o material, criminalizala pobreza justificando las internaciones
gue son, en realidad, auténticas privaciones de libertad, por razones basadas en la
purafalta o carencia de recursos materiales. En este punto se acentlian las buenas
intenciones!® de |as legislaciones minoristas que construyen la categoria de los
menores-abandonados-delincuentes como unaclase de sujetos débiles paraquienes
la proteccion es indispensable, o sea, unaimposicion para su propio bien. Por o
mismo, los tratamientos y las medidas de proteccion impuestas a los menores
adoleceran -porque no son necesarias- de cualquiera de los limites y garantias
basicas que toda persona tiene derecho en aquellos casos en que va ser juzgado
por un supuesto delito.1”-18.19 Nuevamente la Ley de Menores se muestra

14 | aLey N° 19.806 modifica el articulo 29 en varios puntos. Respecto de lo que nos interesa, se modificaron
algunas de las competencias otorgadas al juez de menores. Particularmente, |a hipétesis de intervencién alaque
se refiere € articulo 29 N° 7 fue rectificada en términos que el juez de menores debera conocer de todos los
asuntos en que aparezcan menores de edad gravemente vul nerados 0 amenazados en sus derechos. V éase nota 13.

15V éase Couso Jaime, Problemas Tedricos y Précticos del Principio de Separacion de Medidasy Programas,
Entrela Via Penal-Juvenil y la Via de Proteccion Especial de Derechos, en Justiciay Derechos del Nifio, N° 1,
UNICEF, Santiago, Chile, 1999, pgs. 79 a 104.

16 E| paternalismo propio de las legislaciones minoristas, esto es, la posibilidad de entrometerse en el &mbito de
decision auténoma de una persona contra su propia voluntad, puede fundarse en consideraciones altruistas y
sensibles frente a las situaciones draméticas de nifios, nifiasy adolescentes expuestos a graves vulneraciones de
sus derechos o, en cambio, puede basarse ya no en razones humanitarias sino mas bien en gjercer un control
sobre un cierto tipo de desviacién social que se considera potencia mente peligrosa. Ambas justificaciones dela
doctrina de la situacién irregular se equivocan y no constituyen casos de paternalismo justificado ni aun en el
interés superior del nifio. Para un andlisis de la consideracion del interés superior del nifio como un principio
paternalista garantistay justificado véase Cillero Miguel, El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Con-
vencion | nternacional sobrelos Derechosdel Nifio, en Justiciay Derechosdel Nifio, N° 1, UNICEF, Santiago,
Chile, 1999, pgs. 45 a 62.

17 No es el objetivo de este trabajo explayarse sobre esta caracteristica de |os sistemas tutelares basados en la
proteccion de lainfancia en riesgo social que es, probablemente, sobre la que més se ha escrito. Para revisar
bibliografia sobre un andlisis histérico y critico del control socio-penal de la infancia véase Garcia Méndez,
Emilio, ob. cit., paginas 35 a 58. Sobre un andlisis de los diferentes sistemas de responsabilidad juvenil en
Ameérica Latina véase Beloff Mary, Los Sistemas de Responsabilidad Penal Juvenil en América Latina en
Infancia, Ley y Democracia en América Latina, Temis, Santa Fe de Bogota, 1998, pgs. 87 a 107 y Cillero
Miguel, Adolescentes y Sistema Penal. Proposiciones desde la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en
Justiciay Derechos del Nifio, N° 2, UNICEF, BuenosAires, 2001, pgs. 101 a 138. Por Ultimo, paraun andlisis
pormenorizado de nuestro sistema pena para adolescentes, véase Cillero Miguel, Leyes de Menores, ob. cit.,
pgs. 477 a544.

18 \/ éase més adelante el punto 4.1.

19V ¢éase Cortés Julio, A 100 Afios dela Creacion del Primer Tribunal de Menoresy 10 Afios dela Convencién
I nternacional delosDerechosdel Nifio: El Desafio Pendiente, en Justiciay Derechosdel Nifio, N° 1, UNICEF,
Santiago, Chile, 1999, pgs. 63 a 78.
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consistente con el paradigmaquelainspiraal no distinguir entrelosnifios, nifiasy
adolescentes que demandan la proteccion de sus derechos vulnerados y 1os
adolescentes infractores de laley penal. En efecto, otravez solo por viagemplar,
el articulo 3220 prescribe que: “Antes de aplicarse a un menor de dieciocho afios
las medidas contempladas en la presente ley, por un hecho que, cometido por un
mayor, constituiria delito, el juez deberd establecer la circunstancia de haberse
cometido tal hecho y la participacion que en é ha cabido a menor.

Sinembargo, aungque selleguealaconclusién de que el hecho no sehacometido
o que al menor no le ha cabido participacion algunaen é, el juez podraaplicar las
medidas de proteccion que contemplaestaley, siempre que el menor seencontrare
en peligro material o moral.”

- Enquintoy estavez en tltimo lugar, las|egidaciones minoristas se sustentan en
lanegacion sisteméticadel os principiosbésicosy garantiaselementalesdeun sistema
juridico, partiendo por todos agquellos consagrados en | as constituciones. Lo anterior,
sustentado en un aparataje semantico fraudulento que denomina eufemisticamente
realidades convenciona mentefalsificadas. Conocidas son lasal egaciones de fundar
un derecho de menores auténomo, por jemplo, delas garantias procesales minimas
que son irrelevantes o, incluso més, nocivas para €l buen funcionamiento de los
tribunales de menores. Nuestra Ley de Menores arroja varios giemplos sobre la
negacion alosmenoresde derechosy garantiasquesi serespetan alasdeméas personas.

S6lo como muestra, andtese el articulo 30 quefacultaa juez de menoresparaaplicar
alguna de las medidas de proteccion, sin necesidad de llamar a su presencia al

menor, seglin méas convenga alairregularidad que presente.?

En suma, nuestra actual legisacién en materia de infancia se enmarca dentro
deladoctrinadelasituacionirregular, constituyéndose en unanormativadestinada
a un tipo especial de infancia estigmatizada cuyo objetivo, por medio de una
intervencion judicial excesiva, es el control de los menores delincuentes y la
asistencia a los menores en peligro material o mora a través de los mismos
procedimientos y medidas.22 Ademés, nuestra |egislacion minorista cumple una
funcién claramente ideoldgica que consiste en suplir simbolicamente las
deficiencias de las politicas publicas y reproducir las formas de criminalizacion
primariay lasiniquidades de soci edadesintensamente estratificadasy con marcadas
asimetrias en sus procesos de desarroll0.23

20 Este articulo fue derogado por laLey N° 19.806. Véase nota 13.
21 éase Cillero Miguel, Evolucion Histérica, ob. cit., pgs. 59 a 72.

22 \/¢éase Cillero Miguel, Los Derechos del Nifio, ob.cit., pgs. 51 a 53 y Couso Jaime, Problemas Tedricos y
Précticos del Principio de Separacion de Medidasy Programas, Entre la Via Penal-Juvenil y la Via de Pro-
teccion Especial de Derechos, ob. cit., pgs. 81 a 84.

23 Pefia Carlos, ob. cit., pg. 627.
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2.2. Larepresentacion de los intereses de los nifios, niiias y
adolescentes en la Ley de Menores

Podemos distinguir al interior de la Ley de Menores dos tipos de
procedimientos. Por una parte, se encuentra el procedimiento comuin o genera
que se aplicaatodas aguellas materias respecto de las cuales no se contempla uno
particular y, por otra, los procedimientos especiales que se aplican a cuestiones
especificas como, por gemplo, laadopcién o la autorizacion parala salidade un
menor de edad del pais.

Dentro del procedimiento comun o general, laLey de Menoresdistingue entre
aguellos asuntos en que existe una contienda entre partesy en los que no existettal
disputa. Parael primer caso, debe aplicarse el procedimiento sumario con algunas
particularidades; en el segundo caso, el procedimiento debe ser verbal y sin forma
de juicio, pero € juez debe dictar sus resoluciones con conocimiento de causa.
Ahora bien, en la ley no aparece claramente €l criterio que permite reconocer
aquellas cuestiones que son contenciosas o que, por su naturaleza, permiten algin
tipo de oposicion. Aparentemente el caracter contencioso se reserva,
exclusivamente, paralas materias relativas a derecho de familia. Esta confusion
estributariade lalégicatutelar que informa nuestra Ley de Menores.

En efecto, lalegislacion se sustenta en la idea que en los procedimientos de
menores no existe una contienda auténtica entre partes porque el objetivo del
proceso eslaproteccion o tuteladel menor. Paraello, el juez necesita estar dotado
de potestadesintensamente discrecional es que e permitan reconstruir su viday su
entorno para lograr la intervencién mas adecuada. Asi, e menor de edad es, a
mismo tiempo, sujeto y objeto del proceso. De este modo, 1os procedimientos
aplicables para la resolucién del discernimiento, las infracciones cometidas por
menoresde 16 afiosy laaplicaci on de medidas de protecci6n carecen delasminimas
formalidades y garantias propias del debido proceso.2* En particular, tratdndose
de las medidas de proteccién se aplica el procedimiento sin formadejuicio segin
el andlisis precedente y también como se infiere del articulo 34 delaLey.

Antesderevisar |las caracteristicas principales del cuasi procedimiento parala
aplicacion de medidas de proteccidn, creemos conveniente sefialar algunas ideas
respecto de estas medidas, piedraangular delapracticas asociadas aladoctrinade
lasituacion irregular. Desde la perspectivade la Ley de Menores, las medidas de
proteccion emanan de la denominada potestad tutelar del Estado.?5 Estase define

24V éase Cillero Miguel, Evolucion Histérica, ob. cit., pgs. 59 a 61.

2\ éase Cillero Miguel y otros, Nifiosy Adolescentes Sus Derechos en Nuestro Derecho, Ediciones SENAME,
Santiago, Chile, 1995, pgs. 47 a 78.
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como un poder-deber del Estado que se gjerce através de sus 6rganos® con el fin
de ofrecer asistencia a los nifios, nifias y adolescentes en situacion irregular, los
que pasan a ser objetos de proteccidn con todas |as consecuencias peligrosas que
esta | 6gica pueden conllevar. Por de pronto, gracias a este razonamiento inicuo,
no se aplica ningun criterio béasico de racionalidad en la adopcién de medidas de
proteccion sobretodo en cuanto alaoportunidad, proporcionalidad y justificacion
de laintervencion estatal. En efecto, se olvida que la familia debe ser el entorno
privilegiado para la satisfaccion de las necesidades y derechos de nifios, nifias y
adolescentes, se omite la necesidad de testear si la aplicacion de una medida
significaraeficazmente unamejoraen lasuperacion delasituacion de vulneracion
y, en definitiva, se prescinde delacircunstanciaquejustificalaintervencion estatal,
esto es, lanecesidad de restablecer |os derechos delos nifios, nifiasy adolescentes
gue han sido amenazados o vulnerados.

Las medidas de proteccidn son, entonces, € principal instrumento através del
cual el Estado ejerce la potestad tutelar, cuyos destinatarios son |os menores en
situacion irregular, ya sea porque han sido abandonados, se encuentran
desamparados, presentan algun tipo de desgjuste conductual o han infringido la
ley penal siendo inimputables.

El presente trabajo se ocupa exclusivamente de las medidas de proteccién que
lostribunal es de menores pueden adoptar en gercicio delapotestad tutelar judicial.
L os sujetos destinatarios -0 mas bien objeto de proteccion- delasfuncionestutelares
gjercidas por losjueces de menores son, segun las hipétesis contempladasen laLey
de Menores, los siguientes: a8 Menores cuyos padres se encuentran inhabilitados
fisicao moramente para gercer latuicion (articulos 41y 42 delaLey de Menores
y articulo 226 del Cddigo Civil); b) Menores cuyos padres solicitan a tribunal de
menores que determine sobre lavidafuturade aquellos (articulos 26 nimero 7 dela
Ley de Menoresy 234 del Cadigo Civil); c) Menores de 16 afios alos que se les
imputa un hecho punible o mayores de esa edad y menores de 18 que hayan obrado
sindiscernimiento (articulos 26 nimero 9y 28 delalL ey de Menores); y d) Menores
gue se encuentran en alguna situacion de peligro material o moral, siendo estaesla
causagenéricay residual (articulo 26 nimero 7'y 30 de laLey de Menores).2”

Encontrandose un nifio, nifia o adolescente en algunas de las hipdtesis recién
apuntadas, e juez de menores podra adoptar cualquiera de las medidas que la Ley
de Menores contemplaen e articulo 29. Dichas medidas son difusas, no existe entre
ellas ningun orden de preferencia, pueden decretarse por todo el tiempo que estime

26 Principal mente los Tribunales de Menores, El Servicio Nacional de Menores'y sus instituciones col aborado-
ras, las Casas de Menores 'y la Policia de Menores.

27 Las hipétesis sefial adas han sido rectificadas por laLey N° 19.806. No obstante, la tinica modificacion relevante
eslacausa genérica—letrad)- que fue cambiada por la siguiente: el juez de menores deber& conocer de todos los
asuntos en que aparezcan menores de edad gravemente vulnerados 0 amenazados en sus derechos. V éase nota 13.
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conveniente el juez mientrasel nifio, nifiao adolescente no hayaa canzado lamayoria
deedady, por Ultimo, pueden ser revocadas, renovadasy modificadas adiscrecion.?

Ahorabien, respecto del procedimiento que debe seguirse para poder adoptar
las medidas de proteccidn, éste presenta los rasgos principales que siguen.?® La
Ley de Menores contempla dos procedimientos,® como ya se dijo, dependiendo
des existe 0 no contiendaentre partes. Yaen esta clasificaci on podemos percatarnos
de los supuestos errados en que descansan las reglas procesales que estamos
comentando. Cadavez que se aplican medidas de proteccion coercitivamente existe
una contienda entre los diferentes intereses en juego, por un lado, la potestad
tutelar del Estado vy, por otro, los intereses del nifio, nifia o adolescente. Por lo
mismo, el procedimiento debieraser siempre contencioso, amenos que lamedida
se adoptara voluntariamente por los involucrados, garantizando los derechos y
garantias de los que pueden ver afectados sus derechos por la aplicacion de una
medida de proteccion. Sin embargo, la Ley de Menores tributaria de laideologia
que laiinspira, obvia la naturaleza controversial del procedimiento y lo concibe
como un mecanismo para la adopcidn de medidas cuyo fin es proteger y corregir
paternalistamente a todos |os menores en situacion irregular.

No habiendo contiendaentre partes, el procedimiento no tieneformadejuicio,
formalmente es verbal, sin que se contemplen ninguna de | as garantias minimas
del debido proceso, entre ellas, por supuesto el derecho ala defensa. El Gnico
requisito que debe sortear el juez de menores es la obligacién de dictar
resoluciones con conocimiento de causa. Con todo, éste en cualquier estado del
juicio, ain antes de que éste se inicie, puede de oficio 0 a peticion de parte,
gercitar lafacultades sefialadas en laL ey de Menores. Como seve, lanormativa
carece de toda consistencia interna, por un lado, se dispone una suerte de
procedimiento y, por otro, se autoriza en términos absolutamente amplios la
posibilidad de prescindir del mismo.

Si llegaraaproducirse oposicidn, ya seapor parte de los padres, guardadores o
de cualquier otrapersonaque en el hecho tengaa menor bajo su cuidado, se seguird
el procedimiento conforme a las reglas del juicio sumario. Nétese que la ley no
consideracomo uninterésrelevantelaoposicion del propio nifio, nifiao adolescente.

Respecto de la posibilidad de impugnar resoluciones del tribunal, la Ley de
Menores solo contempla la posibilidad de apelar las sentencias definitivas o las
interlocutorias que pongan fin a juicio o hagan imposible su continuacion. Esta
disposicion también demuestra la precaria situacién procesal del nifio, nifia y

28 Egta disposicion fue modificada por la Ley N2 19.806 restringiendo en algo la discrecionalidad del juez de
menores. Véase nota 13.

2 Véase Cillero Miguel y otros, Nifios y adolescentes, ob. cit., pgs. 67 y 68.
30V éanse, principalmente, los articulos 30, 32, 34, 36, 37 y 40 de laLey de Menores.
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adolescente, por cuanto muchas de las resoluciones que afectan gravemente los
derechos de éstos se adoptan por medios de autos que no son apelables y solo
pueden reponerse ante €l propio tribunal .

Sobrelaprueba, laLey deMenoresno esmésaentadora. El articulo 36 delaley
prescribe que en todos los asuntos que conozca €l juez de menores, la prueba se
apreciarden conciencia, sin establecer tampoco laoportunidad y modo de rendirla.3!

Por ultimo, y en el aspecto especifico de larepresentacion de los intereses del
nifio, nifla o adolescente, el procedimiento para la adopcién de medidas de
proteccion adol ece de todas |as deficiencias propias de ladoctrinaen que seinspira.
El articulo 28 delaL ey de Menores establece que alos menores inimputables que
hayan cometido algunainfraccién alaley penal, se le podrén aplicar cualquiera
de las medidas de proteccion, sin considerar explicitamente participacion alguna
de los nifios, nifias o adol escentes.

A su turno, @ articulo 30 de la misma ley, dispone que cuando se recoja a un
menor por hechosqueno sean condtitutivosdedelito, € juez puedegplicar, sinnecesidad
dellamarlo asu presencia, algunadelas medidas contempladasenlaley. Aln més, en
casos calificados € juez puede autorizar a Consgjo Técnico de la Casa de Menores
respectiva para que aplique alguna medida de proteccion en forma provisional .32

LaLey de Menores en su articulo 36 excluye al nifio, nifia o adolescente
como protagonista procesal33 o, al menos, demuestra que no es necesario oirlo.
En efecto, realizaunadistincion, ilegitimaanuestro parecer, entre los menores
puberesy losimpuberes. Respecto delos primeros, el juez debera oirlos cuando
fueraposible, tratdndose de los segundos, 10 hard cuando | o estime conveniente.
Es discriminatorialadistincién por cuanto la Convencién sobre Derechos del
Nifio, particularmente relacionando sus articulos 5y 12, prescribe que todo
nifo, nifia o adolescente tiene el derecho a ser oido y a que sus opiniones sean
consideradas conforme alaevolucién de sus facultades.®* Ademas, no sélo se
trata de unaredaccion poco feliz sino que, por sobre todo, utiliza unaférmula

31V éase Cillero Miguel, Evolucion Histérica, ob. cit., pgs. 64 a 69.

32 Este precepto fue sustituido por uno nuevo de acuerdo a la Ley N° 19.806. Dicha modificacion mejora
substancialmente la situacién de los menores de edad que han sido gravemente vulnerados o amenazados en sus
derechos respecto de las medidas que pueden decretarse y su control. VVéase nota 13.

33 E| articulo 36 delaLey de Menores dispone o siguiente en suinciso primero: “El juez de letras de menoresen
todos los asuntos de que conozca apreciara la prueba en concienciay, si fuere posible, debera oir siempre al
menor puber y al impUber, cuando |o estimare conveniente. Ademas delosinformes que solicite al os asistentes
sociales, podra requerir informes médicos, psicol6gicos u otros que estimare necesarios’ .

34V éase Pinto Gimol, La Defensa Juridica de Nifias, Nifiosy Adolescentes a Partir dela Convencion sobrelos
Derechos del Nifio, en Justicia y Derechos del Nifio, N° 3, UNICEF, Buenos Aires, 2001, pg. 135. La autora
sostiene que lo dispuesto en €l articulo 12 “debe ser concebido como un derecho del nifio, nifiay una garantia
frente al poder del Estado, por lo quelainterpretacion de sus manifestaciones no puede adquirir cualquier forma,
sino solo la que responda concretamente a un gjercicio defensivo de sus derechos”.
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excesivamente débil quedando al absoluto arbitrio del tribunal la posibilidad
de escuchar alosnifios, nifiasy adol escentes, sin poder tampoco recurrir contra
la decision del juez de no oirlos.

El inciso final del articulo 36 profundiza la precaria situacion del nifio,
nifiay adolescente como un sujeto procesal inexistente. Este precepto establece
que los menores no necesitan representante legal para concurrir ante el juez,
lo que se traduce en la ausenciatotal de la posibilidad de una defensatécnica.
Es decir, la Ley de Menores clausura el derecho a la defensa®® en sus dos
aspectos: la defensa material o autodefensa® y |la defensa técnica.3” No sélo
se excluye la posibilidad de que el nifio, nifia 0 adolescente se oponga a las
resoluciones y medidas adoptadas por el tribunal sino que, ademas, aunque
existiera ese mecanismo, por ser considerado por laley como incapaz la Unica
formade otorgar mandato judicial seriapor intermedio de un curador ad-litem,
siendo un trdmite altamente improbable que se concretice en la préctica,
persistiendo todavia el dilema de la ausencia de instancias precisas para que
pudiera actuar un defensor.38

En sintesis, a considerarse que en |os procesos en que se adoptan medidas de
proteccion no existe un conflicto entrelosintereses del Estado y losinteresesdelos
nifios, nifasy adolescentes, €l procedimiento que sesigue esinformal, discrecional,
de duracién indefinida, de naturaleza esencialmente inquisitiva en € que no se
contemplan mecanismos procesales que permitan al nifio, nifia y adolescente
participar en un procedimiento que afectara sus propios derechos.

2.3. Las practicas judiciales en la adopcion de medidas de proteccion

Parafinalizar este punto, partiendo del supuesto que el derecho no sereduce a
un conjunto de normas entrel azadas por ciertas propiedades sino que, mucho més
gueeso, esunaprécticaargumentativadondelasrutinas delos diferentes operadores
del sistema normativo -en particular los jueces- son del todo relevantes para la
comprension de éste, estotalmenteindi spensabl ereferirse alas practicas de nuestros
tribunales de menores en la adopcion de medidas de proteccion.

35 Lanocion dogmética de la defensa se analizard més adel ante. V éase apartado 3.1. Respecto del reconocimien-
to del derecho ala defensa en la Convencidn véase punto 3.2.

36 En general, se entiende por defensamaterial o autodefensa, en las palabras de Carocca, “laintervencion personal
y directa de las partes en €l proceso, sin € ministerio o representacion de su defensor técnico”. Carocca Alex,
Garantia Constitucional dela Defensa Procesal, José Maria Bosch Editor, Barcelona, 1998, pg. 446.

37 La defensa técnica, se ha definido como aquella que se hace afectiva “por personas peritas en Derecho que
tienen como profesion €l gercicio de esta funcion técnica-juridica de defensa de las partes que actdian en €l
proceso, para poner de relieve sus derechos’. Fenech Miguel, citado por CaroccaAlex, ob. cit., pg. 492.

38 Cillero Miguel y otros, Nifios y adolescentes, ob. cit., pg. 76.
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Lamentablemente, existe poca informacién empirica disponible, pero de la
poca que pudimos revisar®® |as conclusiones que se obtienen son tan sombrias
como el panorama de reglas que acabamos de realizar.

En efecto, ambos estudios de expedientes arrojan un porcentaje cercano a
43% en que se adopta como medida provisoria o temporal alguna modalidad de
internacion de los casos revisados. Este porcentaje es més el ocuente por cuanto,
segun los datos del informe de UNICEF, la inmensa mayoria de estas
internaciones provisorias (84%) son decretadas por un tiempo indeterminado, 4
de cada 10 de estas medidas se decretan sin fundamento alguno y sélo 2 de cada
10 recurren atexto legal expreso en sus fundamentos. Ambos estudios sefialan
que, ademés, en un altisimo porcentaje la internacion se produce en alguna de
las instituciones que se consideran por el sistema como cerradas (85% de los
casos segln Jiménez).*0 Por Ultimo, segin UNICEF, sélo el 18,5% de las
internaciones provisorias se transforman en definitivas, o que sigue siendo un
porcentaje alto pero, ademés, cuestiona la necesidad de adoptar tantas medidas
provisorias de internacion.

El Informe de UNICEF sefidlaque sélo en €l 1,6% delos casos €l nifio, nifiao
adolescente tienen abogado que los represente. Por su parte, éstos declaran
solamente en €l 35,5% de los expedientes revisados. Pero, sin duda, € dato méas
alarmante es que un exiguo 10% de los casos las sentencias invocan 0 toman
debidamente en consideracion los dichos de los nifios, nifiasy adolescentes. En el
estudio de Jimeénez se concluye que éstos declaran en el 50% de los casos. Esta
diferencia se podria explicar porque en este Ultimo estudio se excluyeron para
efectos de la cuantificacion los nifios y nifias menores de 3 afos.

39 UNICEF, Estudio de Expedientes de Proteccion Simple, 2001, inédito y Jiménez, Maria Angélica (Casas,
Lidia, co-investigadora), Préacticas Judiciales en la Justicia Tutelar, 2001, en prensa.

Agradecemos |la gentileza de | os respectivos autores que autorizaron la consultay cita de sus trabajos, los que
constituyen estudios de expedientes. El presente articul o no es unainvestigacion empirica, por o mismo, no nos
interesa validar las metodologias utilizadas para la realizacion de estos informes, solamente queremos relevar
los problemas précticos que se siguen de lalegislacion deficiente que poseemos en materia de proteccién de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Con todo, desde el punto de vista metodol 6gico, €l estudio de Jiménez construyd una muestra no probabilistica
que fuera representativa de la distribucion de la totalidad de las causas de la Regién Metropolitana en todos los
juzgados de menores con competencia en materia proteccional . Paraello, identificé cinco juzgados que pasaron
aser el marco del estudioy luego lamuestrase determiné con latotalidad de las causasingresadas por proteccion
en todos los juzgados componentes del marco correspondientes a un mes calendario completo del afio 2000 y
que reuniesen ciertos requisitos. El universo total de la muestra ascendi6 a 550 expedientes examinados.

Por su parte, €l estudio de UNICEF construyé el marco muestral en base aun universo de 869 casos ingresados
por proteccion simple a seis tribunales de menores de la Region Metropolitana durante dos meses del afio 1998,
luego se determind la muestra a examinar seleccionando 132 expedientes en forma aleatoria'y proporcional a
volumen de ingreso que tuvieron durante esos dos meses |0s tribunal es seleccionados.

40 Son instituciones cerradas aquellos hogares de proteccidn que mantienen internados a nifios, nifias o adoles-
centes que se encuentran, por lo tanto, separados de su nGcleo familiar.
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Ambos informes arrojan porcentajes similares sobre |las primeras diligencias
decretadas durante el proceso, siendo la més relevante la practica de informes
psicosociales en desmedro de las declaraciones de los propios involucrados.
Aparecen consignados informes psicosociales en un 65.3% de los casos segiin
UNICEFy 75% seguin Jiménez. Estaltimaagregalainutilidad de dichosinformes
por ser rutinarios, reducirse a repetir frases tipo y con carencia de fundamentos
argumental es relacionados con el caso concreto.

Ahorabien, respecto de los fundamentos que sustentan | as resoluciones
judiciales de los tribunales de menores, los resultados son también muy
poco alentadores. Segun el estudio de Jiménez, en el 90% de |os casos |os
tribunal es de menores fundamentan sus fallos en laLey de Menoresy sélo
en el 10% se citala Convencion sobre Derechos del Nifio. Para el informe
de UNICEF, mas del 20% de las causas adol ecen de toda fundamentacion.
En un porcentaje menor al 10% de los expedientes los tribunales fallan
recurriendo a la Convencion. Pero |lo que mas Ilama la atencion es que en
casi un 50% de los casos laresolucion se fundaen lacitade normasjuridicas
abstractas desvinculadas de | os fundamentos de hecho del caso especifico.
Ademaés, el informe sefiala que aproximadamente en un reducido 5% de
los expedientes revisados, |os tribunales son capaces de fundar sus
resoluciones en normas juridicasy fundamentos de hecho. Por tltimo, cabe
resaltar que un porcentaje levemente superior al 10% de las resoluciones
se funda exclusivamente en hechos.

Para UNICEF, por ultimo, en cuanto al modo de término del proceso, un 30%
de los casos termina con la prolongaci n indefini da de una resol ucion provisoria,
un 15% se archiva sin resolucion algunay solo un 50% de los casos termina por
sentencia definitiva.

De los datos empiricos expuestos brevemente, podemos percatarnos, aunque
sean datos preliminares, de la precariedad que sufren nifios, nifias y adolescentes
en la representacion de sus intereses y como la defensa de éstos es irrelevante
dentro del escenario que los estudios citados describen.

3. EL DERECHO A LA DEFENSA COMO FUNDAMENTO PARA EL ESTABLECIMIENTO DE UN
MODELO DE REPRESENTACION DE LOS INTERESES DE NIOS, NINAS 0 ADOLESCENTES

3.1. Nocion dogmatica de la defensa

Nuestra Constitucion dispone en el articulo 19 nimero 3 laigual proteccion
delaley en el gercicio de los derechos. Para nuestra doctrina constitucional,
el citado numeral 3 consagrala denominadaigualdad ante lajusticia, esto es,
la garantia para cualquier persona que recurra a la justicia de ser escuchada
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por los tribunales conforme areglas y procedimientos igualitarios.41:42

Por su parte, el inciso quinto del mismo articulo 19 nimero 3, consagra la
garantiadel debido proceso en los términos que “toda sentencia de un 6rgano que
gjerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado”
agregando que “corresponderaal |egislador establecer siemprelas garantias de un
procedimiento y unainvestigacion racionalesy justos’.

Uno delosaspectos central es, seguinladoctrina, del debido proceso esel principio
de labilateralidad de la audiencia.*® Este principio se asegura, entre otros medios,
permitiendo alas personas hacer valer sus derechosy defenderse en € proceso.

Ahora, especificamente el articulo 19 nimero 3 -en suinciso segundo- consagra
el derecho a la defensa a disponer que: “toda persona tiene derecho a defensa
juridicaenlaformaquelaley sefidey ningunaautoridad o individuo podraimpedir,
restringir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido requerida
(...) LaLey arbitrara los medios para otorgar asesoramiento y defensa juridica a
quienes no puedan procurérsel os por si mismos’.

Este reconocimiento esimperfecto en varios sentidos.* Desde luego, restringe
el derecho aladefensaalapuraasistencialetrada, esdecir, desconoce laautodefensa
como un mecanismo fundamental para €l gjercicio de este derecho. Ademas, no
sefidla la etapa procesal a partir de la cual se consideraindispensable €l gercicio
de esta garantia. Por otro lado, establece que el derecho a una defensa juridica
surge solo cuando ésta haya sido requerida, lo que constituye un error puesto que
esel Estado € que debe asumir la obligacion positiva de dotar auna personadela
asistencialetradaparaasegurar el adecuado gercicio del derecho. Y, enfin, excluye
la asistencia letrada como uno de los derechos reclamables jurisdiccionalmente
por medio de la accién constitucional de proteccion.

Con todo, la Constitucion arroja los elementos necesarios para construir una
nocion dogmatica constitucional del derecho ala defensa que permitan salvar las

41V éase, por ejemplo, Verdugo Mario y otros, Derecho Constitucional, Tomo |, Juridica, Santiago, Chile, 1994,
pgs. 211 a221; Evans Enrique, Los Derechos Constitucionales, Tomo |1, Juridica, Santiago, 1986, pgs. 25 a47;
y CeaJosé Luis, La lgual Proteccion de los Derechos, en Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad
Catdlicade Chile, Volumen 9, N° 3, diciembre, 1982, pgs. 521 a 539.

42 Carocca consideramuy deficiente la consagracion de las garantias procesal es en nuestra Constitucion al redu-
cirlasexclusivamente alaigualdad antelajusticia. Nuestra Constitucin, opinién que compartimos, no consagra
€l mésimportante de |os derechos humanos de contenido procesal, esto es, el derecho alatutelajudicial efectiva
0 €l derecho alajusticia. Véase Carocca Alex, Derechos Humanos y Derecho Civil: Perspectiva Procesal,
Corporacion de Promocidn Universitaria, Santiago, Chile, 1997, pgs. 28 a 32y pgs. 35 a41l.

43V éase Cea José L uis, ob. cit.
44V éase Riego Cristian, El Sistema Procesal Penal Chileno frente alas Normas I nternacionales de Derechos
Humanos, en Sistema Juridico y Derechos Humanos, Cuadernos de Andlisis Juridico, serie de publicaciones

especiales, N° 6, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, 1996, pgs. 264 a 277 y
CaroccaAlex, Derechos Humanos, ob. cit., pgs. 42 a 49.
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insuficiencias y los vacios de su reconocimiento por laLey Fundamental.

Partamos, entonces, por contextualizar el derecho aladefensa. Los principios
gueinspiran el debido proceso, esto es, el conjunto de |os presupuestos que deben
ser exigidos para considerar -procedimentalmente- legitima cualquier decision
judicial, se estructuran y se concretizan por medio de una serie de garantias
procesal es indispensabl es para que las personas acepten razonablemente sustraer
laresolucion de conflictos de relevanciajuridica de la esferaprivaday confiar su
decision a los 6rganos institucionalmente establecidos para ello, es decir, los
tribunales de justicia.

Pues bien, una de | as garantias procesal es més rel evantes es, precisamente, el
derecho a la defensa. Dicha garantia supone que uno de los requisitos que todo
proceso jurisdiccional debe satisfacer es que las personas que intervienen en este
proceso gocen de la defensa juridica que asegure |la adecuada representacion de
sus interesesy la posibilidad de intervenir directay oportunamente en el proceso
con €l objeto de ser escuchados.

Unagarantiaprocesa®® es, en términos generales, un mecanismo que asegura
la satisfaccion de un derecho conforme a ciertos estdndares compulsivos. En este
caso especifico, lagarantia constitucional de la defensa procesal es el medio que,
entre otros, permite asegurar el derecho a un juicio justo en que se respeten los
principios del debido proceso.

Como seve, delo recién expuesto, es dudosa que ladenominacién derecho ala
defensa sea correcta desde un punto de vista técnico. El derecho ala defensa mas
que un derecho subjetivo o fundamental que opera, por lo tanto, bajo la légica de
constituir un contrapeso a poder del Estado, esto es, un limite al gercicio del poder
cuyo fin es proteger ese ambito de inviolabilidad o autonomia personal del cual
gozan todas las personas, exige muchas veces que se requiera ya no un deber de
abstencién por parte del Estado sino que, muy por €l contrario, una accion positiva
con el fin que todas | as personas, incluso aquéllasimpedidas de procurarsel as por si
mismas, puedan optar a una defensa adecuada y oportuna. Pero no solo desde este
punto de vistaladenominacion del derecho aladefensaesequivoca, puesto que ésta
se considera por toda la doctrina como un presupuesto o un requisito esencial del
debido proceso'y, por lo mismo, no esrenunciable, 0 sea, no se satisface conlamera
circunstancia que un sujeto decida auténomamente prescindir de ella.4

45 Carocca distingue seglin su objeto tres formas distintas de garantias procesal es: |as garantias de la actividad
delaspartes, |as garantias respecto de laactividad jurisdiccional y las garantias del proceso. Ladefensaesuna
de las garantias de la actividad de las partes. Con todo, indudablemente es también un requisito esencial del
proceso y, por lo mismo, debe considerarse al mismo tiempo como una garantia, precisamente, del proceso.
Véase CaroccaAlex, ibid., pgs. 34y 35.

46'\/ éase CaroccaAlex, Garantia Constitucional , ob. cit., pgs. 53 a63.
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Establecidala conexion entre los principios del debido proceso y lagarantia de
ladefensaprocesa, debemosahoraconceptualizar y dotar de un significado especifico
a esta garantia. Probablemente ésta sea una de las garantias procesales méas
fundamentalesy, sin duda, laque se encuentramas arraigada espontaneamenteen la
conciencia de |as personas respecto de laidea o nocion informal de unjuicio justo.
Ante cualquier atague, agresion o cargo lareaccion natural de cualquier individuo
serabuscar losmediospararepeler e eventua dafio que puedaseguirsedelasituacion
perjudicial alaque seenfrenta. Nosatrevemosasostener quelagarantiadeladefensa
procesal se fundamenta, en Ultima instancia, en ese instinto de conservacion o
supervivencia al que aludia Hart al reflexionar sobre los contenidos minimos que
todo sistema normativo deberia contener, basandose precisamente en la premisa
bési ca que todos| os seres humanos organi zamos nuestras vidas tel eol 6gi camente de
modo tal de preservarlas; de lo contrario, conceptos opuestos como peligro y
seguridad, dafio y beneficio, entre otros, carecerian de todo sentido.*’

Asi, ladefensacons stiraen unareacci on espontaneaante cual quier agreson como
sexia, por gjemplo, alaque seve expuestaun nifio, nifiao adolescente al ser sometido
aunamedidade proteccion que traera como consecuenciaunarestriccion o supresion
de alguno o algunosde susderechosfundamentales. El primer y mas primigenio modo
de defensaconsisteenlaposibilidad de participar y ser oido end proceso. Sinembargo,
con la creciente complgjidad de los sistemas normativos, € Unico modo de asegurar
una defensa minimamente adecuada pareciera ser a través de la intervencion de un
abogado que represente los intereses del nifio, nifiay adolescente.

En términos estrictamente juridicos o propios de ladogmética procesd, lagarantia
deladefensaprocesa consisteen “asegurar alosinteresados|aposibilidad de efectuar a
lolargo detodo € proceso, susaegaciones, suspruebasy contradecir las contrarias, con
laseguridad deque serén valoradasenlasentencia. Setrata, end fondo, delagarantiade
la participacion de losinteresados en laformacion de ladecision jurisdiccional” .48

El derecho a la defensa otorga, en términos muy generales, una serie de
facultades o, dicho de otra manera, ésta supone un contenido especifico.*® En
primer lugar, garantizaalas personaslaposibilidad deintervenir en aguellosasuntos

47 Hart construye un contenido minimo de derecho natural que todo sistema juridico debiera satisfacer para
cumplir el objetivo bésico de cualquier conjunto de reglas sociales que no es otro que la conservacién delavida
Hart cree que no es necesario fundamentar estaverdad evidente; sostener o contrario supondriafalsear el hecho
generalizado que todos | 0s seres humanos organizamos nuestras acciones con €l fin de persistir en nuestraexis-
tencia. El derecho jamas ha sido pensado como el estatuto de un club de suicidas sino mas bien como un instru-
mento que facilitala convivencia social entre personas dotadas de una serie de caracteristicas acotadas que las
obligan, en su propio interés, aacordar un conjunto de abstencionesy concesionesreciprocasy con ello asegurar
gue no requieren comportarse ni como angeles ni como demonios para sobrevivir. Véase Hart H. L. A., El
Concepto de Derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1977, pgs. 229 a 261 (traduccion de Genaro Carrio).

48 CaroccaAlex, Derechos Humanos, ob. cit., pg. 43.

49| hid., paginas 42 a46. Paraun andlisis pormenorizado de la diferentes facultades someramente expuestas aqui
véase CaroccaAlex, Garantia Constitucional, ob. cit., pgs. 187 y sgtes.
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que les interesan, por lo tanto, exige que los sujetos hayan sido debida y
oportunamente emplazados y, ademés, que puedan intervenir en las diferentes
etapas del proceso por si mismos o através de sus representantes letrados.>® En
segundo lugar, lagarantia de la defensa se concretiza en la potestad que tienen las
partes de participar en € proceso con € fin de obtener una resolucion judicial
favorable mediante laformulacién y prueba de sus alegaciones, la posibilidad de
contradecir las alegaciones de la contraparte y la obligacion que surge para €l
tribunal de hacerse cargo en la sentencia de cada una de las argumentaciones
presentadas por |as partes. Entercer lugar, y paraterminar, lagarantiadeladefensa
contemplatambién una dimensi6n negativa que se traduce en la prohibicion de la
indefensidn, esto es, impedir que se prive auna personadel gercicio del derecho
aladefensa, particularmente, por la accion del tribunal.

Por ultimo, las facultades que confiere la garantia de la defensa procesa pueden
adoptar dos modadidades principales: laautotutela o autodefensay la defensa técnica
oletrada. Laautodefensaesd derecho quetienen laspartesen un proceso paraintervenir
en formapersonal y directaen las diferentes etapas del mismo, sin lanecesidad dela
representacion por medio de un defensor técnico. Setrata, Ssmplemente, del derechoa
ser oido o d derecho de audiencia en cada una de las actuaciones a que da lugar un
proceso. Por su parte, ladefensatécnica consiste en aquéllarealizada por medio de un
profesiona juridico, es decir, un abogado. Dicha persona posee 10s conocimientos
necesarios parallevar adelante las diferentes facultades que supone e pleno gercicio
delagarantiadeladefensay su objetivo en €l proceso serarepresentar exclusivamente
los intereses de su representado. La defensa técnica se satisface cumpliendo dos
exigencias. laposibilidad que la parte designe o cuente con un abogado de confianza
y e derecho arecibir asistenciatécnicade oficio en los casos que la personano pueda
procurarse por si misma un defensor |etrado.5!

3.2. La construccion del derecho a la defensa en la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Niﬁoﬁzv otros Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos

Si bienla Congtituci6n aseguralos derechos atodas|as personasy, obviamente,
los nifios, nifiasy adol escentes son personas, la pretension de sentar un derecho de
menores autonomo junto ala doctrina de la situacion irregular han contribuido a

50 Por laexpresion “ defensa” podriadeducirse que estagarantiaslo alcanzaala parte demandada, empero, esta
conclusién es totalmente errénea puesto que ésta ampara a ambas partes por igual, aplicando estrictamente el
principio de bilateralidad de la audiencia.

51V éase CaroccaAlex, Garantia Constitucional, ob. cit., pgs. 445y sgtes.
52 Agradecemos | os valiosos comentarios de Jaime Couso que enriquecieron esta parte del articulo.



60 Patricio Millan / Luis Villavicencio

unainterpretacion restrictivao, todaviamas, anegar directamente muchos derechos
alosnifios, nifiasy adol escentes que se reconocen, sin ningunaduda, alos adultos.

Por lo recién apuntado, a pesar de haber definido el concepto de lagarantiade
la defensa procesal desde un punto de vista dogmético, nos vemos enfrentados a
laobligacién deintentar reconstruir unanocién del derecho aladefensaalaluz de
las definiciones doctrinarias yaapuntadas, apartir de unainterpretacién sistematica
de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y otros tratados
internacionales sobre derechos humanos, con el objeto de salvar la exclusion
asentadaen el paradigmactutelar respecto de la consideracion de los nifios, nifiasy
adol escentes como sujetos titulares de derechos.

Como se sabe, la Convencion sobre Derechos del Nifio inaugura un nuevo
paradigmade proteccion integral delosderechosdelosnifios, nifiasy adolescentes
querepresentaun salto cualitativo de enormeimportanciadesde un sistematutel ar
de proteccién, basado en la intervencién y control social de una determinada
infancia -“los menores’- en riesgo social que debe ser objeto de amparo, a un
sistema integrado de proteccion de los derechos de todos los nifios, nifias y
adolescentes que implica el reconocimiento de la calidad de sujetos de derecho a
éstos como, a mismo tiempo, admitir su condicién de personas en desarrollo y,
consecuentemente, construir un sistema de proteccion de derechos para toda la
infanciay adolescencia sustentado en €l principio de igual trato y consideracion,
abarcando todaslasdimensionesdelavidapersonal, familiar y social delosnifios,
nifas y adolescentes.>3

La Convencion sobre Derechos del Nifio nos impone el desafio de
transformar alos nifios, nifiasy adolescentes de menores a ciudadanos.>* Dicha
transformacién no se satisface con el puroy simple reconocimiento normativo
delacalidad de titulares de derechos que se les reconoce a éstos en el modelo

53 No es €l objetivo de este trabagjo analizar en profundidad las caracteristicas del nuevo sistema integral de
proteccion de derechos que estrena la Convencion sobre Derechos del Nifio. Respecto de esta caracterizacion
general hay numerosa bibliografia. Entre otras, podemos destacar |os siguientes trabajos: Beloff Mary, Modelo,
ob. cit.; Cillero Miguel, Leyes de Menores, ob. cit.; Cillero Miguel, Los Derechos del Nifio, ob. cit.; Couso
Jaime, Los Nifios, ob. cit.; GarciaMéndez Emilio, ob. cit; y Pefia Carlos, ob. cit.

54 Por supuesto no estamos pensando en la definicion constitucionalista de ciudadania, es decir, las personas que
se encuentran autorizadas por el ordenamiento juridico paraejercer el derecho asufragio, sino que, cosadistinta,
nos referimos a una concepcién mucho méas amplia de ciudadania que se relaciona con una cierta identidad
politica que se crea a través de la compenetracion con |os asuntos plblicos por parte de todas |as personas que
forman una sociedad, que se comprometen con una nocién especifica de un bien publico que es, de algiin modo,
previo alosintereses individual es e independientes de cada uno de ellos. Asi, la ciudadania de los nifios y nifias
es diferente ala de los adultos pero no menor en el sentido que la opinién de éstos se extiende no tan solo alos
asuntos que los afectan directamente sino que, mucho mas que eso, se expande atodas | as cuestiones que tengan
que ver con laconstruccion de esaidentidad publica ala que nos referimos. V éase Mouffe Chantal, EI Retorno
de lo Politico, Paidds, Barcelona, 1999, pgs. 89 a 105 (traduccién de Marco Aurelio Galmarini) y Baratta
Alessandro, Infancia y Democracia, en Infancia, Ley y Democracia en América Latina, Temis, Santa Fe de
Bogot4, 1998, pgs. 50y sgtes.
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de la proteccion integral sino que demanda, nhecesariamente, mecanismos
especificos que permitan que dicho transito no quede relegado al puro plano
normativo sin cugjar nunca en larealidad féctica. Es decir, si los nifios, nifias
y adolescentes son titulares de derechos, 10s ordenamientos juridicos deben
contemplar mecanismos para asegurar que esos derechos seran efectivamente
gjercidos. Precisamente uno de estos mecanismos es la garantia de la defensa
procesal y lo es en, al menos, dos sentidos: por un lado, reconoce en términos
concretos a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derecho y, por
otro, esun presupuesto basico para gue éstos vayan transitando progresivamente
hacia una ciudadania plena e integrada.

El primer eslabén que nos permitird construir una nocion del derecho a la
defensa es el reconocimiento por parte de la Convencién que los nifios, nifias y
adol escentes son sujetos de derecho y, por o mismo, éstos no son definidos por
sus carencias o por considerar alainfanciay a la adolescencia como etapas de
preparacion para la vida adulta sino que, por € contrario, constituyen formas
auténticas de existencia como es la etapa adulta o madura de una vida.5556

No obstante |o anterior, todos |os ordenamientos juridicos reconocen que
debido a circunstancias facticas no es posible dotar a los nifios, nifias y
adolescentes de una autonomia plena, lo que resulta dificil de conciliar en

55 véase Cillero Miguel, Infancia, Autonomia y Derechos. Una Cuestién de Principios, en Derecho a tener
Derechos, UNICEF-IIN, Montevideo, 1999, tomo 1V, pgs. 31y sgtes.

56 Nétese la coincidenciaentre lalégica de la Convencion y lo postulado por Carlos S. Nino. El autor argentino
planteaba que lamayoria de | os autores sostienen que |os derechos humanos son una clase de derechos morales
que se conceden tomando en cuenta como Unica propiedad relevante de sus beneficiarios la de pertenecer ala
especie humana, de aqui seinfiere que todos los hombresy mujeres poseen un titulo igual a esos derechosen la
medida en que todos exhiben en el mismo grado esa propiedad relevante. Ahora bien, cdmo sabemos cuando X
es un hombre o mujer. Frente a este dilema parece haber dos alternativas: una, caracterizar al hombrey lamujer
desde la perspectiva de su racionalidad o de la capacidad de proponerse planes de vida, pero esto nosllevaala
conclusién chocante que hay personas que valen mas que otros hombresy mujeres; y otra, considerar al hombre
como tal seglin algunas caracteristicas bioldgicas, mas no se advierte con claridad cual seria esa caracteristica.
En opinion de Nino, la solucion a este problema es disolverlo como tal, puesto que lo importante es determinar
cudles son los principios morales de los que los derechos humanos bésicos se derivan y luego definir a las
personas morales como laclase de todos aquell os individuos que poseen | as propi edades que son necesarias para
gozar o gjercer tales derechos. En otras pal abras, 10s principios morales de los que os derechos humanos derivan
son categdricos, en el sentido de que ellos no condicionan latitularidad de tales derechos ala posesion de unau
otra caracteristica, estos principios son ergaomnes, o sea, se aplican atodosy atodo. En definitiva, quiénes sean
personas morales dependera de quiénes pueden gozar de los derechos generados por los principios morales
bésicos. Véase Nino Carlos, Los Titulares de los Derechos Humanos: e Concepto de Persona Moral, en
Filosofia del Lenguaje, de la Ciencia, de los Derechos Humanos y Problemas de su Ensefianza, Sociedad
Filosofica Iberoamericana, Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1987, pgs. 127 a 146 y tam-
bién Baratta Alessandro, ob. cit., pgs. 44 y 45. Este Gltimo postula que los nifios, nifias y adolescentes han sido
excluidos del pacto social delamodernidad. Ladiferenciacion entre entesracionales eirracionales, que sustenta
el fundamento normativo del contractualismo moderno ha omitido, por un lado, a los nifios y, por otro, a los
animales no humanos. Aunque ambos son considerados como centros de valor, silo |os seres humanos adultos
merecerian €l reconocimiento de sujetos del ordenamiento juridico y moral. La lucha por la igualdad de los
nifios, nifias y adolescentes debe pasar entonces, necesariamente, por €l reconocimiento de su diferencia.
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cuanto, por una parte, reconocemos la calidad de titulares de derechos a éstos
Yy, por otro, basados en razones fundadas en lamadurez fisicay psiquicade los
nifios, nifias y adolescentes, consideramos que no podemos concederles todos
los derechos en plenitud como a una persona adulta. Frente a este dilema la
Convencion nos dota de los elementos necesarios para erigir una directriz
argumentativa e interpretativa que nos permite salvarlo, se trata de la nocién
de autonomia progresiva.®’

En efecto, del articulo quinto delaConvencidn se puede deducir queel gjercicio
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes es progresivo en razon de la
evolucion de sus facultades y que alos padres 0 demas responsables en su caso,
les corresponde impartir la orientacién y direccion apropiadas para que aquéllos
gjerzan los derechos reconocidos por la Convencion. Ademas, el mismo articulo
consagra €l principio de no intervencién del Estado en las responsabilidades,
derechos y deberes de los padres y la familia, en su caso, para cumplir
adecuadamente €l rol que ya ha sido apuntado.

Los nifios, nifias y adolescentes son, entonces, sujetos de derecho que
desarrollaran gradualmente el gjercicio de sus derechos conforme a principio de
autonomia progresiva. Para asegurar este transito, la Convencion encomienda a
los padres o la familia un especifico deber de orientacion destinado precisamente
a preparar el camino hacia una ciudadania plena. Por 1o mismo, las funciones
parental es de orientacion y apoyo decreceran de modo inversamente proporcional
alaevolucion delasfacultades delos nifios, nifiasy adolescentes.®® En suma, los
titulares de los derechos son los nifios y nifias y no otros sujetos o algun tipo de
interés colectivo o difuso dificil de determinar, y el desarrollo de éstosimplicaun
proceso continuo en que irdn adquiriendo un mayor grado de autonomia hasta
[legar ala plena capacidad de autogobierno que les permitirén dotarse para si de
los planes de vida que parezcan més conformes a sus convicciones y modos de
habitar el mundo. Este principio rector®® cruzara transversalmente, por su
importancia, cualquier problema en la aplicacion o asignacion de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes.

57 Cillero Miguel, Infancia, Autonomia y derechos, ob. cit.
58 \/ éase Pefia Carlos, ob. cit., pgs. 624 a 630.

59 Frente a cualquier derecho reconocido en algin catalogo es indispensable, en nuestra opinion, debido a la
generalidad y abstraccién con que éstos son consagrados, tener como instrumentos de interpretacion ciertos
principios que permitan echar luz sobre el pisoy techo que supone laexigibilidad delos derechos. De este modo,
los princi pi os entendi dos como proposi ciones normativas que prescriben que algo deba ser de algiin modo y que
constituyen exigencias de alguna concepcion de la justicia o moralidad, los cuales pueden estar contenidos
explicitamente en un sistema normativo o construidos a partir de las normas vigentes —o sea, encontrarse impli-
citos en el ordenamiento— cumplen como funciones primordiales las de suplir vacios normativos, servir como
directrices de interpretacion y convertirse en un metacriterio para la resolucion de posibles conflictos entre
derechos igua mente reconocidos.
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De los principios sefialados en los parrafos anteriores, fluye l6gicamente la
distincion entre nifio, nifiay adolescente.f? Estadiferenciacion, construidaapartir
decriterios cronol dgicos, cumplelaimportantetareade precisar categoriasy reducir
ladiscrecionalidad en la consideraci én de la autonomia progresiva desde el punto
devistatanto del gercicio delos derechos como el de laresponsabilidad. Asi, por
egjemplo, en virtud de esta distincion se puede establecer un sistema de
responsabilidad criminal para adolescentes infractores de la ley penal, el
reconocimiento efectivo de los derechos de participaciony expresiony trazar una
linea que justifique intervenciones paternalistas | egitimas.5!

Pues bien, una aplicacion de esta distincion debiera traducirse en un trato
diferenciado para nifios y adolescentes, respecto del mecanismo procesal que
asegure la debida representaci én de susintereses en un proceso cuyo objeto seala
aplicacion de una medida de proteccién. Parece plausible que tratdndose de un
nifio o nifia, quien represente sus intereses en el proceso No Sea una persona que
defienda su interés manifiesto sino que su mejor interés. A lainversa, traténdose
de un adolescente, el sujeto que asumasu representaci 0n deberiatender adefender
su interés manifiesto o particular y, ademas, el adolescente deberia intervenir
directamente en su eleccion con el objeto de asegurar unarelacion de confianza.

En plena armonia con lo expuesto més arriba, la Convencion también
consagra otro principio fundamental que se articula, como parte integrante de
lamismabisagra, con el principio que reconoce alos nifios, nifiasy adolescentes
como sujetos de derecho, nos referimos al interés superior del nifio. Este? no
es sblo una enunciacion inspiradora o programética, por el contrario, es una
norma imperativa que impone un cierto deber de conducta que consiste en la
satisfaccion plena de los derechos de los nifios y, ademas, |a consideracion
primordial de susinteresesy derechos por sobre otros.53 Asi, el interés superior
del nifio debe entenderse de modo tal que produzca la mejor satisfaccion de
sus derechos y, por 1o mismo, radica en el propio interés del nifio que este
progresivamente vaya asumiendo su ciudadania plena y un mecanismo para
lograrla se relaciona directamente con el derecho del nifio, nifiay adolescente
aformarse un juicio propio, aexpresar su propiaopiniony aser escuchado los

60 En general, se ha considerado, en lalegislacién extranjera, como nifio o nifiaatoda personamenor de 12 afios
y adolescente aaquellade 12 afios 0 més. Este criterio es seguido, entre otrasleyes, por el Estatuto del Nifioy del
Adolescente en Brasil, laL ey Organica parala Proteccion del Nifio y del Adolescente en Venezuelay el Codigo
delaNifiez y Adolescencia en Costa Rica.

61 Cillero Miguel, Infancia, Autonomia y Derechos, ob. cit.

62 E| articulo 3.1. de la Convencidn dispone lo siguiente: “En todas |as medidas concernientes a los nifios, que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los érganos legislativos, una consideracion primordial aque se atendera sera el interés superior del nifio”.

63 Cillero, Miguel, El Interés Superior, ob. cit.
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gue constituyen, a su vez, los fundamentos directos del reconocimiento para
éstos del derecho ala defensa.%

Enfin, laConvencién también consagrael principio de efectividad que consiste
en la obligacion de los Estados de adoptar todas las medidas administrativas,
legislativas y de cualquier otra indole para dar efectividad a los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes.5> De conformidad con este principio, los Estados
infringen la Convencion no tan solo cuando gjecutan acciones que vulneran
derechos sino que, por sobre todo, la infringen cuando se abstienen de construir
los mecanismos que aseguren el debido g ercicio de sus derechosy las garantias
para la plena satisfaccion de éstos.66 Entonces, todos los Estados tienen la
obligacion de realizar las reformas legal es que sean necesarias para reconocer a
los nifios, nifias y adolescentes |a garantia de la defensa procesal.

Comentados|os principiosgeneralesen que seenmarcael derecho aladefensa,
analizaremos las disposiciones especificas de la Convencidn que nos permiten
sistematizar el derecho aladefensacomo unade lasformas en que se materializa
el reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos activos de
derechos.®”

El articulo doce de la Convencion®® consagra en términos precisos el aspecto
material de ladefensaprocesal, esto es, |laautodefensa. Esta disposicion reconoce
gue todo nifio, nifiay adolescente, que esté en condiciones de formarse un juicio
propio, tiene el derecho aexpresar su opinion libremente en todos | os asuntos que
lo afectan, teniéndose debidamente en cuenta su opinidn en funcion de su edad y
madurez. Y agrega especificamente que uno de los asuntos que afectan a nifio,
nifia o adolescente en los que debe ser escuchado es, precisamente, cualquier
procedimiento judicial o administrativo relacionado con él o ella. Como seve, la
facultad de ser oido y de intervenir directamente en cada una de las etapas de un

64\ éase Baratta Alessandro, ob. cit., pgs. 42 a57.

65 E| articulo cuatro de la Convencion prescribe que “Los Estados Partes adoptaran todas |as medidas adminis-
trativas, legislativasy de otraindole paradar efectividad alos derechos reconocidos en la presente Convencion.
En lo que respecta a los derechos econémicos, socialesy culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas
hasta el méaximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion
internacional”.

66 Pefia Carlos, ob. cit., pgs. 625y 626.

67 VVéase Pinto Gimol, ob. cit. y Maier Julio, Los Nifios como Titulares del Derecho al Debido Proceso, en
Justiciay Derechos del Nifio, nimero dos, UNICEF, Buenos Aires, 2001, pgs. 9 a18.

68 E| articulo 12 establece: “ 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan a nifio, teniéndose
debidamente en cuenta | as opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se daré en particular a nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, yaseadirectamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedimiento de laley nacional”.
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procedimiento —que constituyen |os dos aspectos més rel evantes de laautodefensa-
estan plenamente reconocidos en la Convencién.®®

En nuestra opinion, la autodefensa consagrada en la Convencion debe ser
interpretada de un modo amplio y no debe circunscribirse exclusivamente a la
idea que €l juez debe escuchar al nifio, nifiay adolescente respecto de los puntos
gque a él le interesan, como si la opinién de éstos fuera un medio de prueba mas.
Por el contrario, creemos que la Unica interpretacion consistente con € articulo
analizado es darle al nifio, nifia y adolescente la mas amplia oportunidad de
defenderse y plantear sus intereses de conformidad con el mecanismo procesal
que corresponda, seguin sea el caso.

Este aspecto material de la defensa se encuentra recogido concretamente en
varios preceptos de la Convencion, entre los més relevantes, el articulo 9.2.70
respecto alacircunstanciaque el nifio, nifiao adol escente esunadelas partesaser
tomadaen consideracién en el procedimiento judicial que decidasobrelapotencial
separacion de los padres en contra de sus voluntades.

No sucede lo mismo con lafaz técnicadeladefensa. Al respecto € articulo 12
esmenosclaroy preciso.”t Si bien en el parrafo dos algo se esboza, no se hace en
términos lo suficientemente univocos. En efecto, € articulo 12.2. dispone -en lo
pertinente- que en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte a nifio
sedaralaoportunidad de escucharlo por medio de un representante o de un 6rgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de laley nacional.

Laredaccion de la Convencion no es del todo especifica porque implica dos
formas distintas deinterpretar el modo de representar intereses, pudiendo llegar a
ser contrapuestas. Por un lado, la de un defensor general del mejor interés de los

69 Para un andlisis critico muy interesante del aparentemente innovador articulo doce de la Convenciéon
desde la perspectiva de una construccion de una ciudadania plena para nifios, nifias y adolescentes véase
Baratta Alessandro, ob. cit.

70 Enlo pertinente el articulo noveno de la Convencidn prescribe: “1. Los Estados Partes velaran por que el nifio
no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con laley y los procedimientos aplicables, que tal separa-
cién es necesariaen el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por
ejemplo, en los casos en que €l nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos
viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cuaquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo, se ofrecera a
todas |as partes interesadas |a oportunidad de participar en él 'y de dar a conocer sus opiniones”.

71 Debemos en este punto hacer unaaclaracion. Por |as caracteristicas propias de la Convencion, es muy dudoso
que ésta hubiera podido regular en términos mas precisos €l derecho a ser oido. Ya constituye un gran paso
adelante que estableciera el principio que todo nifio, nifia o adolescente debe ser escuchado en cualquier proce-
dimiento judicial o administrativo que lo afecte, dejando a cada Estado determinar el sistema preciso paracum-
plir estadirectriz general. Con todo, |o que intentamos sostener es que la Convencion se muestrainsuficiente por
si misma para construir la nocién més adecuada del derecho ala defensa como forma especifica de representar
losintereses de los nifios, nifias y adolescentes.
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nifios, nifiasy adolescentesy, por otro, lade un defensor especifico delosintereses
manifiestosy particul ares de éstos en un procedimiento determinado.” Este tltimo
requeririaser delaconfianzadel nifio, nifiay adolescentey defender susintereses
en forma independiente de consideraciones abstractas vinculadas al interés
superior.” A nuestro juicio, laférmula utilizada por la Convencién en € articulo
12.2. constituye el piso minimo que deben considerar |os Estados para establ ecer
model os de representacion judicial de los nifios, nifiasy adolescentes. A partir de
este minimo, se establece una auténtica obligacion positiva para los Estados
destinada a que éstos disefien mecanismos legales efectivos para garantizar este
derecho. Estainterpretacion guarda plenaarmoniacon el principio de efectividad
de los derechos, reconocido expresamente por la Convencién, y que inspira
transversalmente lainterpretacién de los mismos, asegurando el transito desde la
mera declaracion a su proteccion efectiva. Por ende, creemos que cualquier
regulacion legal de estamateriadebe ser clararespecto delas calidades o requisitos
gue debe reunir ese representante, por cuanto se corre €l peligro de omitir la
referencia explicita a que dicha persona puede ser un simple curador ad-litem o
puede ser un abogado, incluso en términos dogméti camente correctos, un letrado
especializado en infancia.

Desdelaperspectivadd tribunal ahora, debe resolverse qué grado devinculacién
parael juez que tiene la opinion expresada por € nifio, nifia o adolescente, através
0 no de un representante especia. Consideramos que, tratédndose de asuntos en que
no se ventilan efectivamente conflictos de relevancia juridica, €l parecer del
representante de los intereses del nifio, nifia o adolescente deberia ser vinculante
para € tribuna por cuanto éste Ultimo se limitaria, exclusivamente, a ratificar y
controlar que los consentimientos para adoptar la medida de proteccion sean
voluntarios. Estamos pensando en aquellas medidas respecto de las cuaes no tiene
sentido adoptarlas ni cumplirian sus objetivos sin la aceptacion auténoma de los
involucrados.” 7> Fuera de estos casos, pareciera mas razonable considerar que la
opinion del representante de los intereses del nifio, nifia o adolescente no sea
vinculante parael tribunal como nolo esel juicio deun abogado en cualquier proceso.

72 \/ éase Juste Marian, Bases para una Nueva Legislacion en Materia de Proteccion Especial ala Infanciay
Adolescencia, serie Justiciay Derechosdel Nifio, N° 2, Ministerio de Justiciay UNICEF, Santiago, Chile, 1996,
pgs. 32a35.

73 El problema queda, por el momento, solamente planteado. En el apartado 4 analizaremos el modo en que la
legislacion extranjera ha solucionado este conflicto y, posteriormente, en las conclusiones del presente trabajo
nos pronunciaremos sobre |aforma més adecuada de asegurar debidamente |a representacion de los nifios, nifias
y adolescentes.

74V éase Juste Marian, ob. cit., pgs. 10 a12y 27y sgtes. Véase més adelante punto 4.4.

75 No es el objetivo del presente articulo pronunciarse sobre esta cuestion, pero creemos que, ideamente, estas
materias deberian ser sustraidas del conocimiento jurisdiccional por aplicacion del principio dedesjudicializacion
y ser trasladadas a sede administrativa.
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Por ultimo, debido alasinsuficiencias ya apuntadas del articulo 12, debemos
interpretar sistematicamente la Convencion y recurrir a articulo 40 para poder
reconstruir adecuadamente lagarantiade ladefensaen la Convencion. En especial,
esrelevante lo dispuesto en € articulo 40.2.b.11, 111 y IV que estatuyen una serie
de garantias minimas para el juzgamiento de adolescentes infractores de la ley
penal. Estas garantias se refieren tanto ala autodefensa o defensamaterial como a
la defensa técnica. Respecto de la primera, por g emplo, la Convencién establece
que el adolescente sera informado sin demora de los cargos que pesan sobre él;
que no serd obligado a prestar testimonio o declararse culpable; y que podra
interrogar 0 hacer que seinterrogue atestigosde cargo 'y descargo. Sobrelasegunda,
laConvencion establece que el adol escente deberadisponer durantetodo el proceso
de una asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la preparaciéon y
presentacion de su defensay que €l juicio se llevara a cabo en presencia de un
asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado.

Particularmente, nos interesa destacar el aspecto técnico de la defensa que
aparece contemplado en laConvencion. Creemos que estagarantia, laque aparece
en el texto restringida exclusivamente para aquellos adolescentes que se ven
enfrentados al sistema de persecucién penal, debe extenderse atodo nifio, nifia o
adolescente que se vea afectado ya sea por un procedimiento administrativo o
judicial y, por lo tanto, se incluyen aquell os procedimientos judiciales cuyo fin es
la adopcion de alguna medida de proteccion.

Razones que apoyan esta interpretacion extensiva, en nuestra opinion, son
variadas eintensas. Queremos destacar algunas de ellas. Por de pronto, muchasde
las medidas de proteccion que se adoptan son genuinas privaciones de libertad’®
y, por lo mismo, quedan totalmente cubiertas por la garantia del articulo 40. Aln
mas, si el estandar que establ ece la Convencion paraadolescentesinfractoresexige
ladefensaletrada, por anal ogia debe aplicarse también para aguellos nifios, nifas
y adolescentes respecto deloscualesni siquieraexiste unaimputacion de naturaleza
penal. Por dltimo, como se trata de procedimientos -los de proteccion- que
obviamente afectan derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes,
debemos interpretar las reglas del articulo 40 de la Convencién atribuyendo a
éstas |a natural eza propia de | as reglas sobre derechos humanosyy, por o tanto, en
aplicacion del interés superior del nifio, debe adoptarse unaposicion que garantice
de lamejor manera posible |os derechos de los nifios, nifias y adolescentes y, por

76 |as Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad son clarisimas
respecto de lo que debe entenderse por privacion de libertad, mas alla del nombre efectivo que tengala medida.
El numeral once de estas Reglas dispone: “Por privacion de libertad se entiende toda forma de detencién o
encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento plblico o privado del que no se permita salir
a menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad, administrativa u otra autoridad publica’.
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otro lado, interpretar ampliamente estasreglas por cuanto a tratarse de un catélogo
de potestades, todas las disposiciones que confieren derechos deben maximizar
los derechos de libertad y circunscribir el poder estatal.””

Contodo, lareglacontenidaen el articulo 40 delaConvencion sobreladefensa
técnica tampoco es totalmente apropiada.”® En efecto, la Convencion utiliza una
redaccion equivocaa sostener que el adolescenteinfractor dispondrade asistencia
juridicau otraasi stenciaapropiadaen lapreparaciony presentacion de su defensa.
Es confusa porgque no se refiere especificamente a la asistencia de un abogado,
entiende que podrian existir como alternativa otras asi stencias apropiadas que no
alcanzamos a atisbar cudles podrian ser, tampoco garantiza la presencia de un
abogado especializado y, por Ultimo, omite asegurar que aguellos adolescentes
gue no tengan acceso a un abogado puedan obtenerlo de oficio.

En suma, la construccion de lagarantia de la defensa dentro de la Convencion
arrojaagunas insuficiencias. Por lo mismo y aplicando expresamente el articulo
41 de la Convencion,” es necesario revisar otros instrumentos internacionales
paralograr lamejor y mas precisa reglamentacion del derecho aladefensa.

Hemos analizado, hasta ahora, e modo en que esta recogida la garantiade la
defensa procesal en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Dicho
reconocimiento adolece de ciertas deficiencias que han sido explicadas y, por 1o
mismo, se hace absolutamente indispensable recurrir también a otros tratados
internacionales con el objeto de definir esta garantia dentro del &mbito de la
proteccion del derecho internaciona de los derechos humanos, promoviendo una
interpretacion armoénicay sisteméticade la Convencion con las demés normas de
derecho internacional que son perfectamente aplicables a los nifios, nifias y
adolescentes como personas titulares de derechos humanos.

El derecho aladefensase encuentraconsagrado enlosdostratadosinternacionales
general es sobre derechos humanos masimportantes, laConvencién Americanasobre
Derechos Humanosy e Pacto Internaciona de Derechos Civiles'y Politicos.8°

La Convencién Americana establece, en términos generales, el derecho
irrenunciable a un abogado defensor libremente designado o a un defensor

77V éase Guastini Riccardo, Distinguiendo. Estudios de Teoria y Metateoria del Derecho, Gedisa, Barcelona,
Espafia, 1999, pgs. 287 a 303 (traduccion de Jordi Ferrer i Beltran) y Wréblewski Jerzy, La Constitucion y
Teoria General dela Interpretacion Juridica, Civitas, Madrid, 1985 (traduccién de Arantxa Azurza).

78\/éase nota 71.

79 El articulo 41 de la Convencion establece: “Nada de lo dispuesto en la presente Convencidn afectard a las
disposiciones que sean més conducentes a la realizacion de los derechos del nifio y que puedan estar recogidas
en: a) El derecho de un Estado Parte; o b) El derecho internacional vigente con respecto adicho Estado.”

80 Spbre este punto véase O’ Donnell Daniel, Proteccidn I nternacional de los Derechos Humanos, Comision
Andina de Juristas, Lima, 1988, pgs. 151 a 204.
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proporcionado por € Estado si no se nombrare defensor dentro del plazo establecido
por laley [articulo 8.2. d) y €)]. También contempla la garantia de concederle al
inculpado el tiempo y los medios adecuados para la preparacion de su defensa
como asi también el derecho a defenderse personalmente [articulo 8.2. ¢) y d)].

Por su parte, €l Pacto Internacional consagralas mismas garantias en términos
muy similares. El articulo 14.3.b. establece que la persona inculpada debera
disponer del tiempo y los medios adecuados para la preparacion de su defensay
comunicarse con un defensor de su eleccion. Y € articulo 14.3.d. dispone que €
incul pado tiene derecho aestar presente en €l proceso, adefenderse persona mente
0 ser asistido por un defensor de su eleccion o de oficio, en su caso.

Si bien las disposi ciones comentadas, tanto de la Convencion Americanacomo
del Pacto Internacional, se refieren a materias penal es, deben aplicarse también a
asuntos no criminales como es el caso delos procedimientos paralaaplicacién de
medidas de proteccion, puesto que ambostratados aseguran €l derecho aun recurso
efectivo que garantice “las debidas garantias’8! y, por supuesto, dentro de éstas se
encuentra el derecho aladefensa.®

3.3. Exigencias minimas para tomarse en serio el derecho a la
defensa: la defensa técnica

Hasta ahora hemos intentado definir dogméticamente el derecho aladefensa
y contrastarla con diferentes estatutos normativos aplicables a los nifios, nifias y
adol escentes. De este andlisis hemos concluido algunas deficienciasen larecepcion
normativa de este principio del debido proceso respecto de los nifios, nifas y
adolescentes, particularmente respecto de la consagraci6n en términos adecuados
de ladefensatécnica o letrada.

81 E| articulo 2.3.a. del Pacto dispone: “ Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a
garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido viola-
dos podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que
actuaban en gercicio de sus funciones oficiales’. A su turno, e articulo 14.1. del mismo tratado establece:
“Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida
publicamentey con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente eimparcial, establecido por
laley, en la substanciacion de cual quier acusacion de carécter penal formulada contra ella o para la determina-
cion de sus derechos u obligaciones de caracter civil (...)".

Por su parte, el articulo 8.1. dela Convencién Americana prescribe que: “ Toda personatiene derecho aser oida, con
|as debidas garantias'y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribuna competente, independiente eimparcid,
establecido con anterioridad por laley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contraella, o
paraladeterminacién de susderechosy obligacionesdeorden civil, laboral, fiscal o decualquier otro caracter”. Por
Gltimo, € articulo 25.1. de lamisma Convencién reconoce que: “ Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo
y répido o acualquier otro recurso efectivo antelos jueces o tribuna es competentes, que laampare contraactos que
violen susderechos fundamental esreconocidos por laCongtitucion, laley o lapresente Convencién, aun cuando tal
violacion sea cometida por personas que actlen en gercicio de sus funciones oficiaes’.

82 \/éase O' Donnell Daniel, ob. cit., pgs. 191y sgtes.
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Una concepcion garantista'y completa de este derecho no puede obviar
el aspecto masimportante de ladefensa que es, en nuestra opinién, ladefensa
técnica. Si bien ésta puede considerarse como unade las modalidades posibles
de la autodefensa, 1o cierto es que la continua complicacion de los
procedimientos exige la presencia de un abogado especializado para efectos
de desarrollar y preparar una estrategia eficaz. Con todo, esto no debe llevar
alaconclusion errada que el defensor letrado representaal gun tipo de interés
imparcial en el proceso o vela por algun tipo de interés publico, por el
contrario, el defensor técnico se encuentra totalmente subordinado a los
intereses de su patrocinado.83

En las lineas que siguen, analizaremos la forma en que algunas legislaciones
extranjeras han abordado la representacion de los intereses de nifios, nifias y
adolescentes.

4. LA REPRESENTACION ESPECIAL DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN LOS
PROCESOS DE PROTECCION EN EL DERECHO COMPARADO

Establecido que la garantia del derecho a la defensa reconocida en nuestra
Constitucién y en los tratados internacional es de derechos humanos ratificados
por Chile, alcanzaaaquellos nifios, nifiasy adol escentes af ectados por laadopcion
de una medida de proteccion, intentaremos analizar los distintos modelos de
defensajuridicay representacion de nifios, nifiasy adolescentes existentesen la
legislacion comparada.

La metodologia empleada consiste en examinar aquellos sistemas juridicos
gue, de alguna forma, han consagrado legalmente el derecho de los menores de
edad a ser representados en |os procesos de caracter proteccional, cualquiera sea
la denominacion que esta clase de procedimientos reciban en | os distintos paises.

Esta tematica es de reciente preocupacion y las formas en que ha sido
abordada son variadas. No es posible analizar todos |os sistemas legales, por
lo que hemos optado por describir aguellos que han dado un salto cualitativo
respecto de lo dispuesto en el articulo 12 de la Convencién, consagrando un
verdadero derecho a la representacion especial de los nifios, nifias y
adolescentes. Sin duda, ello ha ocurrido en los sistemas legales anglo—
americanos, donde ha existido |a preocupacion no solo de garantizar el derecho
de nifos, nifasy adolescentes a ser oidos, sino de dotarlos de un representante
gue vele adecuadamente por sus intereses.

83/ éase CaroccaAlex, Garantia Constitucional de la Defensa Procesal, ob. cit., pgs. 492 a 500.
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Enfin, si bien estaesunamateriaque contempladiversosy variados aspectos,
trataremos a menos de responder |as siguientes interrogantes:

» Lasdiversaslegidaciones, ¢hanreconocido alosnifios, nifiasy adolescentes
como sujetos titulares de garantias y derechos procesales en los
procedimientos de proteccién?

* Enestecaso ¢aquiény en quéasuntosle hasido encomendado estafuncion
de representacion?

» Por ultimo, ¢cud esel rol del defensor y quéle corresponde representar: el
interés superior o los intereses manifiestos o particul ares expresados por
las personas menores de edad?

4.1. Estados Unidos de América

Lagarantiadeladefensajuridicadenifios, nifiasy adol escentes en los procesos
judiciales empiezaadesarrollarse en |os Estados Unidos de Américaapartir dela
segundamitad del siglo XX, como consecuencia deimportantesfallos de laCorte
Suprema de Justicia que reconocié que éstos eran titulares de ciertos derechos
tradicionalmente vedados paralosjovenesy, en especial, titulares de las garantias
procesales propias del debido proceso.

Desde ese momento, la legislaciéon y la préctica judicial reconocen a los
adolescentesinfractores delaley penal el derecho aconsultar y ser representados
por un abogado en los procesos tutelares por infracciones penales seguidos ante
los tribunales de menores, garantia basica del debido proceso y sblo reconocido
con anterioridad paralos adultos.

Enlaactualidad, en E.E.U.U., lostribunal es de menores son competentes para
conocer tanto casos de nifios, nifias y adolescentes en necesidad de proteccion
(Ilamados procesos por abusos, maltrato o negligencia) como deinfraccionesala
ley pena (llamado “delincuency”), entre las cuales se distingue una categoria
especial, las ofensas originadas en una cualidad adscrita: la condicién de nifios
(denominadas “ status offenses” ).84

El componente “delictivo” (“delinquency”) de los tribunales de menores,
comprende todas aquellas conductas que de ser cometidas por un adulto
corresponderian aun delito (infracciones alaley propiamentetal); y un conjunto

84 Siguiendo la terminologia actualmente utilizada en los procesos de reforma legislativa en América Latina
hemos optado por distinguir entre procesos de proteccion y procesos por infraccionesalaley pend. Laliteratura
y legislacion norteamericana, en cambio, distinguen entre el componente delictivo (“delincuency”) y el compo-
nente de dependencia (“dependency”) de los tribunales de menores.
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de infracciones que solo tienen €l carécter de tal por la circunstancia de verse
involucrado un menor de edad (“ status offenses’ ). Estas ofensas consisten tanto
en acciones u omisiones -escaparse delacasa, noir alaescuela, posesion o uso de
alcohol o drogas- como en circunstancias propias de la forma de ser de nifios y
adol escentes -ser inmanejable, indisciplinado o vago.

Como estas categorias no se basan en conductas, el lenguaje legal es
generalmente impreciso y abierto y, en consecuencia, objeto de ataques por su
ambiguiedad e inconstitucionalidad. Como puede observarse, las hipotesis de
intervencion del poder estatal sobrelavidade nifios, nifiasy adolescentes, esdela
més amplialatitud, o que es una caracteristica propia de un sistematutelar como
el norteamericano.

4.1.1. Origenes de los procesos de proteccion

Dada la notoria influencia que hatenido € sistema legal norteamericano en €
desarrollo de las leyes de menores en Latinoamérica, nos detendremos con algun
detalle en andlizar laevolucion que hasufrido el derecho de menores en dicho pais,
especia mente en o que serefiere ala proteccion de lainfanciay la adolescencia

Lacreacion en el Estado delllinoisdel primer tribunal de menores en 1899 no
considerd la separaci én entre procesos de proteccion y aquellos por infraccionesa
la ley penal, construyendo la confusion que posteriormente se consolidaria en
toda América Latina. Segin Marvin Ventrell 8 |a filosofia de estos primeros
tribunaleseralade salvar alos menoresde edad de convertirse en futuroscriminales,
independiente de que éstos fueran infractores alaley penal o se encontraren en
necesidad de proteccion. EI componente proteccional delostribunales de menores
y, por lo tanto, ladistincién entre ambas clases de procedi mientos, recién apareceria
en la segunda mitad del siglo XX.

Deacuerdo aesteautor, € derecho defamilianorteamericano fue transplantado
desdelnglaterraenlossiglos X VIl 'y XVIII. El sistemalegal ingléserauno detipo
dual: caracterizado por ladistincién delasfamiliasenricasy pobres. Lasprimeras
no sufrian intervencion alguna del Estado, salvo cuando era necesario garantizar
el pago de impuestos en el traspaso de la propiedad entre las distintas
generaciones.86 Respecto delas segundas, laintervencion del Estado eraautorizada
atravésdel retiro de aquellos nifiosy nifias pobres de sus familias con el objeto de

85V éase Ventrell Marvin, Evolution of the Dependency Component of the Juvenile Court”, en A Centennial
Celebration of the Juvenile Court 1899-1999, Juvenile and Family Court Journal, 1998, Volumen 49, N° 4,
pgs. 3y sgtes. En www.naccchildlaw.or g/documents/ventrell.doc Visitadael 12de junio de 2002.

86 Asi se reflgja en la preocupacion por la libre circulacion de los bienes cuando el causante o €l heredero es
menor de edad, consagrando lafiguradel curador ad-litem.
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aliviar las mismas situaciones de miseria. Obviamente, la situacion de lainfancia
y laadolescenciadelas clasesmedias, y, por lo tanto, la proteccion de sus derechos,
Nno eran preocupacion del sistemalegal.

En los Estados Unidos, €l sistemalegal se caracteriz6 por la solapresenciade
intervencion estatal sobrelasfamilias pobres, sin laintencion, tampoco, de lograr
unaproteccion delos derechos de nifios, nifias o adolescentes, sino su salvaguardia
frente a las carencias materiales, que permitiere consecuentemente el logro del
bien coman. Lamayoria de nifiosy adolescentes no recibian proteccion en casos
de abusos, maltrato o negligencia

Enel siglo XIX se empiezaadesarrollar lainfanciacomo unaclase social.
Laindustrializacion, la urbanizacion y el asentamiento de inmigrantes en las
grandes ciudades dieron origen a la clase de la infancia pobre urbana. Surge
asi el movimiento reformista liderado por las casas de refugiados (“ House of
Refuge Movement” ) en la primera mitad de dicho siglo. En 1825 se abre la
primera casa de refugiados en Nueva York expandiéndose rdpidamente por
distintas ciudades de Estados Unidos. La filosofia que los impul saba radicaba
en la creencia que la pobreza era la causa principal de la delincuenciay, por
ende, la principal amenaza para el Estado. Las distintas |legislaciones
autorizaron a estas sociedades ainternar a nifios vagos, pobres o delincuentes,
sin distinguir entre menores delincuentes o en necesidad de proteccion, sin las
garantias del debido proceso, bastando la orden administrativa o la propia
decision de los padres. Como |o afirma Ventrell, ello se justificaba ya que €l
fin Gltimo era salvar alos nifios pobres de la criminalidad.

Ventrell enfatiza que la préctica judicial legitimé la filosofia de los
movimientosreformistas einstaurd ladoctrinade “ parens patriag” segun lacual
el Estado estaba autorizado aintervenir en larelacion familiar, cuando éstos no
cumplian adecuadamente sus roles, en beneficio del menor.87- 8

Por ello, al crearse el primer tribunal de menores se habia legitimado una
legislacion basada en la intervencién en el ambito familiar para salvar a los
nifios de la pobreza através del internamiento y lainterrupcion en el gjercicio
de los derechos parentales. El centro del enfoque de lalegislacion de lllinois
que cred los primeros tribunales de menores era la pequefia criminalidad y la
pobreza. A su vez, de acuerdo a Ventrell, surge una incipiente preocupacion
por los casos de abusos y negligencia que af ectan a menores de edad y que se
manifiesta principalmente en el caso de la nifia Mary Ellen Wilson en 1874,

87 Se trata de la potestad tutelar ya definida antes en el ambito de las |egislaciones |atinoamericanas.

88 Ver fallo Ex Crouse de 1839, considerado el primer fallo judicial norteamericano que legitima la filosofia
reformista
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asi como en lafundacién de la Sociedad de Nueva York parala Prevencion de
la Crueldad hacia los Nifios.8®

4.1.2. La transformacidn: El caso Gault

Ladistincion entre procesos de protecciony procesos criminales se originaen
la década de | os sesenta con dos famosos casos fallados por l1a Corte Suprema de
los Estados Unidos: Kent vs United States(1966) e In Re Gault (1967).

In Re Gault constituye la primera decision de la Corte Supremade Justiciade
los Estados Unidos en extender las reglas del debido proceso a nifios, nifias y
adolescentesy marca un hito en larelacion de lainfanciay la adolescenciacon €l
Estado. Este fallo reconoce, por primeravez, que anifiosy adolescentesles asiste
el derecho aobtener defensalegal enlos procesostutelares por infracciones penales.

En 1964, Gerald Francis Gault (de 15 afios) y su amigo Ronald Lewis fueron
Ilevados bajo custodia por €l alguacil del Condado de Gila. Gerald se encontraba
en libertad condicional (*probation”) como resultado de haber acompafiado aotro
adolescente que habia robado una billetera.

En este nuevo caso, laaccién palicia sebasd en unadenunciaefectuadapor una
vecina de ambos que sefialaba haber recibido llamadas obscenas e inmorales por
parte delos muchachos. Ambosfueron recogidos, mientras sus padres se encontraban
trabajando, y ningln aviso se les dej6. Luego de buscarlo, sus padres fueron
informados que se encontraba detenido y que laaudiencia seriaa diasiguiente. La
peticion del superintendente paralaintervencion del tribunal, sebasd en que” Gerald
eramenor de 18 afios, en necesidad de proteccion y que eraun delincuente juvenil”.

De la audiencia no se dej6 transcripcion alguna, no comparecio el
denunciante y ninguno de los intervinientes declard bajo juramento. Gerald
estuvo detenido cuatro diasy luego fue enviado a su casa. Laaudienciasefijé
paratresdias después. En ella, Gerald testificd que sélo habiahecho lallamada
y luego le habia pasado el tel éfono a su amigo. El denunciante no se encontraba
presente, el padre del menor solicitdé su presencia, solicitud que el juez
desestimo por estimarlo innecesario. Finalmente lo sentencié como un
delincuente juvenil confiandolo al cuidado de una escuelaindustrial del Estado

89 Tradicionalmente se sostiene que €l caso de lanifiaMary Ellen, esel primer caso de abuso sexual y negligen-
ciallevado ante los tribunales de menores y que significo la posterior dictacion de leyes para la proteccion de
nifios, nifias y adolescentes frente a este tipo de situaciones. Lafalta de legislacién en la materia fue suplida por
teorias relacionadas con la proteccion de los animales (asi, por ejemplo, se afirma en Atencion Abuso Sexual
Infantil, Instituto Madrilefio del Menor y la Familia, Conserjeria de Servicios Sociales, 2001, pg. 50).Ventrell
discrepa de lo anterior y sefiala que a esa fecha ya existian algunos casos relacionados con el componente
proteccional del tribunal de menores, aun cuando bastante incipiente.
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hasta su mayoria de edad (21 afos). Un adulto, por la misma conducta, podia
recibir un maximo de 50 délares de multay dos meses de prision. De acuerdo
alaley no procedia apelacion.

El abogado de Gerald presentd un “habeas corpus’ basado en que el Codigo
Juvenil deArizonaerainconstitucional, yaque violentabalas garantias del debido
proceso establ ecida por laenmiendacatorce delaConstitucion y especificamente:

a) El derecho a ser notificado de los cargos en su contra.

b) El derecho a defensalegal.

¢) El derecho aexaminar las pruebas y contrainterrogar alos testigos.
d) El privilegio de lano incriminacion.

e) El derecho alaapelacion.

El recurso fuerechazado por |aCorte Superior y por |aCorte SupremadeArizona
Sin embargo, la Corte Suprema Federal -en un falo histérico- determind que las
reglas del debido proceso no eran solamente aplicables paralos mayores de edad.

4.1.3. Los procesos de proteccion después de “In Re Gault”

Esta decision significo un cambio radical en el sistema penal juvenil
norteamericano, aun cuando € mismo fallo reconoce no tener la pretension de
abarcar todas las relaciones entre el Estado y |os jovenes.®

Sinembargo, apartir de este caso, se produce unimportantisimo efecto, comienza
asepararseel componenteinfraccional y el proteccional delostribunalesde menores.
Estacircunstancia, segun Ventrell, significariael comienzo del fin delaintervencién
predelincuencia y lasustitucion, enlasegundamitad del siglo XX, deun sistemade
proteccion basado en laintervencion judicia en lavida de las familias pobres por
uno en que predominala proteccion frente a maltrato y lanegligenciaen € interior
delasfamilias.®! Contodo, Ventrell dgjaclarolo que Re Gault no hizo; no desmantel 6
laintervencion estatal basada en lafilosofiadel “ parens patriag”.

9 Un andlisis sobre los efectos que tuvo el caso Re Gault en el sistema penal juvenil norteamericano lo hace

Cortés. Véase Cortés Julio, Infancia y Derechos Humanos: Discurso, Realidad y Perspectivas, Corporacion

Opcion, Santiago, Chile, septiembre de 2001, pgs. 149 a 152.

91 Ventrell destaca entre |os principal es hitos histdricos para este cambio de paradigma los siguientes:

a) La publicacion en el afio 1962 de una articulo por el Doctor Henry Kempe llamado “El Sindrome del nifio
maltratado”;

b) La adopcioén en los distintos Estados de leyes que obligaban a los médicos y otros profesionales a reportar
aquellos casos en que existieren sospechas de abusos 0 maltrato de nifios o adolescentes; y

c) Laadopciéndelaley Federa paralaPrevenciony el Tratamiento del Abuso Infantil (“ Child Abuse Prevention
Treatment Act”) en 1974.
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4.1.4. Evolucion del derecho a representacion especial

Transcurridos méas de treinta afios desde esta histéricadecision, alin es posible
sostener que en materias proteccionalesy civiles el papel de larepresentacion de
los menores de edad no es del todo claro, a diferencia de o que ocurre en €l
sistema penal juvenil.

En 1974, se dictala“Ley de Prevencién y Tratamiento del Abuso Infantil”
(“ Child Abuse Prevention Treatment Act” ), que establece la obligacion que en
esta clase de procesos se designe alos nifios, nifiasy adolescentesun “ guardian ad
litem” pararepresentarlos.

Al efecto, la seccion 1340.14 letra (g) de esa acta dispone “ que en todo caso
relativo a un nifio que ha sido abusado o ha sufrido de negligencia que se ventile
en un proceso judicial, los Estados deberan asegurar se designe un guardian ad
litemu otra personaa quien & Estado reconozca como tal para cumplir lasmismas
funciones que un guardian ad litem, para representar y proteger losderechosy el
interés superior del nifio” .%2

Los conceptos de abusos, dependencia y negligencia, que constituyen las
causales genéricas de intervencion en materia proteccional, son definidos en las
distintas legislaciones de cada Estado. En términos generales, €l término abuso
comprende el abuso fisico y sexual, y en algunos Estados el abuso emocional. A
su vez, el término dependencia comprende los casos de abandono y aquellos en
que el ambiente o el comportamiento de los padres, guardianes o custodios es
peligroso para su bienestar o el de otros. El término negligencia, por dltimo, se
equipara a de dependencia con la salvedad que la falta de padres o personas
responsabl es solamente puede ser considerado como un caso de dependencia.®?

A partir de estalegislacion federal, los distintos Estados han adoptado diversos
tipos de representacion para dar cumplimiento a este mandato. Asi, es posible
distinguir los siguientes model os:

a) El guardian ad litem abogado. Consiste en ladesignacién de un abogado
que representa el interés superior (“best interest”) de nifios, nifias y
adolescentes, esdecir, o que el representante piensaesmejor parael interés
del menor de edad. Este modelo es aplicado en aproximadamente un 60 %
delasjurisdicciones de E.E.U.U.

b) El guardian ad litem no abogado. Opera mediante la designacion de un
representante -que no es abogado- que representalo que él o ellapiensaes

92 |_a traduccién de esta disposicion es nuestra.

93 paramasinformacion acerca de |as causal es para adopcion de medidas de proteccidn y las distintas etapas del
proceso véase Krause Harry, Family Law, West Publishing Co, 1977, capitulo 20, pgs. 232y sgtes.
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el interés superior del menor de edad. Este model o es utilizado en algunos
Estados como Florida, Hawai y Maine.

¢) Conjuncioén entreel guardian ad litem abogadoy el abogado tradicional.
Este model o de representaci én mixto implicaladesignacion de un guardian
ad litem abogado querepresentael interés superior del menor y un abogado
tradicional en casosexcepcionales. En 1998, el Estado de Michigan adopt6
este model o de representacion.

Este Ultimo sistema operamediante lafigurade un guardian ad litem abogado
que debe ser designado en todos los casos y que representa €l interés superior
(“best interest”) del nifio, nifiao adolescente. Pero, ademés, lalegislacion permite
la designacion de un abogado tradicional -que, en consecuencia, representa |os
intereses manifiestos de su cliente- en aguellos casos en que e nifio o adol escente
tenga la madurez suficiente (“ mature child”) y estd en desacuerdo con la
identificacion de su interés superior hecha por e guardian ad litem.

El guardian ad litem abogado, sin embargo, esta sujeto a reglas rigidas de
desempefio. En efecto, se encuentra obligado a hacer saber al tribunal |os deseos
del nifio, nifia 0 adolescente, aun cuando éstos contravenga su propia opinion y
debe siempre pesar la opinién del nifio conforme su edad y madurez al determinar
cual es su interés superior.

En cambio, cuando los intereses son contrapuestos y a nifio se le asigna un
abogado tradicional, éste representalos intereses propios del menor y guarda, por
ende, lasobligacionesdelealtad y confidencialidad propiasdel abogado tradicional.

d) Abogado Tradicional. Representa |os deseos declarados de sus clientes y
debe cefiirse a sus instrucciones. Este modelo es utilizado en Oregon, aunque no
en todoslos casos. También se utiliza en Massachussetts, pero en conjunto con un
guardian ad litem.

En 1996, la“ Asociacion AmericanadeAbogados’ (“ American Bar Asociation
0 ABA”" )% adopt6 un modelo de representacion denominado “ el abogado del
nifo”. Este modelo se recoge en el documento “ Estandares para la practica de
Abogados que Representan a Nifios en Casos de Abuso y Negligencia’.

Estosestandares estén destinados aser gplicadosen aquelloscasosen quesedesigne
un abogado aun nifio en un proceso legal basado en: 8) una peticidn paralaproteccion
deunnifio; b) unasolicitud alostribunales par modificar lacustodialegal, losderechos

9 LaABA es una asociacion voluntaria de profesionales cuya mision es “ser el representante nacional de la
profesiénlegal y cuyofinesservir a publicoy alaprofesion de abogados, atravésdelapromocion delajusticia,
laexcelencia profesiona y el respeto por laley”. En la actualidad tiene més de 400.000 &filiados y engloba al
menos alamitad de |os abogados de Estados Unidos.
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devisitao laguarda de un nifio basada en aegaciones de abuso o negligencia; ¢) una
accion destinada aterminar |os derechos parentales sobre un hijo o hija.

En términos generales, postulan la necesidad de dotar a nifios, nifias y
adolescentes de un abogado tradicional para representarlos en los procesos de
proteccién, el que debe seguir |os deseos, preferencias e instrucciones expresados
por éstos, con algunas salvaguardas para protegerlos en casos especificos en que
una autonomia excesiva pueda resultar perjudicial .%

El modelo del “abogado del nifio” (modelo ABA) postula:

» Ladesignacion en los procesos proteccionales de un abogado que provee
servicioslegales paraun menor de edad y quetienelos mismos deberesde
lealtad, confidencialidad y competencia que un abogado de adultos
(esténdar A-1).

e El abogado debe identificar los intereses particulares de nifios, nifias y
adolescentes, aconsgjarlosy guiarlos. Al litigar debe cefiirsealosintereses
particul ares expresados por éstosy seguir susdireccionesdurante el curso
delalitigacién (estdndar B-4).

e Si e menor de edad no puede expresar una preferencia el abogado debera
hacer un esfuerzo para determinar sus deseosyy litigar conforme aellos o
solicitar la designacion de un guardian ad litem [estandar B-4(1)]. V. or.
nifios muy pequefios.

* Si el menor no desea expresar 0 No expresa una preferencia en un asunto
especifico, el abogado del nifio debe determinar y representar el interés
legal de éste (“child’slegal interests’ )% [estandar B-4(2)]. Ladiferencia
con el nimero anterior radicaque en estos casos € nifio estden condiciones
expresar unapreferenciapero, por g emplo, no deseahacerlo parano herir
asus padres u otros intervinientes.

9 Estos postulados estan recogidos en “ Standards of Practice for Lawyers who represent Children in
Abuse and Neglect Cases’, American Bar Association, 1996. En www.naccchildlaw.or g/documents/
abastandar dsnaccrevised.doc Visitado el 6 de mayo de 2002.

9% El interéslegal de un nifio debe ser determinado sobre labase de un criterio objetivo en laformaestablecidaen
laley y en relacion con los propositos del procedimiento de que se trate. Este criterio debe considerar sus
necesidades e intereses, el objetivo de lograr una solucion expedita para que el menor pueda permanecer o
regresar asu hogar o ser puesto bajo cuidado, lanecesidad de educaciony crianza, lapreferenciade un ambiente
permanentey el uso de |as alternativas menos perjudicialesy restrictivas existentes (estandar B5). En esta parte
laABA reconoce (en los comentarios a estandar) que el abogado se encuentra en una posicién no tradicional al
tener que litigar en forma independiente de su cliente. Estando en esta posicién, sin embargo, debe basar su
defensaen criterios objetivos relacionados con | as necesidades e intereses del nifio, y no con sus propiosvalores,
creencias o filosofia personal. Las necesidades e intereses de | os nifios pueden encontrarse en conflicto y deben
ser sopesados unos con otros. Se sefiaa, incluso, que aquellos nifios que aln no pueden hablar, pueden comuni-
car sus conductas a través de comportamientos o niveles de desarrollo. De estaforma, laABA pretende, en estos
casos inclusive, mantener una posicién consistente con el modelo del abogado tradicional. El concepto de “inte-
réslegal” y el estdndar B-5 son rechazados por laNACC.
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Si el abogado determina que la preferencia expresada por el menor pudiese
ser seriamente dafiina para éste, puede solicitar la designacion de un guardian ad
litem en formaseparaday continuar representando la preferenciaexpresada, salvo
que su preferencia sea prohibida por la ley o carezca de fundamentos féacticos
[estdndar B-4(3)]. Estos estéandares y el modelo del abogado del nifio fueron
revisados y adoptados en 1999, con reservas, por la“ Asociacion Nacional parala
Asesoria de Nifios’ (“National Asociation of Counsel for Children” -NACC-).%"
Parala NACC los estdndares de la ABA daban mucha autonomia a los nifios y
eran poco realistas en aquellos casos en que |os nifios eran muy pequefios.

Por ello postulan que:

a. Si el nifio, nifia 0 adolescente no puede expresar una preferencia, el abogado
debe basarse en un proceso de sustitucion de juicio (similar a papel que cumple
un guardian ad litem) o solicitar ladesignacion de un guardian ad litem dependiendo
de las circunstancias. Esta formulacién debe hacerse sobre la base de criterios
objetivos y no meramente atendiendo a la intuicién o experticia. Como puede
observarse, en estos caso la NACC opta por una defensa del interés superior del
nifio (similar a guardian ad litem), y no por un interés propio del nifio, deducido o
determinado presuntivamente por el abogado (“hacer un esfuerzo para determinar
sus deseos’) postulado en estos casos por laABA en e standard B-4(1).

b. S el nifio, nifia 0 adolescente no puede participar en la formulacién de una
posicién (ya sea porque aln no habla, es muy nifio o por cualquier circunstancia
es incapaz de juzgar o comunicar una preferencia), el abogado debe sustituir su
propiaapreciacion por laquesirvamejor a nifioy formular y defender unaposicion
gue sirva su interés superior (“ child's best interest” ). Si durante el curso de la
relacion con el nifio o el adolescente, éste pasa a poder expresar una preferencia,
el abogado deberd pasar de su propia interpretacion a los deseos expresados del
nifio. En este caso la NACC mantiene coherencia con un modelo que sirva e
interés superior del menor de edad a diferencia de la ABA que postula la
representacion de un interés legal [estandar B-4(2)].

c. Si el abogado del nifio determinaque lapreferenciaexpresadapor éste, pudiere
causarle serio dafio, deber 4, defracasar losintentos de prestarle asistenciajuridica,
solicitar ladesignacion de un guardian ad litem y continuar representando su interés
particular salvo que esta preferencia esté prohibida por la ley o carezca de
fundamentacion féctica. El abogado, en este caso, no puede dar a conocer los
fundamentos quelo llevaron asolicitar ladesignacién de un guardian ad litem. En

97 LaNACC es unaasociacion profesional sin fines de lucro fundada en 1977 y cuyafuncidn es proveer anifios
y adolescentes de representacion y proteccion en €l sistemalegal. En laactualidad posee aproximadamente unos
2000 asociados y tiene presencia en los 50 estados de la Union.
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esta Ultima situacion, de acuerdo ala NACC, la solicitud para que se designe un
guardian ad litem es obligatorio para el abogado y no facultativo como lo sefiala el
estandar B-4(3) delaABA.

4.2. Australia

Al igua que en los Estados Unidos, los model os de representacion de nifios y
adolescentes en |os procesos de proteccion difieren en cada Estado. Esta funcion
es generalmente desarrollada por abogados. En 1996, la Comision Australiana
paralaReformadelaley (“ TheAustralian Law ReformComission” ) y laComision
de Derechos Humanos e Igualdad de Oportunidades (* Human Rights and Equal
Opportunity Comisision” ) emitieron un informe titulado “Hablando por nosotros
mismos: Nifiosy el Proceso Legal” .98

Este informe da cuenta de que en Australia rigen distintos modelos de
representacion, algunos basados en las instrucciones directas de nifios y
adolescentes y otras en su interés superior.

Asi, sedacuentaqueenAustralia Sur, el menor de edad debe ser representado
en todos los procesos de proteccion, salvo que el mismo nifio haya tomado una
decision debidamente informado e independiente para no ser representado y €l
tribunal esté satisfecho con esta decision. El representante actla de acuerdo alas
instrucciones proporcionadas por el propio nifio, salvo que éste no sea capaz de
instruir adecuadamente a su representante en cuyo caso debe actuar de acuerdo a
su propiavision del interés superior del nifio. En Tasmania, lasituacion essimilar,
salvo que en este Ultimo escenario el representante deberd ser asesorado por un
trabajador social paraidentificar suinterés superior. El nifio o adolescente es parte
en este tipo de procedi mientos.

En Victoria, los menores de edad deben ser representados cuando tienen la
madurez suficiente para dar instrucciones, en cuyo caso |os representantes deben
actuar de conformidad alasinstrucciones proporcionadas por € nifio o nifia. Nifios,
nifias y adolescentes que no son considerados competentes carecen de
representacion alguna.

En Australia Occidental, 1a“Ley relativa a la representacion legal de nifios’
de 1977 (“Lega Representation of Infants Act”), permite que el tribunal nombre
un guardian ad litem cuando aparezca que los intereses del menor puedan verse

9% En www.austlii.edu.au/other/alr ¢/publications/reports/84/07.htIm Visitado €l 26 de abril de 2002. Este
informe fue solicitado por el Procurador General de la Nacion con el objeto de identificar las medidas legislati-
vasy administrativas que fueren necesarias de implementar en materias relacionadas con los nifios y €l proceso
legal, incluyendo la representacién de éstos en los procesos legales.
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afectados. En lapracticalos menores son representados sobre labase de sus propias
instrucciones, pudiendo el tribunal ordenar se represente su interés superior.

El informeluego deanalizar losdistintos model osexistentesen € derecho interno
y comparado, recomienda que en esta clase de procedimientos el menor de edad sea
representado por un abogado. Asimismo, aboga para que se prefieraun modelo de
representaci n basado en | as direcciones entregadas por nifios, nifias 0 adol escentes.

Cuando &l menor de edad sea muy joven 0 no desea expresar una opinién, €
informe sugiere que se permitaal tribunal poder determinar que searepresentado de
acuerdo a su interés superior. En este caso, € abogado debe consultar con el menor
de edad ante cualquier nuevo contacto afin de verificar s yaestaen condiciones de
expresar una preferencia paraasi dar instrucciones a su representante.

A este respecto, € informe concluye que “en los procesos proteccionaes, a
diferenciade otras materias de familia, se daunarelacion constantey continuaentre
e nifioy €l tribuna o e respectivo servicio social, o que conllevala necesidad de
que € nifio, nifia o adolescente mantenga unarelacion continua con su abogado” . %

Al mismo tiempo, se sefiala la necesidad de contar con servicios sociaes
independientes que asistan al tribunal y alos representantes en la determinacion
del interés superior de nifios, nifias y adolescentes.1%0

4.3. Inglaterram1

La representacion de los derechos de nifios y adolescentes en los tribunales
ingleses es un fendmeno reciente en lalegislacion, pero con mayor desarrollo que
en el caso norteamericano. El sistemaes mixto, conocido como e “tandem system”,
caracterizado por la existencia de dos representantes: un “guardian ad litem”
(generalmente un trabajador social especializado) y un abogado [lamado “ solicitor”.

Nifios, nifias y adolescentes han tenido el carécter de partes en |os procesos
proteccionales desde la entrada en vigencia de la Ley de Nifios y Jovenes de
1969 (“ Children and Young Persons Act” ), aun cuando en la practica esta
representaci on eragjercidapor |os padres, quienes paradojalmente no eran partes
ni titulares de representacion legal .12 La representacion judicial de nifios y
adolescentes era gjercidapor abogados solicitor s quienes, en los hechos, recibian

9 Parrafos 13.119, 13.120 y recomendacion N° 82 del informe.
100 p4rrafo 13.121 recomendacion N° 83 del informe.

101 Muchas de las explicaciones acercadel sistemalegal inglés en esta materia nos fueron directamente proporcio-
nadas por Judith Masson, profesora de derecho de la Universidad de Warwick a quien agradecemos su gentileza.

102 5ol o los nifiosy laautoridad local eran partes en estos procesos. L os padres fueron considerados partes delos
procesos proteccional es en 1998. Con anterioridad solo podian participar contestando aquellas alegaciones diri-
gidas a ellos como causantes de |a situacién que justificaba la adopcién de una medida de proteccion.
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instrucciones delos propios padresy no delos mismos nifios, nifiasy adol escentes
involucrados en dichos procesos.

En1975,1a" ChildrensAct” introducelafiguradd “guardian adlitem”, enrespuesta
alainquietud que alos tribunales no se les proveia de lainformacién necesaria para
tomar las medidas adecuadas en | os procesos de proteccion. Fue unarespuestaa caso
de lanifia Maria Colwell. Esta nifia vivia con unos parientes por haber sido abusada
por sus padres. Su madre se casd nuevamente y solicitd a tribuna € regreso de su
hija. La agencialoca de proteccion de derechos no participd en los procedimientos
pensando que la nifia seria devuelta de todas maneras y la menor fue entregada a su
madre donde fue abusada y posteriormente murid. Ello, implico € desarrollo de la
figuradelos” guardiansad litem’ y delosserviciossociaesdeproteccidon delainfancia

El acta de 1975 constituy6 el marco legal para la implementacion de este
sistema de representacion, pero esta figura no fue completamente desarrollada
sino hasta mediados de los afios 80 cuando se crearon |os primeros paneles
profesionales de “guardians ad litem” . En susinicios, los guardians ad litem se
designaban sdlo ante solicitudes de proteccion sin respuesta, para luego ser
ampliado a todos los procedimientos de carécter proteccional, pero siempre a
discrecionalidad del propio tribunal.

El “solicitor” era quien actuaba ante los tribunales, recibia instrucciones del
guardian ad litemy debiaseguir estasinstrucciones durante el curso delalitigacion,
salvo en aquellos casos en que el menor fuera competente y deseaba dar
instrucciones que contrarrestaban con las del guardian ad litem.

El “ Children Act” de 1989 desarroll6 este sistema de representacion. En la
préctica, en la mayoria de los casos se desigha a un guardian ad litem, quien
representa el interés superior del menor y debe instruir a un solicitor sobre este
punto para la actuacién ante el tribunal. Su papel, en consecuencia, esinstruir a
abogado, investigar el caso, aconsegjar a los tribunales en las diversas materias
incluidos los deseos delos nifiosy preparar un reporte en este sentido. Laseccion
4.1(1) disponeque* paralos propésitos del os procedimientos especificados (entre
los que se encuentran los proteccionales)1%3, € tribunal debera designar un
guardian ad litem para el menor involucrado, salvo que estime que no es
necesario en orden a salvaguardar susintereses’ Laseccion 41(2) deactadispone
gue lalabor del guardian ad litem es “ salvaguardar los intereses del menor de
conformidad a lasreglas de la corte” .

A su vez, €l tribunal se encuentra facultado para ordenar una representacion
separada del “solicitor”, con el objeto de actuar directamente de acuerdo a las

103 |_o sefiadlado entre paréntesis es nuestro.



Revista de Derechos del Nifio / Nimero Uno / 2002 83

instrucciones del menor de edad. De conformidad alos articulos 41(3) y 41(4), €
tribunal puede a su vez designar un abogado “ solicitor” cuando “ al menor no le
ha sido asignado un guardian ad litem o tiene la suficiente capacidad de
entendimiento para instruir a un solicitor y desea hacerlo o aparece al tribunal
que seria mejor para €l interés superior del menor (“child best interests’) que
fuera representado por un solicitor.” El “solicitor” debe representar al menor de
acuerdo alas “reglas de lacorte’.

4.4. Quéhec

El sistema de proteccion de nifios y adolescentes en este estado canadiense se
caracteriza por un fuerte componente administrativo en la aplicacién de medidas
de proteccion, que esgjercidapor laDireccidn de Proteccién dela Juventud (DPJ).

La Ley de Proteccion de Nifios y Jovenes (LPJ) entrega a este érgano
administrativo lafacultad de adoptar medidas de proteccion con el acuerdo de las
partes involucradas, es decir, de los padres y €l nifio, nifia o adolescente. En
consecuencia, la intervencion administrativa esta marcada por €l principio de la
voluntariedad en la adopcién de las medidas, |0 que significa necesariamente una
formay perspectiva distinta de intervencion.104

Laley permite laadopcion de medidas de proteccion cuando laseguridad o el
desarrollo de un menor de edad se encuentran comprometidos de conformidad a
articulo 38 de ese cuerpo legal. L as situaciones que corresponden aestas hipétesis
se encuentran sefialadas en la propia ley, las que por exceder |os objetos de este
articulo no presentaremos.1%®

Recibidaunadenunciapor e 6rgano competente delaDireccion de Proteccion
de la Juventud, se dainicio alainvestigacion del caso afin de determinar si la
seguridad o desarrollo del menor de edad se encuentra o no comprometida por las
propias causales establecidas en laley. Verificadala hipotesis de intervencién, la
DPJ puede -de estimarlo necesario- proponer al menor y asus padreslaaplicacion
de una medida de proteccién. Los padres o el adolescente mayor de 14 afios se
encuentran facultados para rechazar la propuesta del DPJ y solicitar el
pronunciamiento del tribunal. De no haber acuerdo y de estimarlo apropiado la
DPJ debera solicitar € pronunciamiento del tribunal .16

104 Una excepcion la constituye la adopcion de medidas de emergencia, las cuales pueden ser decretadas por €l
ente administrativo aun cuando no se obtengan | os consentimientos requeridos por laley, debiendo ser ratificado
por €l tribunal en un plazo no superior a 24 horas.

105| osarticulos 38'y 38.1 de la Ley de Proteccion de Nifios y Jovenes dan la pauta en esta materia

106 |_as medidas de proteccion que pueden ser adoptadas estan contenidas en el articulo 54 de la Ley de Protec-
cién de Nifios y Jovenes.



84 Patricio Millan / Luis Villavicencio

En laelaboracion de un acuerdo es necesario el consentimiento de los padres
y del menor de edad cuando tiene més de 14 afios. El consentimiento del adolescente
debe ser librey consciente, existiendo, ademas, € derecho aconsultar aun abogado.

En sedejudicial, el procedimiento se caracteriza por audiencias orales en las
cual es deben estar presenteslas partesinteresadas o todo aquel quetengaalgo que
decir en relacién alo que se esta discutiendo.197

La Ley de Protecciéon de Nifios y Jovenes de 1977 fue la primera ley
guebequense en establecer el derecho de nifiosy adolescentes a ser representados
por un abogado.1% El nifio o adolescente tiene esta potestad tanto tratandose dela
intervencion en sede administrativa como judicial. Ello queda de manifiesto dela
lecturade los articulos 5y 78 de laley. El articulo 5 abliga a todas las personas
gue mantienen responsabilidades hacia un nifio, nifia 0 adolescente a informarle
de su derecho a consultar un abogado.

A suvez, € articulo 78 de la Ley de Proteccion de Nifios y Jovenes dispone
gue en estos procedimientos el tribunal “ debe informar a los padresy al nifio o
adolescente de su derecho a ser representado por un abogado” .

En ciertoscasos, laley vamasallay obligaal tribunal aasegurarsedequeello
efectivamente ocurra. De acuerdo a articulo 80 en todos aquell os casos en que €l
“tribunal establezca que los intereses del menor de edad se encuentran en
oposicion con los de sus padres, debera velar que le sea designado un abogado
para la defensa de sus intereses y que éste no actlie al mismo tiempo como
defensor o consejero de sus padres’ .10 De esta forma, se garantiza una
representacion independiente. Lo mismo ocurre en aquellos casos en que € nifio,
nifia o adolescente hasido excluido del proceso en atencidn aque su presenciaen
la sala pueda causarle dafio (articulo 84) y en aquellos casos en que €l tribunal
prohiba latransmision a menor de edad de todo o parte de los contenidos de un
estudio u opinion pericia (articulo 88).

Como se ve, todoslos nifios, nifiasy adolescentes, cual quiera seasu edad, estén
debidamente representados por un abogado en las audiencias propias del proceso.
Nifios, nifias y adolescentes pueden renunciar a este derecho y en ese caso son
informados por €l tribunal de las consecuencias que pueden derivar de esadecision.

107 Un completo andlisisdelaley se encuentraen La Ley de Proteccion de Nifiosy Jovenes en Quebec-Canada,
Proyecto de Intercambios Ecco Jeunesse, enero de 2002 (traduccién de Ruben Michea).

108 E| derecho de nifios, nifias y adolescentes a ser representados por un abogado esta garantizado en todos los
procesos proteccionales y aquellos por infracciones a la ley penal. En materias de familia 'y civiles solo en
algunos casos. Véase The Quebec Bar Committe on the Legal Representation of Children, en The Legal
Representation of Children, Barreau du Québec, 1994 (traduccion de Robin Ward).

109 |_atraduccion del inglés es nuestra.
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4.5. Derecho Comunitario Europeo

Existe una constante preocupacién en el derecho extranjero por consagrar un
verdadero derecho de representacion de nifios, nifias y adolescentes en todos los
procedimientos que puedan afectarles, ya sean estos administrativos o judiciales.
Dicho interés se ha extendido, incluso, al ambito comunitario dentro de Europa.

Precisamente, en Estrasburgo, durante el afio 1996, el Comité de Ministros
del Consgjo de Europa adopt6 el “ Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los
Derechos de los Nifios’, en respuesta a la recomendacién de los Ministros de
Justiciade Europade poner especial atencion, en el marco del derecho de familia,
alosintereses superiores de nifios, nifias y adolescentes.110

Este convenio le concede alos nifios verdaderos derechos procesales necesarios
para poder gercer sus derechos sustantivos. Al efecto, € capitulo primero numeral
segundo del convenio disponeque* € objeto del presente Convenio ese de promover,
en aras dd interés superior de los nifios, sus derechos, de concederles derechos
procesalesy facilitarles €l gercicio de esos derechos velando por quelos nifios, por
si mismos, 0 a través de personas o 0rganos, sean informados y autorizados para
participar en los procedimientos que les afecten ante una autoridad judicial” .

Es importante sefiaar que el @mbito de aplicacion de este convenio serefiere
a los “procedimientos de familia, en particular los relativos al ejercicio de
responsabilidades parentales tales como las que serefieren alaresidenciay al
derecho de visita respecto de los nifios” .12

En este marco, el derecho adesignar un representante especial es considerado
un verdadero derecho procesal necesario parael gjercicio de derechos sustantivos
talescomo el derecho ainformacion, el derecho aser oidoy el derecho aexpresar
libremente sus opiniones en las materias que les afecten.

Asi quedade manifiesto en el articulo 4 del Convenio, quedisponelo siguiente:
“Derecho a solicitar la designacion de un representante especial.

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 9, el nifio tendra derecho a
solicitar, personalmente o a través de otras personas u organismos, la
designacion de un representante especia en los procedimientos que le
afecten ante una autoridad judicial, cuando el derecho interno prive alos
titulares de las responsabilidades parentales de la facultad de representar

110 Este convenio entr6 aregir el 1 dejulio de 2000. Hasta la fecha ha sido ratificado por seis paises: Republica
Checa, Alemania, Grecia, Latvia, Poloniay Eslovenia. En Alemania regira a partir del 1 de agosto de 2002.
Véase en http://conventions.coe.int/treaty/EN/ Visitado €l 14 de abril de 2002.

111 | atraduccién de esta parte y las que siguen del Convenio son nuestras.
112 Articulo 1°numeral 3°.
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al nifio, como consecuencia de un conflicto de intereses con éste.

2. LosEstados podran disponer que el derecho aque serefiere el apartado 1
se aplique Unicamente a aquellos nifios a quienes el derecho interno
considere que tienen el discernimiento suficiente”.

En este mismo sentido el articulo 5° menciona otros derechos procesales
posibles que los Estados partes pueden conceder a nifios nifias y adolescentes,
entre ellos, € “ derecho a nombras su propio representante” (letra c).

El Convenio no se pronuncia por un modelo Unico de representacion, el que
dejaal arbitrio del derecho interno de cada uno de |os paises integrantes.'® Sin
embargo, en su articulo 9 numeral segundo recomienda que “Las Partes
examinaran la posibilidad de disponer que, en 10s procedimientos que afecten
aun nifio, laautoridad judicial estéfacultada para designar a un representante
distinto, un abogado cuando proceda, para representar al nifio”.

Nos ha parecido importante mencionar este Convenio, ya que si bien no se
refiere especificamente a materias proteccionales, muestra que el derecho a
representacion de nifios, nifias y adolescentes se ha extendido en el derecho
comparado a materias propias del derecho defamilia. Asi es posible sostener, que
esté yano esun temagque se debataen el ambito delaadopcion judicial de medidas
de proteccion, que como hemostenido la oportunidad de revisar someramente, ya
ha sido incorporado en |as legislaciones de muchos paises. El estado del debate,
hoy en dia, escomo consagrar un verdadero derecho de representaci dn especial en
materias defamilia, de conformidad alas particul aridades propias de estatematica
y, en especial, respecto de larelacidn existente entre padres e hijos.

5. ALGUNOS COMENTARIOS AL ACTUAL PROCESO DE REFORMA EN MATERIA DE
INFANCIA Y ADOLESCENCIA

Como se sabe, actud mente en nuestro pai's se estén realizando esfuerzosimportantes
en ladiscusion parlamentariade agunos proyectos deley vinculadosalainfanciay la
adolescencia 'y, @ mismo tiempo, € poder gecutivo se encuentra abocado en la
preparacion de proyectos de ley, que intentaran adecuar €l ordenamiento interno alas
exigencias impuestas después de la ratificacion de la Convencion sobre derechos del
nifio. Dichas propuestas se encuentran en diferentes niveles de preparacion. 114

113 Asf consta en las notas explicatorias del Convenio.

114 Estan siendo discutidos en el Congreso el proyecto de Ley que Establece un Sistema de Atencidn ala Nifiez
y AdolescenciaaTravésdelaRed de Colaboradores del SENAME y su Régimen de Subvenciony el proyecto de
Ley que Crealos Tribunales de Familia. Por su parte, € poder gecutivo se encuentra redactando -en diferentes
niveles de avance- el proyecto de Ley que Establece un Sistema de Responsabilidad Juvenil para Adolescentes
Infractores de laLey Pena y el proyecto de Ley de Proteccion de los Derechos de la Infanciay Adolescencia
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A propdsito de uno de los proyectos que esta siendo discutido en el Congreso
Nacional, nos pronunciamos criticamente respecto de la opcion que haadoptado
el Proyecto de Ley que Crea los Tribunales de Familial’® en materia de
representacion de los intereses de |os nifios, nifias y adolescentes. Este proyecto
constituye un avance puesto que consagra, en primer lugar, lareglageneral 6 que
en todos | os asuntos de competencia de los tribunal es de familia en que aparezcan
involucrados intereses de nifios, nifiasy adolescentes, el juez deberavelar porque
éstos se encuentren debidamente representados. Ademas, establece unaregla que
se hace cargo de la posibilidad que existan intereses contrapuestos entre el nifio,
nifia 0 adolescente y a quien le corresponda su representacién, estableciendo en
estos casos lafacultad del juez cuando lo estime necesario, por motivos fundados,
de designar una persona distinta de aquella a quien corresponda legalmente la
representacion, la que actuara como curador ad-litem.

Creemos, sin embargo, que este adelanto, al menosen el @mbito proteccional, es
insuficiente. Desde luego, nos parece que la figura del curador ad-litem no es la
adecuada; debiera ser necesariamente un abogado que esté en condiciones de
representar técnicamentel osintereses expresadosdel nifio, nifiay adolescente. Incluso
més, ideal mente |a representaci on deberia ser através de un abogado especializado,
de la confianza, particularmente del adolescente, que participaria directamente en
su designacion. No nos parece, tampoco, que la cdificacion de la necesidad de
designar d curador quede entregada exclusivamente aladecision del tribunal aunque
sea por motivos fundados. Aunque esta deficiencia se aminora porque cualquier
persona que tengainterés en ello pueden reclamar de lafalta de designacion.

Ahorabien, consideramos que en algunas de las iniciativas que conforman la
reformaintegral en materia de infancia, particularmente en el proyecto de ley de
proteccion de derechos, ! debiera consagrarse en términos generales el derechos
delosnifios, nifiasy adolescentesde acceder alatutelajudicial y arecibir asistencia
técnica especializada en todos |os asuntos que |e competen.

6. GCoNcLUSIONES

Laratificacion, por parte de nuestro pais, de la Convencion Internacional
de los Derechos del Nifio significo el reconocimiento de nifios, nifias y

115 E| proyecto se encuentra actual mente en trémite en el Congreso Nacional.

116 |_a disposicidn que estamos comentando se consagra en |as disposiciones generales del proyecto. Una dispo-
sicién similar se reproduce en el parrafo reservado a procedimiento especial parala aplicacién de medidas de
proteccion.

117 Este proyecto de ley que pretende reemplazar laactual Ley de Menores, estableceriaun catél ogo de derechos
paralos nifios, nifias y adolescentes y regularia un conjunto de mecanismos administrativos y jurisdiccionales
parala proteccion de sus derechos.
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adol escentes como sujetos de derecho. Esta afirmacion, que en la actualidad
pudieraparecer unaobviedad, significo sin embargo, un giro de ciento ochenta
grados respecto de la percepcion que la sociedad teniade lainfancia, que antafio
sustento las bases para que se concediera alos nifios, nifias y adolescentes el
estatus legal de meros objetos de proteccion, receptacul os de labuenavoluntad
y bondad de los adultos.

La plena incorporacion interna de la Convencion supone adecuar nuestro
ordenamiento alas exigencias que nosimpone el nuevo paradigmade proteccion
integral de la infancia y adolescencia. Esta obligacion requiere reformas
profundasy estructurales en variados apartados de nuestralegislaciony précticas
judiciales concordantes pero, al mismo tiempo, exige modificaciones especificas
gue transformen en realidad la declaracion de principios que todos estamos
dispuestos a suscribir en abstracto. Para que los nifios, nifias y adolescentes se
conviertan en verdaderos ciudadanos, no basta con concederles la aptitud de ser
titulares de ciertos derechos si no les garantizamos, al mismo tiempo, lafacultad
de poder ejercerlos ante todas las entidades publicas y privadas pero,
particularmente, ante los tribunal es de justicia.

Ello no haocurrido en los procesos paralaadopci én de medidas de proteccién
en nuestro pais, ya que la Ley de Menores jaméas los contemplé como sujetos
procesales titulares de derechos y garantias. Nifios, nifias y adol escentes toparon
siempre con un impedimento insalvable: el de laincapacidad.

L as legislaciones minoristas de otros paises siguieron una evolucion similar.
Con todo, podemos sostener que hoy, discutir si este derecho existe 0 no, yano es
objeto de debate en el d&mbito proteccional. Mas hien, el derecho a la defensa
juridica o representacion especial se ha extendido a otras esferas del derecho de
familia tales como los procesos de separacion y divorcio, de cuidado personal y
aquellos que regulan el derecho de todo nifio nifiay adolescente a mantener una
relacion directay regular con sus padres.

En la actualidad existe un relativo consenso que las normas civiles
relacionadas con la incapacidad de las personas menores de edad no tienen
aplicacién en los procedimientos para la adopcion de medidas de proteccion.
Ello selogré através de la creacion de estatutos especialestales como laLey de
Prevencion y Tratamiento del Abuso Infantil en Estados Unidos y la Ley de
Proteccion de Nifios y Jovenes en Canada.

Creemos que lo anterior se funda en las siguientes consideraciones:

- El derecho a la defensa juridica o representacion especial es un auténtico
derecho fundamental de naturaleza procesal, integrante de la garantia del debido
proceso y que permite que las personas menores de edad puedan gozar y €jercer
efectivamente sus derechos sustantivos.
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- Cualquierasealadenominacion que reciban, 10s procesos paralaadopcién de
medidas de protecciéon implican el gjercicio del poder del Estado, ya sea
representado por la administracion o por la figura del juez, que significa la
intromision, aunque seapor motivos muy loables, enlavidadelas personas menores
de edad y de sus familias. Estaintromision debe siempre considerar |as garantias
de un debido proceso para su legitimacion frente ala comunidad.

- Losprocesos proteccional es en muchos casos pueden conllevar laprivacion o
restriccién de derechos fundamentales como es lalibertad personal. Las reformas
legidlativas de |los Ultimos afios junto con establecer causales especificas parala
adopcion de esta clase de medidas y de ampliar el tipo de medidas a imponer,
siempre consideran la posibilidad de que se decrete €l internamiento de un menor
de edad en un centro residencial. Una medida de tal gravedad requiere a menos
haber ponderado los intereses y derechos de nifios, nifias y adolescentes.

- En el @mbito proteccional es donde quizas con mayor frecuenciay nitidez se
manifiestalacontraposicién de intereses entre padresy personas responsables del
cuidado y los propios nifios, nifias y adolescentes. En muchos casos incluso son
los propios padres o responsables |os causantes de la situacion de vulneracion de
derechos. En estos casos resulta evidente que el menor de edad no puede ser
representado por ellosy requiere de una representacion independiente.

Establecido que el derecho aladefensajuridicaes un derecho fundamental de
toda persona humana y que existe consenso en su consagracion en e dmbito
proteccional, ladiscusion hoy se centra, mas bien, en laformaen que este derecho
efectivamente debe ser implementado.

El estudio delegislacion extranjeraque presentamos por medio de este trabajo
nos muestra distintas formas y modelos de implementacién.

En primer lugar, es posible optar por lafigura del amigo de la corte (“amicus
curiae”) que es una personaimparcial y objetiva cuyafuncién primordial eslade
intermediar entre el menor deedad y el juez, afin de que este Ultimo se encuentre
lo suficiente informado paralatoma de una decision. Estafigura, sin duda, no es
un mecanismo que permita el efectivo e imparcial gercicio de derechos.

Unasegundaaternativaesladelafiguradel “guardian ad litem”, constituido
por un trabajador social cuya funcion es la de defender en tribunales el interés
superior de nifios, nifias y adolescentes.

Unatercerafigura posible, esladel abogado tradicional, cuyafuncion esla
defender el interés particular de su cliente, cualquiera sea su edad, guardando
con él las obligaciones de lealtad y confidencialidad propias de una relacion
contractual profesional.

Finalmente, a partir de lo anterior, es posible conjugar distintas formas de
representaci on. En algunos casos, y sélo amodo gjemplar, es posible considerar
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la intervencion de un abogado y un “guardian ad litem” (sistema inglés), un
abogado tradicional que en ciertos casos (especia mente dependiendo delaedad)
defiende el interés superior, abogados que siempre defienden el interés superior
o0 €l interés manifiesto y otros.

Cuaquiera sea e modelo que un sistema adopte en un momento determinado,
creemos que apartir de unaciertaedad, establecidalegal mente, se deberiapresumir
gue nifios, nifias y adolescentes estan capacitados para ser representados por un
abogado tradicional competente y especiaizado, que defienda su interés particular
expresado anted tribuna y que, en consecuencia, mantengaconé o dlaunareacion
de lealtad, confidencialidad y eficiencia propia de una relacion entre adultos. Esta
conclusion se sigue, ciertamente, de la aplicacion del principio de la autonomia
progresiva y, por lo mismo, podria establecerse la distincién que proponemos
basandose en la diferenciacion que varias legislaciones hacen entre nifios y nifias,
por una parte, y adolescentes, por otra. De esta forma, cuando se trate de un
adolescente e abogado representara el interés manifiesto y particular de €.

En nuestra opinién, no existe ninguna razon para excluir alos adolescentes
de un derecho consagrado para los adultos y permitirles efectivamente hacer
valer sus derechos e intereses. Ahora bien, por debajo de esa edad, tampoco
pensamos que debiera excluirse la representacion a través de un abogado
tradicional aun cuando se deberian considerar mecanismos que permitan a los
tribunales contar con toda la informacion necesaria en los casos que un nifio,
nifia o adolescente no quierao no pueda expresar una opinion. Asi, por ejemplo,
una formula posible es que en los procedimientos concurran, a mismo tiempo,
un abogado que represente |os intereses del nifio o nifla 'y un defensor que
represente la opinion del Estado respecto de cual deberia ser el interés superior
del nifio o nifia en cada caso especifico.

En fin, respecto de la vinculacion que tiene para el juez la opinion de nifios,
nifias o0 adolescentes, nos parece que tratdndose de asuntos que no tienen una
natural eza controversial ni suponen la constitucion de estados juridicos nuevos,
la preferencia expresada por éstos o por su representante debe ser vinculante
parael tribunal por cuanto éste selimitara, exclusivamente, aratificar y controlar
que los consentimientos para adoptar |a medida de proteccion sean efectivos y
libres. Pensamos, por gjempl o, en medidas como laasistenciaacursos, programas
0 servicios de orientacion y apoyo; tratamientos médicos, psiquiatricos o
psi col 6gi cos ambul atorios; reintegracion alaensefianzaregular u otrassimilares
gue no tienen sentido ni cumplirén sus objetivos sin la aceptacion voluntaria de
los involucrados. Fuera de estos casos, nos parece que €l criterio acertado pasa
por estimar la opinion del representante de los intereses del nifio, nifia o
adol escente como voluntariaparael tribunal como esel raciocinio de un abogado
en cualquier proceso comun.
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Sabemos que estos planteamientos no serén féciles de asimilar. Apareceran
los viejos defensores de la incapacidad, aguellos que desconfian de abogados y
trabajadores social es, aguellos que defenderan aultranzalanatural eza benefactora
de los procedimientos de proteccién y, por supuesto, aquellos que veran una
excesiva intromision de personas ajenas en el desempefio de la funcién
jurisdiccional. Chocaremos a su vez, con lafalta de recursos paraimplementar un
verdadero derecho alarepresentacion juridica, con las dificultades para asegurar
su efectivaimplementacion y las consabidas prioridades de otro tipo.

Creemos, eso si, que cualquier reformaen este &mbito no puede conformarse
tan solo con garantizar una mera representacion formal, ejercida por amigosdela
corte o la actual figura del curador ad-litem, que solo apunte a otorgar visos de
legalidad alaactividad jurisdiccional. Dar efectividad alos derechosdelainfancia
y la adolescencia exige mayores esfuerzos.

En esta época de profundos cambios en la legislacion sobre la infancia y
adolescencia, es el momento ideal para consagrar adecuadamente el derecho ala
defensa de los nifios, nifias y adolescentes como uno de los tantos aspectos que
transforman a éstos en auténticos sujetos activos de derechos. Para ello es
fundamental asumir el desafio de reconocer, como afirma Baratta, a nifio, nifiay
adolescente no como un ciudadano futuro sino como un ciudadano en el sentido
pleno de la palabra. La clave es interpretar |la Convencion sistematicamente, asi
concluiremos que €l nifio, en cualquier fase de su desarrollo, incluso el nifio
pequefio, tiene una ciudadania plena.

Esperamos, por Ultimo, que las reformas en preparaci on sean |levadas adelante
con éxito, pero sabemos que al mismo tiempo se camina, inevitablemente, cerca
del abismo y debe evitarse por todos los medios caer en él. De hacerlo, nuestra
deuda con la infancia 'y la adolescencia corre €l peligro de ser saldada de una
forma que no merecen |os nifios, nifias y adolescentes de nuestro pais.






EL NUEvO PROCESO PENAL Y LOS IMPUTADOS MENORES DE EDAD.
ESTUDIO EXPLORATORIO ACERCA DE LOS RESULTADOS DEL PRIMER ARO
DE APLICACION EN LAS REGIONES DE Coauimeo Y LA ARAUCANIA.!

. 2
Jaime Couso

ESTE TRABAJO SE PROPONE EXAMINAR QUE ESTA PASANDO EN EL NUEVO
SISTEMA PROCESAL PENAL CON LOS POCOS MENORES DE EDAD QUE
ACTUALMENTE QUEDAN SUJETOS A SUS REGLAS. LOS MAYORES DE 16 Y
MENORES DE 18 ANOS QUE HAN SIDO DECLARADOS “ CON DISCERNIMIENTO” .
EL OBJETIVO ES EXAMINAR LA CAPACIDAD DEL NUEVO MODELO PROCESAL
PENAL Y DE SUS INSTITUCIONES PARA SER EMPLEADO EN CONSONANCIA CON
LOS PRINCIPIOS DE UN “DERECHO PENAL MINIMO PARA ADOLESCENTES”,
QUE RELEGUE EL USO DE LA PRIVACION DE LIBERTAD COMO UN ULTIMO
RECURSO Y QUE ADEMAS EVITE OTRO TIPO DE INTERVENCIONES JUDICIALES
CUANDO PUEDA RECURRIRSE A MEDIDAS NO PENALES, ASEGURANDO EN
CAMBIO LAS GARANTIAS PENALES Y PROCESALES CUANDO SE PROSIGA POR
LA ViA JUDICIAL. ESTE MODELO ES UNO DE LOS QUE MAS INFLUENCIA PARECE
HABER TENIDO EN LA DISCUSION PRELEGISLATIVA DEL PROYECTO DE LEY
QUE EL GOBIERNO DE CHILE ACABA DE PRESENTAR AL CONGRESO NACIONAL
SOBRE LA MATERIA.

VARIAS DE LAS INSTITUCIONES PROCESALES DEL NUEVO PROCESO PENAL
CHILENO, SI SE ADAPTAN A LAS PERSONAS MENORES DE 18 AROS DE EDAD,
EN PRINCIPIO OSTENTAN UNA CAPACIDAD NADA DESPRECIABLE PARA
DESARROLLAR UN MODELO DE DERECHO PENAL MiNIMO DE ADOLESCENTES.
A PARTIR DE ESTE ESTUDIO EXPLORATORIO, EMPIRICAMENTE FUNDADO, EL
CUADRO GENERAL RESULTANTE ES RELATIVAMENTE POSITIVO. SIN EMBARGO,
EN ALGUNOS CASOS LOS ACTORES DE LA REFORMA NO LES SACAN A LAS
INSTITUCIONES DEL NUEVO CODIGO PROCESAL PENAL TODO EL PARTIDO QUE
PODRIAN -Y DEBERIAN-, DE MODO QUE TODAVIA SE PRODUCEN EXPOSICIONES
INNECESARIAS DE LOS IMPUTADOS MENORES DE EDAD A LOS MEDIOS DE

CONTROL PENAL.

1Version revisadadel documento presentado al coloquio El nuevo proceso penal y los menores de edad, €l 21 de
noviembre de 2001, organizado por €l Programa de Derechos del Nifio del Centro de Investigaciones Juridicas
delaUniversidad Diego Portalesy el Fondo de Naciones Unidas paralalnfancia (Unicef). Parael disefio de este
estudio, laobtencion de varios delos datos considerados y ladiscusién de algunas de las conclusiones, conté con
lavaliosa ayuda de Sofia Libedinsky, Directoradel Programa de Resolucién Alternativa de Conflictos (CREA)
delaUniversidad Catdlica de Temuco.

2 Abogado y Doctor en Derecho. Profesor einvestigador del Centro de Investigaciones Juridicas de la Universi-
dad Diego Portalesy Director del Programa de Derechos del Nifio del mismo Centro.
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1. INTRODUCCION: OBJETIVOS Y NATURALEZA DEL ESTUDIO

El 16 de diciembre del afio 2000, se comenzo a aplicar € nuevo proceso pena
en dos regiones del pais. Con ello sedio inicio aunaformade perseguir y enjuiciar
laresponsabilidad criminal cuyas diferencias con el sistemainquisitivo tradicional
son de una enorme significacion. Habitualmente se destaca que las diferencias se
traducen en los siguientes aspectos: a) € desarrollo de las garantias del debido
proceso?; b) unamayor eficacia de la accidn investigadora; y, c) laracionalizacion
delapersecucién pend, orientandolaalacrimindidad quemaslamerecey lanecesita

Laevauacidngenera del primer afio deimplementacion delareformaespositiva
Pese ala existenciade algunos casos de inercia, que se traducen en lareproduccion
de algunas précticas propias del sistema procesal inquisitivo, que la reforma se
propuso superar, € panoramageneral dacuentadequelosaobjetivosquelainspiraron
se estdn cumpliendo satisfactoriamente.*

Ahorabien, ¢qué esté pasando en lareforma procesal penal con los menoresde
edad declarados con discernimiento?.

Esa es |la pregunta que motivé y que guio al estudio exploratorio del que este
informe da cuenta.

A esapreguntasubyacelaideade que esrelevanteladiferencia-ladelaminoria
de edad del imputado- como para que tenga sentido buscar notas peculiares en las
causas recaidas en esas personas, frente alo que ocurre con cua quier otro imputado
en el marco del nuevo proceso penal. Pero también subyacelaideade quelareforma,
el nuevo proceso penal, es unadiferenciarelevante respecto del tratamiento legal a
gue estan sujetos los menores de edad que no son juzgados de acuerdo con €, esto
es, tanto los que estén sujetos a la Ley de Menores como los que siguen siendo
juzgados de acuerdo con € “vigjo” Codigo de Procedimiento Penal.

Desde un punto de vista politico-criminal la pregunta es particularmente
relevante, teniendo en cuentaque se acabadeiniciar ladiscusion parlamentariade
un proyecto de ley que propone la creacion de un sistema de responsabilidad y de
enjuiciamiento especial para adolescentes infractores de ley penal. Sobre todo s
se considerague ese nuevo sistema, paraa canzar sus objetivos estratégicos, busca

3L abase de este desarrollo eslaimplementacion de lagarantiadel derecho al juicio (oral, plblico, concentrado,
contradictorio, etc.) y a un juez imparcial, a través de la separacion de las funciones de investigar y acusar
(radicadas en €l fiscal), de garantizar los derechos frente al poder del érgano investigador (radicadaen el juez de
garantia), y dejuzgar (radicadaen el tribunal dejuicio oral enlo penal). Ello permite, entre otras, dar efectividad
alagarantiadelapresuncion deinocencia (sdlo un juez imparcial frente alapretension penal es capaz de actuar
consi stentemente con esa presuncion), de la que asu vez depende la garantiade lalibertad del imputado, frente
a una posible aplicacién indiscriminada de la prisién preventiva.

4 Al respecto, véase Baytelman Andrés (Redactor), Evaluacion dela Reforma Procesal Penal Chilena, Centro
de Estudios de la Justicia, Escuela de Derecho, Universidad de Chile-Centro de Investigaciones Juridicas, Fa-
cultad de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, 2002.
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el aprovechamiento, e incluso un empleo mucho més intenso, de varios de los
instrumentos creados por la reforma procesal penal. En ese sentido saber “qué
esta pasando con los menores de edad en el nuevo proceso pena” permitiria
anticipar impresiones de lo que podria ser, del rendimiento que podria ofrrecer, un
futuro sistema de enjuiciamiento especial para esas personas.

Esainformacion también puede servir paraorientar ladiscus én de ese proyecto
de ley. Muchos aspectos del mismo seguramente seran objeto de debate, y a ese
debate subyacen distintas“ apuestas’, expectativasy temoresacercadel rendimiento
que el nuevo sistema de justicia penal de adolescentes tendrd, especialmente en
relacion con lamayor o menor carga punitiva que impondré a los adol escentes.

La pregunta formulada es, sin embargo, demasiado amplia como para servir
de guiaaun estudio, incluso si este se define como “exploratorio”. Y €l hecho es
que esa pregunta se especificaen laeleccion de ciertosindicadores empiricosy en
determinadas preguntas formuladas en las entrevistas hechas a |l os operadores del
nuevo proceso penal . En ambos casos es evidente que me guiano solo lacuriosidad
de saber “qué esta pasando”, sino también unaidea preconcebida sobre o que se
supone que deberiaestar pasando, o lo queami me gustariaque estuviese pasando.

Enel plano del “ deber ser” normativo, y también delas expectativas personales,
la aplicacién del nuevo proceso penal alos imputados menores de edad deberia
traducirse, entre otras cosas, en una mayor racionalidad en el uso del aparato de
persecucién penal, en un empleo menos extendido de la privacion de libertad,
concentrandola sdlo en la criminalidad mas grave, y en una mayor aptitud de la
justicia penal para discriminar oportunamente los casos en los que se emplearan
estos medios, evitando de entrada la innecesaria 'y perjudicial exposicion atales
medios de personas a las que en definitiva no correspondera aplicarsel os.

El nuevo proceso penal “deberia’ ofrecer esas ventajas, para superar 1os
defectos del “vigjo sistema’, que se nos representa como unajusticia de menores
y unajusticiacriminal que, en formacombinada, producen unaextensaexposicion
de los menores de edad a los medios de control penales o pseudo penales, en la
forma de detenciones (0 “retenciones’) principal mente por causales no delictivas,
o de internamientos de diagnostico privativos de libertad sin que existan
“presunciones fundadas’ de su participacion criminal, o de prisiones preventivas
de mediana o larga duracion que frecuentemente no pueden ser imputadas a una
pena privativa de libertad que efectivamente se vayaacumplirse en €l encierro, y
gue resultan ser “prisiones sin condena’ o “penas sin juicio”.®

5 Precursor paralaconstruccion de estaimagen es el estudio de Cillero Miguel y Egenau Paulo, Administracion
de Justicia Juvenil y dafio Psicosocial, I Seminario Latinoamericano Los Derechos del Nifio en una Sociedad
Democrética, Ediciones Sename, Santiago, Chile, 1992. Una eval uacion mas reciente, inédita, del circuito poli-
cia y judicia en el tratamiento de los menores de edad retenidos en la Regién Metropolitana, la ofrecen Riego
Cristiany TsukameAlgjandro en Circuito de los menores de edad en el Sistema de Administracion de Justicia
de Menores de la Region Metropolitana, Ministerio de Justicia-Unicef, 1998, inédito.
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El “deber ser” propuesto, en este caso viene dictado por las exigencias
establecidas por los articulos 37, letra b), y 40 de la Convencién Internacional
sobre Derechosdel Nifio (en adelante, “laConvencion”), y del modelo dejusticia
juvenil cuyos principios y normas ella establece. Es cierto que el tratamiento
penal de los menores de edad declarados con discernimiento en las regiones con
reforma procesal penal se aparta en muchos sentidos del sistema de justicia
exigido por laConvencion, y por ello, el “deber ser” dela Convencion no puede
ser un pardmetro para analizar la situacion penal y procesal de aquellos. Sin
embargo, en lo que dice relacién con las salidas preliminares y las salidas
alternativas del nuevo proceso penal, asi como en relacion con las restricciones
impuestas al empleo de la prision preventiva, si es posible examinar la medida
en que este sistemaprocesal penal se acercaal deber ser deun sistemadejusticia
juvenil inspirado en la Convencion.

L as expectativas personales vienen delaidea, sostenidapor susimpulsores,
de quelareformaprocesal penal, pese alos movimientos ambiguos producidos
durante su tramitacién, y sus modificaciones contingentes, efectivamente ofrece
herramientas poderosas parapromover esos objetivos, particularmente respecto
de los menores de edad, cuya posicién legal es apta para una mayor
racionalizacién de la persecucion penal y un uso mas reducido de la privacion
de libertad, a causa de que normal mente aparecen como “primerizos’ y seven
beneficiados por una importante rebaja de pena (establecida en el Codigo
Penal), lo que tiene efectos potenciales en un mayor empleo de las salidas
preliminares y alternativas asi como en mayores restricciones al uso de la
prision preventiva.

Asi pues, el estudio quiere asomarse a los primeros resultados de la
aplicacién de lareforma procesal penal, paraver si esas expectativas se estan
cumpliendo, al menos de manera tendencial, asi como para examinar la
disposicién delosactoresdelareformaen el sentido de utilizar las herramientas
que podrian permitir que asi sea.

El estudio es “exploratorio”. Con ello quiero expresar que el estudio
metodol 6gicamente no esta disefiado para ser capaz de respaldar de manera
concluyente algunatesis sobre | as preguntas que | o guian. Buscaindicios sobre
lasrespuestasy en el mejor de los casos puede sugerir tendencias, que podrian
convertirse en hipétesis plausibles para nuevos estudios, esta vez mas
concluyentes. Esta exploracion también aporté alguna informacion sobre €l
estado (mas bien precario) de las fuentes de informacidn que quise emplear
parael estudio.

Especificamente, para la composicién del cuadro de esta exploracion,
recurri a los registros estadisticos del Ministerio Publico, de la Defensoria
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Penal Plblicay del Servicio Nacional de Menores.® También utilicé, como
antecedente complementario, las opiniones de jueces de garantia y fiscales,
quienesfueron entrevistados en el marco de unareciente evaluacion delareforma
procesal penal chilena.” Como un insumo adicional, conté con las observaciones
a la primera versién de este informe, formuladas por los comentaristas y
participantes en el coloquio “El nuevo proceso pena y los menores de edad”,
realizado el 21 de noviembre de 2001, en la Universidad Diego Portales, algunos
de los cuales son actores del huevo proceso penal. El detalle de este “ cuadro” se
puede consultar en la seccién 3 “Resultados de la exploracién empirica’.

Ahora bien, fuera de esta aproximacion empirica, el estudio también se
propuso desarrollar un cierto marco tedrico que sirva para la evaluacion del
rendimiento del nuevo proceso penal en materia de racionalizacion de la
persecucién penal, en el caso especifico de los menores de edad. Asi, en la
seccion 2, tras una breve exposicién de la naturalezay regulacién legal de las
instituciones del nuevo Codigo Procesal Penal (en adelante, NCPP) que
permiten racionalizar la persecucién, propongo algunos criterios dogmaticos
gue sirven de fundamento a una aplicacion mas intensa de |os mismos cuando
se trata de imputados menores de edad.

En la seccién 4 “Conclusiones’ sintetizo los resultados que me parece
posible extraer de esta exploracion empiricasobre lasituacion de losimputados
menores de edad en el nuevo proceso penal.

Si tuviera que resumir estos resultados en una frase podria decir que la
situacion de este grupo de imputados, considerandola desde el punto de vista
del rendimiento potencial del nuevo proceso penal en términos de
racionalizacién de lapersecucion penal y del empleo delaprivacion delibertad,
“no esta nada mal, pero podria ser bastante mejor”.

En efecto, y no obstante la relativa provisionalidad de esta conclusion en
un estudio de estas caracteristicas -un “ estudio exploratorio” -, las herramientas

6 Los datos del Ministerio Publico sobre imputados menores de edad, que utilizo en este estudio, fueron facilita-
dos por este organismo ala Direccion Nacional de Sename, y por éstaami. Agradezco | as gestiones de Sename
y la gentileza del Ministerio Publico. La disposicién de los datos sobre causas formalizadas con imputados
menores de edad y su forma de resolucion, asi como los relativos alas medidas cautel ares adoptadas, los debo a
lagentileza de Claudio Pavlic, entonces Defensor Piblico Nacional (s), y alavaliosa colaboracién de Verénica
Venegas, investigadora de esa institucion. Por Ultimo, alos datos sobre menores declarados con y sin discerni-
miento accedi por gentileza de Carmen Andrade, Jefa del Departamento de Derechos y Responsabilidad de
Adolescentesdel Servicio Naciona de Menores, y gracias alacolaboracion de AlgjandraMontero, delaUnidad
de Informética.

7 Paraello conté con lagentil cooperacion de Andrés Baytelman, director del equipo investigador encargado de
esa evaluacion, quien incluy6 algunas preguntas especificas sobre este tema dentro del instrumento empleado.
Véase Baytelman Andrés (Redactor), ob. cit. También tuve la oportunidad de entrevistar a algunos fiscales
persona mente.
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ofrecidas por el nuevo proceso penal paralaracionalizacion del control penal
y lareduccién del uso de la privacion de libertad respecto de los menores de
edad, aparecen dotadas de gran significacion paraal canzar estefin, y en muchos
casos han sido utilizadas en ese sentido. Sin embargo, en otros casos no se les
sacatodo el partido que podria-y deberia- sacarseles, si selasentendieradesde
las exigencias de la Convencion y desde una vision politico-criminal mas
razonable, que evite las exposiciones inutiles de los imputados menores de
edad alos medios de control penal.

Con todo, como se vera, uno de |os aspectos en que ha sido mas deficiente la
aplicacion de las normas del NCPP desde el punto de vista de la racionalizacion
de la intervencion penal, y que se refiere a transito entre la justicia penal y la
justiciade menores, queda satisfactoriamente resuel to por las NormasAdecuatorias
gue se promulgaron en mayo de este afio, cuando el estudio yahabiasido realizado,
y que prometen mejorar bastante la situacion, comparandola con el (ya
relativamente satisfactorio) cuadro resultante de esta exploracion.

Ahora bien, méas alla de esta conclusion general, en la Ultima seccién (4,
“Conclusiones”) considero otras imagenes que resultan de esta mirada,
inclusive unas que no se aprecian asimple vista, sino solo tras un examen del
problema en el contexto mas amplio del fendbmeno del control social de la
desviacion infanto-juvenil.

2. MaRrco TEORICO. LA RACIONALIZACION DE LA PERSECUCION PENAL
RESPECTO DE MENORES DE EDAD EN EL NUEVO PROCESO PENAL

2.1. Racionalizacion de la intervencion del sistema penal y
reduccion de la privacion de libertad respecto de los menores de
edad, como criterios politico-criminales para la evaluacion de los
sistemas de justicia penal para adolescentes

LaPoliticacriminal paraadolescentesinfractoresdeley penal esobjeto de
vivadiscusion en casi todo e mundo, desde hace varias décadas. El sentido de
las reformas que se consideran necesarias varia en medida apreciable en cada
caso. Sin embargo, es cada vez mas comun en Europa 'y América Latina la
implementacién de sistemas de responsabilidad penal especial para
adolescentes, centrados en el enjuiciamiento y sancion de la criminalidad de
mediana o alta gravedad, que intentan ser combinados con modalidades de
intervencion social en el nivel local paralaresolucion de otro tipo de conflictos
o de infracciones menos graves; intervenciones que estan dirigidas tanto a la
eventual resolucion de conflictos interpersonales como a la generacién de
oportunidades de insercién familiar y social y de participacion comunitariay
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de gjercicio de derechos econdmico-social es paranifiosy jovenes, evitando su
exposicion al sistema penal .8

En ese modelo, el papel del sistema penal aparece circunscrito alos casos
més importantes de la criminalidad de adolescentes mayores de doce o catorce
afnos. Laexpresion “ Derecho penal minimo para adolescentes’ o reflgjaesaidea, y
es entendida como una expresion de los principios y normas de la Convencion
Internacional sobre Derechos del Nifio, que postula una forma de resolucion de
los conflictos delictuales que relegue el uso de la privacion de libertad como un
altimo recurso (Articulo 37, letrab) y que ademés evite otro tipo deintervenciones
judiciales cuando pueda recurrirse a medidas no penales de carécter comunitario,
asegurando en cambio |as garantias penales y procesal es cuando se prosiga por la
viajudicial (Articulo 40).

Enladiscusion pre-legidativachilena, lasproposicionesdereformaalajusticia
de menores también se han planteado en esos términos, si bien matizadas por
[lamamientos a unaintervencién penal mas extensa.

Espor ello que, como se sefial 6 en lalntroduccion, el lente através del cual se
exploran losresultados delaaplicacion delareformaprocesal penal alosimputados
menores de edad, es precisamente el de su capacidad pararacionalizar el empleo
del sistemapenal y dereducir €l uso delaprivacion delibertad, sacando del proceso
penal oportunamente aaguéllos respecto de los cuales no se utilizarden definitiva
el medio penal més caracteristico: la pena privativa de libertad.

Laideade“racionalizacion”, sin embargo, es necesario advertirlo, implicano
solo que el sistema penal deje de emplear sus instrumentos en |os casos que no
merecen lapena, sino también quelosempleeen loscasosen quesi estajustificado
hacerlo.10 Esta dimension del aspecto “racionalizador”, si bien no es objeto de
andlisis en este estudio, por cuanto depende de aspectos més generales del nuevo

8 Sobre esta estrategia diferenciada de intervenciones puiblicas, se puede consultar mi trabgjo Derecho penal de
adolescentes: ¢educacion, ayuda o sancién?, en coautoria con Ana Maria Farfas y colaboradoras, Facultad de
Ciencias Sociales U. de Chile - UNICEF, Santiago, Chile, 1999. También andicé el problema, aunque con mas
énfasis en ladistincién entre politicas de proteccion alainfanciay politica criminal, en Problemas tedricosy préac-
ticosdel principio de separacion de medidasy programas, entrela via penal-juvenil y la via de proteccion especial
de derechos, contenido en € libro colectivo De la tutela a la Justicia, Editoria LOM, Santiago, Chile, 1998.

9V éase, por todos, Albrecht Peter-Alexis, El Derecho penal de menores, traduccion delaprimeraedicion demana
por Bustos Ramirez, PPU, Barcelona, 1990 (hay segunda edicién alemana: “ Jugendstrafrecht”, 22 edicion, C.H.
Beck, Miinchen, 1993); Albrecht Peter-Alexis, Respecto del futuro del Derecho penal de menores -peligrosy
chances-, traduccién de Bustos Ramirez, y €l propio Bustos Ramirez Juan, Hacia la desmitificacion de la
facultad reformadora en el derecho penal de menores: por un derecho penal del menor, ambos articulos en
Bustos Ramirez Juan, Un Derecho penal del menor, Editorial Juridica Conosur, Santiago de Chile, 1992.

10 Este argumento corresponde a una objecién vélida, pero no decisiva, que Juan Enrique Vargas formulé en
relacion con laformaque defini el foco de este estudio (laracionalizacion delapersecucion penal y del uso dela
privacion de libertad), en la sesion del Centro de Investigaciones Juridicas de la Facultad de Derecho de la
Universidad Diego Portales, alaque é fue invitado para comentar este trabajo.
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proceso penal (sobretodo, € relativo incremento en lacapacidad investigativa del
sistema de persecucion penal), y no de aspectos diferenciales de la persecucion
penal sobre los menores de edad, también se ve favorecida por el hecho de que el
sistema se vea descargado de todas las causas en las que no se justifica la
persecucion, o se teme que ella sea contraproducente, sobre todo si esa descarga
se produce oportunamente, es decir, en las primeras etapas del proceso.

2.1.1. Racionalizacion de la persecucion penal y reduccion del uso de
la privacion de libertad en el Anteproyecto chileno

Como se ha sefialado, €l régimen legal al que estén sometidos |os menores de
edad que cometen ilicitos penales, es objeto de una extendida critica. De acuerdo
con €ella, lajusticia de menoresy la administracion que le es auxiliar, conforman
un verdadero sistema penal encubierto (que para“ proteger” controlay sanciona,
incluso conlacércel), paralelo al que seregulaen lalegisiacion pend, y desprovisto
detoda garantiamaterial y procesal. Apoyado en unaretérica proteccionista, este
sistema se dirige en forma exclusiva en contra de nifios y jovenes marginales
sobre la base, no de hechos delictivos probados, sino imputaciones informales de
actos desviados (no necesariamente delictivos) asociadas, en su caso, apronosticos
de peligrosidad o desadaptacién social mas o menos arbitrarios.

Sistemas muy similaresal chileno, de hecho, han sido objeto de reformas en
todo el mundo, desde que, hace algunas décadas, |os tribunales con competencia
constitucional, de diversos paises (EEUU en 1967, Espaiiaen 1991), comenzaron
a declarar inconstitucionales las Leyes de Menores que los sustentaban, por
permitir aplicar medidas de contenido indudablemente punitivo, sinlas garantias
del debido proceso.

En Chile, por su parte, existe un acuerdo mas o menos generalizado acercade
lanecesidad de sustituir €l sistematutelar por uno que exijaresponsabilidad alos
adolescentes (de entre 14 y 18 afios) por losilicitos penal es que cometan, através
de un procedimiento que contemple todas las garantias, e imponiéndoles, en su
caso, sanciones especiaes. De hecho, el Ministerio de Justicia viene anunciando
reiteradamente que presentara un Proyecto de Ley de Responsabilidad de los
Adolescentes por Infracciones (en adelante proyecto de LRA), cuyo texto en
borrador se ha dado a conocer publicamente.t

11 E| borrador se publicd en 1998 Chile, como anteproyecto del Gobierno, por unaAdministracion con laque la
actual guarda, en esta materia, evidente continuidad. La publicacion fue acompafiada de comentarios de repre-
sentantes de diversos sectores politicos y académicos, favorables en lo sustancial, alaidea de implementar un
sistemadejusticiacomo el ali propuesto. Véase el texto del Anteproyectoy el comentario delaentonces Ministra
de Justicia, Soledad Alvear, en GarciaMéndez Emilioy Beloff Mary (compiladores), | nfancia, Ley y Democra-
ciaen América Latina, Temis-Depalma, Bogota-BuenosAires, 1998, pgs. 353 y sgtes.
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Este Proyecto pretende recoger unadobl e corriente normativa: ladelatradicién
garantistadel derecho penal liberal y el proceso penal acusatorio, y ladelasnormas
internacional es que reconocen alos nifios (menores de 18 afios de edad) derechos
especiales que atienden a su condicién de personas en desarrollo. En lo que atafie
al sistema de enjuiciamiento, por tanto, €l proyecto recoge los principiosy varias
de las principal es instituciones consagradas por el nuevo Cédigo Procesal Penal,
las que en agunos casos son adaptadas sin embargo a los especial es derechos de
los adolescentes (por eemplo, el derecho a la proteccion de su privacidad y el
derecho aunaresolucion masrapidadel asunto). Los 6rganos competentes parala
investigacion, el control de la instruccidn, el juicio y la defensa, seran
fundamentalmente (salvo en lo relativo alaintegracion del tribunal dejuicio oral)
los mismos que se crearon parala Reforma Procesal Penal.1?

2.2. Minima intervencion del sistema penal y reduccion de la
privacion de libertad, como particularidades del sistema de
responsabhilidad de los adolescentes

Las adaptaciones de las instituciones procesales del NCPP a los especiaes
derechos de los adolescentes, tienen una orientacion muy precisa: evitar en la
mayor medida posible la exposicidn de estas personas a los ef ectos negativos del
juicio y dela sancion penal, especialmente ala privacion de libertad, através de
una amplia acogida del principio de oportunidad y de las salidas alternativas.
Gréaficamente se podria decir que el proceso penal de adol escentes esta regulado
“con la claravoluntad de no tener lugar” .13

En el derecho internacional de los derechos humanos de los nifios, esta
orientacion esta ampliamente reconocida, a través de la institucion de la
“remision”,* que se refiere alas diversas formas de suspender o terminar con €l

12 Ello no obsta a la exigencia -planteada por €l proyecto de LRA- de que esos actores, en la medida que se
dedicarén parcialmente (o completamente, en algin caso) al conocimiento de “infracciones a la Ley Pena”
cometidas por adolescentes, reciban formacion especial sobre aspectos normativosy criminol 6gicos necesarios
para un abordaje méas adecuado de estos asuntos.

13 Cuello Contreras, comentando la nuevaley espafiola del afio 2000, quien afiade a continuacién que “desde €l
principio, desde antes, hasta el final pretende no celebrarse y, en su caso, sobreseerse”. Véase Cuello Contreras
Joaquin, El nuevo derecho penal de menores, Cuadernos Civitas, Madrid, 2000, pg. 89.

14 Recogida en la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio y en las Reglas Minimas de Naciones
UnidasparalaAdministracion de JusticiaJuvenil (ReglasdeBeijing), laremisidn recogelaingtitucion deladiversion
del derecho anglosajén, que expresalaideade desviar o sacar al imputado (especialmente al joven o primerizo) del
proceso antes del juicio, sin reconocimiento de culpabilidad ni declaracion de inocencia, para evitar los efectos
perjudiciales del juicio (especiamente la estigmatizacion). La forma habitua es la suspension condicional del
procedimiento. Véase Barron’s Law Dictionary, 32ed., NuevaYork, 1991, voces “diversionary programs’ y “pre-
trid interventions’. Sin embargo, en el derecho penal de adolescentes es frecuente emplear en su lugar el principio
deoportunidad, con el objeto deevitar quelaamenaza permanentedevolver a proceso mantengainconvenientemente
“atado” a adolescente alajusticiapenal (y estigmatizado por €llo), entorpeciendo su reinsercion social.
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proceso, derivando el conflicto, en su caso, ainstanciasno penales, o simplemente
evitando toda intervencion.

Junto con €l criterio de lareduccion de la sobrecarga alajusticia, uno de los
principal es argumentos en apoyo de estasinstituciones procesal es orientadas hacia
una intervencién minima del sistema penal, es la denuncia criminol égica acerca
de los perjudiciales efectos que € proceso penal, sus medidas cautelares, y las
sanciones (por distintas que sean de las de los adultos) tienen sobre las
oportunidadesfuturas delos adol escentes deinsertarse socialmente. A ello se suman
razones de justicia, fundadas en una exigencia de mayor toleranciasocial frente a
los ilicitos penales de adolescentes, que tienen menores competencias sociales
para desenvolverse respetando las leyes, y merecen un trato mas benigno.1®

En lo que respecta a las medidas cautelares y sanciones, el proyecto de LRA
se propone evitar la privacion de libertad en la mayor medida posible, acogiendo
asi las normas de derecho internacional sobre derechos humanos del nifio.16 Para
ello, e proyecto define un reducido listado de delitos -de entre |os mas graves de
la legislacién penal- por los cuales se permitira la imposicion de una sancion
privativa de libertad. La medida cautelar de internacion provisoria (equivalente a
la prision preventiva del NCPP), por su parte, solo podra aplicarse cuando sea
probable que seimpondraen definitivaunasancién privativadelibertad, y sempre
gue no bastare con una medida cautelar no privativa de libertad.

2.3. Instrumentos para la racionalizacion de la persecucion penal

Si se entiendelaracionalizacion de lapersecucion penal en un sentido amplio,
abarcando la focalizacion tanto del trabajo de los operadores del proceso penal
como del empleo de las penas privativas de libertad, se pueden incluir como
instrumentos para la racionalizacién, en general, todas las facultades del fiscal
paraseleccionar | as causas delas que se ocupard,l’ asi como también las|lamadas
“salidas dternativas’, que evitan €l juicio y lasentencia, resolviendo el problema
en sede procesal, y el procedimiento abreviado.

15V éase al respecto Albrecht Peter-Alexis, EI Derecho Penal de Menores, ob.cit., pgs. 43-44.

161 aCDN sefiadlaun criterio general, en conformidad con el cual laprivacion “ se utilizaratan slo como medida
de Ultimo recurso y durante €l periodo mas breve que proceda” (Art. 37, b, CDN); y las Reglas de Beijing
especifican que puede aplicarse sélo en caso de una condena “por un acto grave en € que concurra violencia
contra otra persona o por la reincidencia en cometer otros delitos’, pero alin en esos casos, la privacion de
libertad s6lo procedera “siempre que no haya otra respuesta adecuada’ (Regla 17, c).

17 Sobre este aspecto de laracionalizacién en el NCPP, véase Duce Mauricio, Los mecanismos de descongestion
y su uso en el nuevo Sistema Procesal Penal, conferenciaparael Seminario Evaluacién y desafios futuros para
la Reforma Procesal Penal, Universidad Cat6licade Temuco y ProgramaA cceso, Temuco, 27y 28 de octubre de
2001, http://www.acceso.uct.cl/congreso/docs/mauricio_duce.doc
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Enel NCPPR €l fiscal cuentacon diversasfacultades para sel eccionar |as causas
en las que focalizard su actividad:

i) El archivo provisional de* agquellasinvestigaciones en las que no aparecieren
antecedentes que permitieren desarrollar actividades conducentes al esclarecimiento
de los hechos” (Art. 167 NCPP);18

ii) Lafacultad de no iniciar lainvestigacion, cuando |os hechos denunciados
no son constitutivos de delito o cuando laresponsabilidad criminal estaextinguida
(Art. 168 NCPP);

iii) El principio de oportunidad, queles permite“noiniciar lapersecucion penal
0 abandonar la yainiciada’ cuando se trate de “un hecho que no comprometiere
gravemente € interés publico” y cuya pena minima no exceda la de presidio o
reclusiéon menores en su grado minimo, es decir, de 540 dias (Art. 170 NCPP).1°

Estastresfacultades se pueden gjercer por el fiscal desde un comienzo, apenas
tome conocimiento del hecho. Pero, mientras las dos primeras deben gercerse
antes de que el juez de garantiahayaintervenido en el procedimiento, €l principio
de oportunidad -seguin las instrucciones impartidas por € Ministerio Pablico® -
puede gercerse en cualquier momento de la investigacion, incluso después de
formalizada, hasta antes de su cierre.2!

Por su parte, las salidas aternativas contempladas en el nuevo CPP son las
siguientes:

i) Lasuspension condicional del procedimiento; acordada entre € fiscal y el
imputado (y sujetaaaprobacionjudicial), y sujetaa cumplimiento de determinadas
condiciones por € imputado,? durante un plazo fijado por € juez. Si lascondiciones

18 Unavez cerradalainvestigacion, € fiscal cuenta con lafacultad de “no perseverar en e procedimiento”, por “no
haberse reunido durante lainvestigacion los antecedentes suficientes parafundar unaacusacion” (Art. 248, c, NCPP).
No laincluyo dentro de los mecani smos de seleccidn o focaizacion, porque en algiin sentido setrata de casosen los
que sellev6 adelante lainvestigacion hasta e final, pero no se reunid antecedentes suficientes para acusar.

19 Seglin la misma disposicion, tampoco procedera esta facultad respecto de “un delito cometido por un funcio-
nario publico en €l gercicio de sus funciones”.

20 | nstructivo N° 35, Oficio N° 245, 15 de diciembre de 2000, punto 2 (“Procedimiento”).

21 Aunque no parece tener sentido esperar hasta después de la formalizacion para gjercer esta facultad, salvo en
el caso de que nuevos antecedentes, desconocidos antes de la formalizacion, hagan posible o recomendable
gjercerlacon posterioridad aella.

22 De acuerdo con lo dispuesto por €l Art. 238 del NCPP, el juez de garantia puede disponer el cumplimiento de
una o mas de las siguientes condiciones: “a) Residir o no residir en un lugar determinado; b) Abstenerse de
frecuentar determinados |ugares o personas; c) Someterse a un tratamiento médico, psicol égico o de otra natura-
leza; d) Tener o gjercer un trabajo, oficio, profesién o empleo, o asistir a algin programa educacional o de
capacitacion; €) Pagar una determinada suma, a titulo de indemnizacion de perjuicios, a favor de la victima o
garantizar debidamente su pago. Se podraautorizar € pago en cuotas o dentro de un determinado plazo, €l queen
ninglin caso podra exceder el periodo de suspensién del procedimiento; f) Acudir peri6dicamente ante el minis-
terio publicoy, en su caso, acreditar el cumplimiento de las demas condicionesimpuestas, y g) Fijar domicilio e
informar a ministerio publico de cualquier cambio del mismo.”
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seincumplen deformagrave o reiterado o el imputado comete un nuevo delito, se
revoca la suspension y el procedimiento retoma su curso. Esta institucion es
entendida como una forma de aceleracion del proceso, que junto con descargar
a la administracion de justicia, expresa el proposito de reservar las sanciones
penales, particularmentelas privativas delibertad, como unadltimaratio® (Arts.
237 a240 NCPP).

ii) Losacuerdosreparatorios cel ebrados entre el imputado y lavictima (también
sujetos a aprobacion judicial), institucion que, junto con expresar propdsitos
similares a los enunciados para la suspensién condicional, recoge una creciente
tendencia a asignar un papel mas central a la satisfaccion de los intereses de la
victima, que en ciertos casos incluso prevalecen sobre el eventual interés publico
en juzgar y sancionar penalmente el hecho (Arts. 241 a 244 NCPP).

Ambas salidas aternativas solo se pueden decretar despuésdelaformalizacion
delainvestigacion. Y ambastienen limitaciones en cuanto al tipo de delito parael
cual pueden gjercerse, pero éstas son menos restrictivas que las que afectan al
principio de oportunidad. La suspensiéon condicional, ademas, esté sujeta a la
restriccion de que solo puede decretarse si € imputado no hubiere sido condenado
anteriormente por crimen o simple delito.

Por ultimo, el procedimiento abreviado consiste en laposibilidad delas partes
de acordar una anticipacién del juicio mediante un debate simplificado, no frente
al tribunal dejuicio oral enlo penal, sino frente al juez de garantia, a término del
cual éste pronunciara sentencia. Procedera cuando €l fiscal pida una pena que no
exceda delos cinco afios de privacion de libertad y el imputado acepte los hechos
materiadelaacusacion asi como |os antecedentes de lainvestigacion quelafundan,
y siempre que €l juez de garantia pueda comprobar que el imputado presté su
consentimiento de forma libre e informada.2*

El procedimiento abreviado se podra solicitar por el fiscal a cerrar la
investigacion o en laaudiencia de preparacion del juicio oral.

2.4. Instrumentos de racionalizacion en el NCPP y politica criminal
para adolescentes

Ahora bien ¢qué permeabilidad tienen estas instituciones procesales a los
objetivos politico-criminales promovidos por la Convencién para el caso de los
adolescentes? O dicho de otra manera, ¢qué posibilidades ofrece cada uno de los

23 \/éase Duce Mauricio, La suspension condicional del procedimiento y los acuerdos reparatorios en e Nuevo
Cadigo Procesal Penal, en el libro colectivo Nuevo Proceso Penal, Conosur, Santiago, Chile, 2000, pgs. 143-144.

24V éase Riego Crigtian, El procedimiento abreviado, en ibid., pgs. 209 y sgtes.
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instrumentos de racionalizacion recién descritos para ser gercidos con mayor
“generosidad” por parte defiscalesy juecescuando e imputado es menor de edad?.

Si bien € archivo provisiona y lafacultad de no iniciar lainvestigacion son,
por asi decirlo, relativamente“ neutras’ desde el punto devistadelasvaloraciones
politico-criminales, pues dependen de circunstancias relativamente “ objetivas’
-los hechos denunciados no son delito, €l plazo de prescripcion ya se cumplid, no
hay antecedentes suficientes para comprobar |os hechos, etc.-, como se ver, las
restricciones para el empleo de otros mecanismos de seleccidn pueden incidir en
un uso “ politico-criminal mente intencionado” de algunos de estos, que si tengaen
cuentalacondicion del imputado de ser menor de edad. Pero, fuera de esos casos,
la circunstancia de que el imputado sea menor de edad, entonces, no tendrg, en
principio, mayor peso en la decision de gjercer o no estas facultades.

El principio de oportunidad, en cambio, depende mucho mas delavaloracion
politico-criminal del fiscal y de las autoridades del Ministerio Publico, acerca de
lanecesidad, conveniencia, oincluso delajusticia, de perseguir laresponsabilidad
criminal del imputado en ciertos casos. En efecto, |adecision de que un hecho “no
compromete gravemente el interés publico” (Art. 170 NCPP) esta cargada de
referencias a las razones politico-criminal es que determinan que la continuacion
del juicio y, en su caso, la sancién, no sean necesarias o razonables en e caso
concreto. El hecho de que el imputado seamenor de edad, y seatitular de derechos
especiales frente ala persecucion penal, puede ser relevante, como se vera, para
esta valoracion.

A este respecto, cabe plantearse la pregunta acerca de si |os delitos para los
cuales procederagjercer estafacultad respecto de imputados menores de edad son
los mismos que paralos mayores de edad, 0 si acaso, considerando lasignificativa
reduccién de pena que opera para los delitos cometidos por aquéllos, las
posibilidades de gjercer esta facultad son més amplias. El Art. 170 del NCPP
dispone, a respecto que no procedera gjercer la oportunidad cuando “la pena
minimaasignadaal delito excedierelade presidio o reclusion menoresen su grado
minimo”. Esto ha sido interpretado por fiscales y jueces en el sentido de que se
debe atender a “la pena abstracta’, esto es, la que corresponde al hecho antes de
especificar la “pena concreta’ que se impondrd, considerando las atenuantes y
agravantes. En la préctica, como se verd, con ello se haexcluido la consideracion
delarebgjadel art. 72 CP, a quelosfiscales consideran criterio de determinacion
dela*“penaconcreta’.

Sin embargo, dentro del concepto de pena abstracta, de acuerdo con las
instrucciones impartidas por el Ministerio Publico, cabe la consideracion de
“elementos objetivos, tales como el grado de desarrollo del delito y la posible
calidad de encubridor del imputado, que rebajan la pena asignada a delito, en
tanto esa penalidad apuntaacircunstancias objetivasdel hechoy no acaracteristicas
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personales delos hechores, y ello, en lamedida que de | os antecedentes de que se
disponga, tales circunstancias aparezcan con un grado razonable de certeza” 2> Es
decir, en todos esos casos, aunque e delito tenga sefialada una pena abstracta o
marco penal genérico cuyo limite minimo exceda de presidio menor en su grado
minimo, podragjercerselaoportunidad si por efecto delasreglas de determinacion
delapenaalatentativa, alafrustracion o a encubrimiento le corresponden marcos
penal es concretos (nNo penas concretas) en que el minimo no exceda de esa pena.
La pena considerada, en realidad, no es exactamente la pena abstracta (que esla
sefialada directamente para cada delito, sin considerar rebajas por grado de
€jecucién o formade participacién) sinolo que en ladoctrina espafiolase denomina
marco penal concreto.?® Por “penaasignada a delito” se entiende entonces, con
razon, no laque sele asignaal tipo penal, normamente en el mismo articulo que
describe la conducta (y que corresponde a supuesto de un autor, mayor de edad,
cuyo delito quedd consumado), sino la que se le asigna a través de las diversas
normas legal es que definen el marco penal concreto.

Delo recién expuesto, pero sobretodo, del sentido del principio de oportunidad,
sepuede concluir quelamismarazon existe paraaplicar € principio de oportunidad
adelitos cuya penaabstracta (marco penal genérico) no lo permitiria, pero que por
efecto delarebajade penacontempladaen el Art. 72 del Cédigo Penal, adquieren
un marco penal concreto que si lo permitiria (como el robo con fuerzaen las cosas
en lugar no destinado ala habitacién o en bienes nacionales de uso publico). Esa
rebaja de pena (también existente en la legislacion espafiola hasta hace un afio,
fecha en que se promulgo laley que crea el nuevo sistema de derecho pena de
menores), es considerada por la doctrina espafiola, como un criterio de
determinacion del marco penal concreto,2” del mismo modo quelasrebajaspenaes
que atienden al grado de gjecucién del delito o alaformade participacion,?8 y no
un criterio de determinacion de la pena concreta (como si |0 son las atenuantes y
agravantes de los articulos 11 y 12 del CP). Su presupuesto es, a su vez, por lo
menostan (S no més) objetivo como lacircunstanciade que el delito se encuentre
frustrado (y no consumado). Por dltimo, desde el punto de vista politico-criminal,
€l interés en llevar adelante el procedimiento es casi nulo en el caso de un delito

2 | nstructivo N° 35, citado, punto 1.1.2 (“Limite de la pena asignada’).

26 \/éase, en detalle, Muiioz Conde Francisco y Garcia Aran Mercedes, Derecho Penal. Parte general, 32 edi-
cion, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pgs. 582, 585 y sgtes.

27 1 bid.

28 E| hecho de que se considere tradicionalmente esta rebaja de pena como una “atenuante” no tiene ninguna
importancia. Su objetividad y la automaticidad de su forma de operar en la determinacién de la pena es, para
estos efecto, del todo asimilable ala de la frustracion, y no guarda ninguna relacion, en cambio, con cualquier
otraatenuante. Ademas, estrictamente, el Codigo Penal actualmente no laincluye entrelas atenuantes, desde que
el legislador penal decidi6 sacarladel Art. 11, nimero 2. En esa modificacion bien puede verse una decision de
no considerarla atenuante, por lo menos en lo que respecta a su forma de operar en la determinacion de la pena.
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relativamente menor (por jemplo, por un robo de radio de auto, estacionado enla
calle), que con toda seguridad no seré objeto de una pena privativade libertad que
se cumpla en encierro, y en el que la victima no manifiesta su interés en la
persecucién. Por el contrario, seguir adelante con una causa asi, hormalmente
sin poder recurrir ala prision preventiva,2® o exponiendo al menor de edad a
terminar en ella por no comparecencia a los actos del proceso, representa una
cargaartificial, tanto paraél como parael sistema. Esas razones, entre otras, son
las que fundamentan una amplia acogida del principio de oportunidad en el
proyecto de LRA del Ministerio de Justicia.

Lasuspensién condicional del procedimiento of rece también la posibilidad
de una aplicacién politico-criminalmente intencionada, més favorable a los
menores de edad, quienes ademés normal mente cumplen con el requisito legal
de no tener antecedentes penales. Sin embargo, si el plazo de suspensién es
muy largo y |las condiciones establ ecidas son muy ambiciosas 0 poco realistas,
se expone al menor de edad a un riesgo innecesario de tener que volver ala
justiciapenal por incumplimiento de condiciones. Al respecto debe advertirse
en contra del riesgo de pretender “ayudarlo” através de las condiciones de la
suspension (como los tratamientos de rehabilitacion conductual, que de esa
manera le son impuestos bajo la amenaza de revocacién), que para él pueden
no tener sentido, lo que hace mas probable el incumplimientoy larevocacion.
Por ello, si no existe interés real en hacer al menor de edad cumplir una pena,
parece preferible atodas luces aplicar el principio de oportunidad y cerrar asi
definitivamente el asunto.3!

L os acuerdos reparatorios abren la puerta, por su parte, atoda una dimensién
delapoliticacrimina contemporaneaparaadol escentes que, especialmente en paises

29 Ver infra, las consideraciones sobre la prision preventivaen el NCPP.

30En el coloquio de discusidn de este estudio se planted por un participante que si bien estariajustificado consi-
derar larebaja de penadel Art. 72 del CP al decidir sobre la aplicacién del principio de oportunidad, ello sélo
podria hacerse después que € imputado haya sido declarado “con discernimiento”, puesel Art. 72 aplicalapena
rebajada“a menor... que no esté exento de responsabilidad por haber declarado el tribunal respectivo que obré
con discernimiento...”. La conclusion es errénea. Lo cierto es que ese articulo exige no sélo declaracion de
discernimiento sino incluso condena penal, porque en él se regula laimposicion de una penarebajada (y no el
célculo de unapenaprobable). Pero paralos efectos de determinar el marco penal concreto que corresponderiaal
imputado, en caso de que fuese condenado, ciertamente no se necesita condena o previa declaracion “con
discernimiento”. El argumento contrario equivaldria a sostener que también el imputado por un delito frustrado
quedariasujeto, paralos efectosdel principio de oportunidad, al marco penal del delito consumado (marco penal
abstracto), pueslarebajade penadel Art. 51 del CPliteralmente esta establecida paralaimposicion delapenaal
autor de crimen o simple delito frustrado, quien sdlo adquiere la calidad de tal a partir de la condena.

31 Albrecht advierte en contrade los riesgos de aplicar salidas alternativas artificial einnecesariamente cargadas
de medidas o condiciones, en casos en los que |o razonable es prescindir abiertamente de toda intervencion (en,
El Derecho penal de menores, ob. cit., y en Respecto del futuro del Derecho penal de menores -peligros y
chances-, ob. cit.). Contra los riesgos de imponer medidas “alternativas’ en sede penal con la pretensiéon de
“ayudar” al adolescente, me pronuncio con detalles en Derecho penal de adolescentes: ¢educacion, ayuda o
sancion?, ob. cit.



Revista de Derechos del Nifio / Némero Uno / 2002 109

anglosagjones, privilegiael empleo de mecanismos de conciliaciony reparacion. Se
prestan, por ello, aun amplio uso respecto de imputados adol escentes.32

Paraconcluir, ladecisién de proponer a imputado un procedimiento abreviado,
tambi én se presta para val oraciones politico-criminales, en este caso, relativasala
necesidad, conveniencia o justicia de solicitar e imponer una pena mayor a cinco
anos. Lacircunstanciade ser el imputado menor de edad, unidaalarebajade pena
del Art. 72 del CP, pueden volverse muy relevantes paraello. Esinteresante también,
con todo, indagar si 10s jueces de garantiatoman mayores precauciones ala hora
deverificar que el consentimiento del imputado menor de edad se prestaen forma
libre e informada.

2.5. Innovaciones en el nuevo CPP acerca de la prision preventiva

Lasrestricciones legales ala posibilidad de aplicar la prision preventivaalos
imputados sefundan en lagarantiadel principio de presuncién deinocencia. Segin
la critica que suele hacerse al sistema procesal pena tradicional en Chiley en
otros paises de América L atina, las normas que permiten un uso extendido de esa
medida cautelar, en cuanto a su duracion y a los casos, equivalen a consagrar
legalmente lainstitucion delos* presos sin condena”, negéndol esaestosimputados
enlaprécticael derecho a juicio previo alareaccién penal, reconocido como una
delas principal es consecuencias del principio delegalidad, que también prescribe
“nullapoenasineiudicio” (no hay penasin juicio).

La critica se vuelve mas plausible mientras mayor sea €l nimero de casos
sometidos aprision preventivaque finalmente terminasiendo absuelto, sobreseido
0 sancionado con agunadelasmedidasaternativasalas penasprivativasdelibertad
contempladas por le Ley N° 18.216 (especiamente, laremision condiciona dela
penay lalibertad vigilada). El tiempo que esosimputados hayan pasado en prision
preventiva equivalio a una pena anticipada, que finalmente resultaba injustificada
0 desproporcionada para la sancién concreta que le correspondié al autor.34

32 No obstante, |a experiencia comparada demuestra que las virtudes de estamanera de resolver los conflictos de
naturaleza criminal se desarrollan especialmente si ellaesimplementada fueradel contexto coactivo delajusti-
ciapend. Ello plantea el desafio deimplementar programas que cuenten con especialistas en mediacion, y que,
en acuerdo con losfiscalesy losjueces de garantia, promuevan lablisqueda de acuerdos que, en su caso, después
sevaiden ante el juez. Véase a respecto, Couso Jaime, Alternativas a la pena en €l Derecho Penal de adoles-
centes. Una perspectiva comparada, en €l libro colectivo Adolescentesy Justicia Penal. Propuesta de Politica
Criminal en Chile, Ilanud- Unicef - Unién Europea, Santiago de Chile, 2000.

33 E| andlisisen detalle de estagarantiay de sus consecuencias puede verse en Ferrgjoli Luigi, Derechoy razon.
Teoria del garantismo penal, traduccién de Perfecto Andrés |bafiez, Ruiz Miguel, Bayon Mohino, Terradillos
Basoco y Cantarero Bandrés, Editorial Trotta, Madrid, 1995, pgs. 91y sgtes.

34 También podria considerarse en cierto sentido como “pena anticipada’, la prision preventiva que afect6 a
imputados que finalmente si resultaron condenados acumplir unapenaprivativade libertad, pero en este caso, la
imputacion legal del tiempo de aquélla, ala duracion de ésta, permite compensar este efecto.
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Espor ello que, laprincipal novedad del NCPP en estamateriaeslanormadel
Art. 141, queexcluye, en principio, laprocedenciadelaprision preventiva* cuando
ésta aparezca desproporcionada en relacion con la gravedad del delito, las
circunstancias de su comision y la sancion probable’, 1o que concretamente se
traduce en suimprocedenciaen | 0s siguientes casos, sefial ados en el inciso segundo
del mismo Art. 141:

“a) Cuando €l delito imputado estuviere sancionado Unicamente con penas
pecuniarias o privativas de derechos, 0 con una pena privativa o restrictiva de la
libertad de duracion no superior alade presidio o reclusion menores en su grado
minimo;

“b) Cuando se tratare de un delito de accién privada, y

“c) Cuando €l tribunal considerare que, en caso de ser condenado, €l imputado
pudiere ser objeto de algunadelas medidas alternativasalaprivacion o restriccion
de libertad contempladas en laley y éste acreditare tener vinculos permanentes
con lacomunidad, que den cuenta de su arraigo familiar o social.”

Con todo, €l tribunal podraimponer la prision preventiva, alin en tales casos,
S hay razones para considerar que el imputado no se presentara a los actos del
procedimiento o ala ecucién de la sentencia.3®

Lareferenciaala‘“sancion probable’, unida alo sefialado por laletrac, dgja
en claro que se debe tomar en cuentalapena concreta. Sin embargo, el instructivo
del Ministerio Publico esambiguo al respecto. Con todo, como se verd, €l criterio
de los jueces de garantia ha sido claro respecto de que es ésa la pena que debe
considerarse.

En el caso de los menores de edad, si se tiene en cuenta el Art. 72 del
Cadigo Penal, que establece, como ya se ha dicho, una muy significativa
reduccién de pena en su favor, es dificil exagerar la importancia préactica que
tiene el criterio indicado por laletra c) recién citada. En efecto, al considerar
esa reduccion de pena, |as probabilidades de que un imputado menor de edad
(quien précticamente por definicién cumple con el requisito de “no haber sido
condenado anteriormente por crimen o simple delito”) sea beneficiado por una

35 Entodo caso, laprision preventivano esel Uinico medio paraasegurar lacomparecenciadel imputado. El Art. 155
contempla otras medidas cautelares, pararesguardar éste y los demés fines que se buscan con la prisién preven-
tiva “a) Laprivacion delibertad, total o parcial, en su casao enlaque el propio imputado sefialare, si aquéllase
encontrare fuera de la ciudad asiento del tribunal; b) La sujecion a la vigilancia de una persona o institucion
determinada, las que informaran periodicamente a juez; ¢) La obligacion de presentarse periddicamente ante el
juez o ante laautoridad que él designare; d) Laprohibicion de salir del pais, delalocalidad enlacual residiere o
del ambito territorial que fijare €l tribunal; €) La prohibicién de asistir a determinadas reuniones, recintos o
espectéacul os publicos, o de visitar determinados lugares; f) La prohibicién de comunicarse con personas deter-
minadas, siempre que no se afectare el derecho a defensa, y g) La prohibicidn de aproximarse a ofendido o su
familiay, en su caso, la obligacién de abandonar el hogar que compartiere con aquél.”
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medidaalternativaalapena privativade libertad, son muy altas. Es muy alto el
peligro, entonces, de que el tiempo que el menor de edad pase en prision
preventiva se convierta en un caso de “pena sin juicio”, que no podra
compensarse con el descuento de dias de una condenaa prision que debacumplir
efectivamente en privacion de libertad, pues normalmente le corresponderd un
beneficio alternativo (de laLey N° 16.618).

2.6. Calificacion juridica del hecho y determinacion de la pena

En algunos sistemas de responsabilidad penal de adolescentes, estas materias
son objeto de reglas de interpretacidn especiales, que privilegian la posicion del
menor de edad, y se constituyen en nuevos dispositivos de racionalizacién del
empleo del medio punitivo.3®

El nuevo proceso penal no contempla, ciertamente, reglas de esa especie. Sin
embargo, no parece superfluo examinar si acaso los actores del nuevo proceso
penal, en la medida que actlien, a menos en parte, orientados por e objetivo
politico-criminal (y principio delaConvencion) dereducir al minimo laexposicién
del menor de edad a las penas privativas de libertad, apliquen criterios
interpretativos mas favorables a los mismos.

3. RESULTADOS DE LA EXPLORACION EMPIRICA

3.1. Antecedentes: los menores de edad en el nuevo sistema
procesal penal

Los menores de 18 afios de edad, como se sabe, estén por regla general fuera
del campo de aplicacion del Derecho penal formal y, por tanto, del nuevo proceso
penal. En efecto, de acuerdo con la legislacion penal vigente, los menores de 18
anos de edad estan en principio exentos de responsabilidad criminal por losilicitos
penales que cometan. La respuesta juridica contemplada en esos casos es la
aplicacion, si asi |o considera necesario el Tribunal de Menores, de las “medidas
de proteccion” establecidas por laLey de Menores N°© 16.618.

Laexcepcion aestareglalaconstituye el caso delosmayoresde 16 y menores
de 18 afios de edad que, segun la previa declaracién del Tribunal de Menores,

36 En el Derecho alemén, se admite que en lacalificacion juridicadel delito setengan en cuentalasdiferenciasde
significado que parael mundo juvenil tienen ciertos actos, como |os conflictos entre adol escentes queinteracttian
més violentamente y se disputan objetos con valor simbdélico; en efecto, calificar y sancionar en esos casos,
como robo con violencia, actos que aungue formalmente pueden subsumirse en ese tipo penal, en el horizonte
cultural y socia de esos adolescente representan un conflicto de una entidad mucho menor (incluso para la
propia victima, que alguna vez a su vez cometié tales actos contra otros), parece del todo desproporcionado.
Véase a respecto, Albrecht, EI Derecho penal de menores, ob. cit.
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hayan actuado con discernimiento. Como se sabe, en caso de declarérseles con
discernimiento (lo que segun una tendencia que se ha mantenido relativamente
constante durante los Ultimos 3 afos, ocurre en aproximadamente un 1/3 de los
casos sometidos a examen de discernimiento), se les juzgara como mayores de
edad, pero les beneficiara una reduccion de pena significativa, contemplada en
el Art. 72 del Cédigo Penal .37:38

3.1.1. Circuito procesal de los menores de edad

Durante el periodo que fue objeto de este estudio, antes de que entraran en
vigencia las Normas Adecuatorias, en mayo de este afio, €l circuito de los
menores de edad en el nuevo sistema procesal penal era el siguiente.

El proceso soliacomenzar con la“retencion” policial del menor sorprendido
“in fraganti” (bajo una concepcion muy amplia de lo que puede considerarse
un delito flagrante), de acuerdo con las facultades que los articulos 15y 16 de
la Ley de Menores confieren ala Policia.

Posteriormente se celebraba la audiencia de control de la detencion (en
este caso, dela“retencion”), ante el Juez de Garantia, y con lacomparecencia
del fiscal de la causa. En esta audiencia, durante los primeros 10 meses de
aplicacién de la reforma procesal penal, la précticajudicial fue vacilante: en
algunos casos €l juez entendia que, no teniendo competencia alguna respecto
del imputado menor de edad, mientras no se le hubiese declarado “con
discernimiento”, sélo debia tomar conocimiento del hecho y, enviar los
antecedentes al juez de menores respectivo, solicitandole, anombre del fiscal,
gue emita la declaracion previa sobre si el menor de edad actué o no con
discernimiento. En algun caso, €l juez incluso entendia que el menor de edad
no podia ser objeto de la audiencia de control de la*“retencion”, debiendo ser
puesto por la policia directamente a disposicion del juez de menores. En otros
(pocos) casos, el juez de garantia entendia que en laaudienciade control dela
“retencion” el fiscal debiadecidir si solicitabao no el discernimiento, pudiendo
incluso optar por aplicar el principio de oportunidad, cuya procedenciael juez
de garantia podria controlar, aln sin que se hubiese resuelto previamente sobre
el discernimiento.

El juez de menores, a tomar conocimiento del asunto debia en primer
lugar, pronunciarse sobre la mantencién o no de la retencién del menor de

37 Lapenainferior en un grado al minimo sefialado por la Ley parael delito de que setrate.

38 Si se le declara sin discernimiento, quedan sujetos a régimen de la Ley de Menores, a que acabo de hacer
referencia.
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edad, y en segundo lugar, solicitar |os exdmenes necesarios para decidir sobre
su discernimiento. La retencion se realizaba en un establecimiento carcelario
especial (enlalV Region) o en unaseccion de un establ ecimiento penitenciario
de adultos, que esta separada de la poblacion mayor de edad.

Una vez declarado “con discernimiento” el menor de edad, por resolucién
gjecutoria (tras resolverse, en su caso, la consulta o apelacion, por la Corte de
Apelaciones respectiva), el juez de menores comunicaba su decisién al fiscal,
quien decbiadecidir si formalizariao no lainvestigacion, y si acaso solicitaba o
no que se decrete 0 mantenga la privacion de libertad cautelar del menor de
edad, ahorabajo ladenominacién juridicade* prisiéon preventiva’ (enlapréctica,
en el mismo establecimiento en que el menor de edad estaba“ retenido”), cuestion
que decide €l juez de garantia conforme a las reglas generales del nuevo CPP.

A partir de este momento, el proceso penal contintia conforme alas reglas
generales, sin perjuicio delos efectos quelarebajade penadel Art. 72 del Cédigo
Penal, que beneficiaal os menores de edad acarrea paralaaplicabilidad de ciertas
salidas alternativas y para la determinacion de la cuantia de la pena.

En cambio, si el menor de edad es declarado “sin discernimiento”,
corresponde el juez de menores decidir si le aplica una“ medida de proteccién”
de la Ley de Menores, por encontrarse aquel “en peligro material o moral”,
medida que podia en su caso ser privativade libertad (caso en que se cumple en
un Centro de Rehabilitacién Conductual Cerrado). Mientras el juez de menores
no toma su decision, puede mantener internado (privado de libertad) al menor
de edad, por un periodo indefinido. En ambos casos, sin embargo, con lamayoria
de edad (18 afios), terminala competencia del juez de menores para “ proteger”
a menor de edad.

3.1.2. Datos estadisticos generales

La siguiente tabla da cuenta de la poblacion de personas menores de 18 afios
gue en los dltimos 3 afios, por la via de la declaracion con discernimiento, han
sido sometidos alajusticia criminal o0 alanuevajusticia penal .3

39 E| dato no es exacto, pues se refiere alos casos de menores de edad sometidos a examen de discernimiento en
alguno de los sistemas de atencidn del Sename, siendo que excepciona mente, en jurisdicciones alejadas de los
centros y programas de Sename, algunos jueces de jurisdiccion comin resuelven sobre el discernimiento sin
recurrir aesos centros o programas, sino a sicologos o asi stentes sociales de su propio tribunal o0 aotros profesio-
nales. La consideracion de esos casos podria hacer variar (si bien, muy marginalmente) los resultados. La esta-
disticajudicia del Instituto Nacional de Estadisticas |amentablemente no ofrece en la actualidad informacién
sobre imputados menores edad declarados con 'y discernimiento.
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Ao Sin discernimiento Con discernimiento Total

N % N % N %
1999 2280 68,6 1044 31,4 3324 100
2000 2659 67,7 1270 32,3 3929 100
2001* 1931 64,7 1053 35,3 2984 100

Fuente: Direccién Nacional de Sename.
* Datos correspondientes a los meses de enero a julio de 2001.

Ahorabien, enrelacion con el nuevo proceso penal, interesaconocer lacantidad
de personas menores de edad declaradas con discernimiento enlasregiones|V y 1 X,
por delitos cometidos a partir del 16 de diciembre de 2000.

Los datos disponibles dan cuenta de las resoluciones judiciales sobre
discernimiento emitidasen los primeros 7 meses del afio 2001, respecto de personas
atendidas en alguno de los sistemas de Sename durante el examen.? Sin embargo,
no todos esos casos corresponden a causas regidas por el NCPP, pues deben
excluirse todas aquéllas en que, a pesar de emitirse la declaracion sobre
discernimiento con posterioridad a la entrada en vigencia de ese cuerpo legal, €
delito fue cometido con anterioridad, antecedente que no es considerado en los
registros estadisticos disponibles.

Resoluciones sobre discernimiento emitidas en las regiones IV y IX
de enero a julio de 2001

Region Sin discernimiento Con discernimiento Total

N % N % N %
v 30 42,3 Y 57,7 71 100
IX 55 55 45 45 100 100
Total 85 49,7 86 50,3 171 100

Fuente: Direccion Nacional de Sename.

40 |_os sistemas incluidos son: Centros de Observacion y Diagnéstico, Centros de Transito y Distribucion, sec-
ciones especia es paramenores de Gendarmeriade Chile, y Centros de Transito y Distribucién ambulatorios. En
esos sistemas se interna al adolescente y/o se le somete alas pruebas periciales solicitadas por los tribunales de
menores para emitir su declaracion acercadel discernimiento.
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Segln este dato, un nimero no mayor de 86 personas menores de edad fue
sometido a nuevo sistema procesal penal, en calidad de imputable (es decir,
declarado con discernimiento), durante los primeros 7 meses de funcionamiento.
Pero fuera de que € periodo es demasiado corto, a decir verdad, €l nuevo sistema
procesal penal también interviene respecto delos menores de edad antesdel examen
de discernimiento.

Un acercamiento més completo, entonces, relativo alos primeros 10 mesesy
medio de funcionamiento del sistema, puede obtenerse a considerar los datos
registrados por el Ministerio Publico o por la Defensoria Penal Publica, sobre los
imputados menores de edad que son objeto de actuaciones de la fiscalia o de los
jueces de garantia.*! En cambio, el dato sobre los “ingresos’ de causas con
imputados menores de edad a las fiscalias del Ministerio Publico, no esta
desagregado en las estadisticas oficiales de este organismo.

Asi, laprimeraactuacion delaque se disponen datos correspondealas” salidas
preliminares’ decididas por los fiscales (archivo provisional, no inicio de la
investigacion*?) antes de la solicitud al tribunal de menores la declaracién previa
sobre el discernimiento.43

Seglincifrasdel Minigterio Plblico, enlosprimeros 10 mesesy medio deaplicacion
delareforma, enlasregiones|V y I1X, € nimero de personas menores de edad cuyas
causas fueron objeto de salidas dternativas previas d discernimiento es el siguiente:

Facultad de No Investigalr44 105
Archivo Provisional 76
Total salidas preliminares previas al discernimiento 181

Fuente: Ministerio Publico

41 Més adelante, en la seccién 3 de este documento se explica en que consiste cada una de las instituciones del
NCPP en las que recaen estas actuaciones de los fiscales y jueces de garantia.

42 El principio de oportunidad, en cambio, por lo menos cuando se trata de imputados menores de edad que
Ilegan “retenidos’, se aplicanormal mente después del examen de discernimiento. M as adel ante se explican estas
instituciones, y se analiza su empleo en las causas con imputados menores de edad.

43 Enrealidad, cuando €l imputado menor de edad esretenido por lapolicia, laprimeraactuacién del nuevo sistema
procesal penal, es la audiencia de control por parte de los (algunos) jueces de garantia. Lamentablemente los
registros estadisticos disponibles no desagregan €l niimero de estas audiencias en las que hay un imputado menor
de edad. Pero, por lo demas, como se vera, en la medida que los jueces de garantiay los fiscales se consideran
incompetentes para adoptar resoluciones respecto de los menores de edad antes del examen de discernimiento, en
estas audiencias no parece ocurrir nada significativo para la situacion procesal del imputado. Con la inminente
promulgacién de las Normas Adecuatorias, que hacen explicitalacompetenciadel juez de garantiaparael control
deladetenciony de lainternacion provisoria, estas audiencias se volveran mucho mas relevantes.

44 En estacategoria, sin embargo, podrian ocultarse al gunos pocos casos de imputados que resultaron ser menores de
dieciséis afios (sin que la policialo notara antes de ponerlos a disposicion del fiscal), que introducirian un aumento
marginal indebido en esta estimacién de salidas preliminares paraimputados de entre 16 y 18 afios de edad.
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La siguiente actuacion relevante de los fiscales, que tiene lugar unavez que €
imputado menor de edad fue declarado con discernimiento (y casi Siempre antesde
formalizarselainvestigacion), esel gjercicio delafacultad de oportunidad. Segunla
misma fuente, paralos primeros 10 mesesy medio, € resultado es el siguiente:

Ejercicio del principio de oportunidad 175

Fuente: Ministerio Pablico

Cuando losfiscalesno utilizan algunade esastres salidas alternativas, adoptan
la decision de formalizar la investigacion, esto es, de comunicar oficialmente al
imputado menor de edad (ya declarado con discernimiento), en una audiencia
judicial, que esta siendo objeto de una investigacién penal, acto que sefiala un
importante hito en el proceso penal (que, entre otros efectos, permite solicitar
medidas cautelares en contra del imputado).

En este caso, de acuerdo con cifras recientes de la Defensoria Penal Publica,*
durante los primeros 10 mesesy medio de aplicacion delareformaen lasregiones
IV y IX, el nmero de imputados menores de edad formalizados es €l siguiente:46

Menores de edad con investigacion formalizada
a fines de octubre de 2001

Region Cantidad de menores de edad formalizados
v 21
IX 21
Total IVy IX 42

Fuente: Defensoria Penal Plblica

Asi, frente alos 356 imputados menores de edad cuya causa terminé antes de
laformalizacion através de una salida preliminar, tenemos 42 cuya causase llevo

45 Estoy consciente de los problemas metodol 6gicos de la combinacion de datos obtenidos a partir de fuentes
distintas, en un mismo relato sobre datos empiricos. En lalntroduccién me hice cargo del problema. En cualquier
caso, parala composicién de un cuadro general, sobre laimpresion que resulta de esta exploracion, me parece
que la combinacién es justificada.

46 |_os casos de imputados atendido por la Defensoria Penal Pblicarepresentan précticamente latotalidad delas
causas, pues ladefensa privada es en este caso virtualmente inexistente, y 10s proyectos del Sename que ofrecen
defensaespecial paramenoresde edad, dgjan €l caso alaDefensoriaPenal Plblicadespués deladeclaracion con
discernimiento. Fuera de ello, las cifras en todo caso pueden tener un pequefio margen de error, por cuanto las
defensorias de ambas regiones remitieron con una semana de diferencia los datos actualizados a la fecha del
envio (primera semana de noviembre de 2001).
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adelante, através de laformalizacion de lainvestigacion.*” Llamalaatencion el
pequefio nimero de casos formali zados, considerando laestimacion (mucho mayor)
de causas con menores de edad declarados con discernimiento. Una explicacion
podria encontrarse en los casos de utilizacion del principio de oportunidad con
posterioridad a la resolucién sobre el discernimiento, 1o que iria en apoyo de la
idea de que esta (“absurda’) situacion no es en absoluto poco habitual (como se
desprende de las entrevistas a | os fiscal es).

Segun la misma fuente, a fines de octubre de 2001, en 8 de esos 42 casos la
causa habiaterminado, de diversasformas, mientras quelos 34 restantes tenian su
causa con investigacion vigente.

Menores de edad con causas formalizadas terminadas y vigentes,
a fines de octubre de 2001

Regidn Menores de edad con causa Menores de edad con causa
formalizada terminada formalizada vigente

v 6 15

IX 2 19

Total IVy IX 8 34

Fuente: Defensoria Penal Plblica

Y las formas de término, seguin la misma fuente, son las siguientes:

Forma de término Total regiones IV y X

Suspension condicional
Acuerdo reparatorio

Condenado en proced. abreviado
Absuelto en proced. abreviado
Condenado en juicio oral
Absuelto en juicio oral

Total terminados

OO - O =

Fuente: Defensoria Penal Publica

47 En rigor, podrian ocultarse tras esta cifra algunos pocos casos en los que €l principio de oportunidad se haya
gjercido después de la formalizacion de la investigacion. Ellos aparecerian, ademés, registrados tanto entre las
salidas preliminares como entre las causas formalizadas. Como severaalo largo del estudio, el nimero de casos
en que puede estimarse que ello fue asf es absolutamente marginal.

48 De aqui en adelante, para simplificar la exposicién, en los cuadros se acumulan |os datos relativos a ambas
regiones. Por |o demés, la frecuencia de casos es tan baja -incluso parala combinacién de las dos-, que no tiene
demasiado valor informativo el detalle sobre la frecuencia para cada unade ellas.
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3.2. Uso de los instrumentos racionalizadores de la persecucion
3.2.1. Salidas preliminares

Enlosprimeros 10 mesesy medio de funcionamiento del nuevo proceso penal,
comparando con los imputados mayores de edad, en las causas de los menores de
edad las salidas preliminares se emplearon con la siguiente frecuencia:

Salidas preliminares Imputados Imputados Total
menores de edad  mayores de edad  (todos los imputados)

Principio de oportunidad 175 17.471 17.646
Facultad de no Investigar 105 3.330 3.435
Archivo provisional 76 13.677 13.753

Fuente: Ministerio Pablico

Ahorabien, paralosefectosde este estudiointeresasaber si proporcionalmente,
las salidas alternativas -particularmente el principio de oportunidad- se utilizan
con mayor o menor frecuencia en las causas de menores de edad que en las de
mayores de edad. Para esos efectos la proporcion hace referenciaa peso relativo
del uso de estas salidas frente aa nimero de formalizaciones.*

Uso de salidas preliminares en relacién con el nimero de causas formalizadas,
para mayoresy menores de edad (durante los primeros 10 mesesy medio):

Imputados menores Imputados mayores

de edad de edad
Formalizados 42 2.703
Principio de oportunidad 175 17.471
Relacion formalizados/oportunidad 1242 1264
Facultad de no Investigar 105 3.330
Relacion Formalizados/no-investig. 1225 1a1,2
Archivo provisional 76 13.677
Relacion formalizados/archivados 1a1.8 1ad
Total salidas preliminares 356 34.478
Relacién Formalizados/salidas prel. 1a84 1a12,7

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de datos del Ministerio Plblico

49 Como seexplico mésarriba, € siguiente g ercicio adolece de defectos metodol gicos (acausade lacombinacion de
datos provenientes de distintas fuentes), pero paralos efectos de esta“ exploracion” me parece plenamente justificado.
Por su parte, también habria sido deseable establecer una razén entre ingresos y salidas preliminares, pero, como
también se sefial 6, no existian al momento del estudio, estadisticas de ingreso (alas fiscalias) desagregadas por edad.
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Como se observa en la tabla, por cada mayor de edad que lleg6 a la
formalizacion otros 6,4 habian “ quedando en €l camino” por aplicacion del principio
de oportunidad, mientras que en el caso de los menores de edad, en cambio, por
cada formalizacién solo hubo 4,2 casos habian quedado en €l camino por esavia.

También se observan diferencias en la proporcion de casos sometidos a las
demés sdlidas preliminares, pero mientras que en un caso esfavorablealosmayores
de edad, en €l otro lo es paralos menores de edad.

Las diferencias pueden no tener un valor representativo muy significativo, s
se considera que la frecuencia de casos formalizados para imputados menores de
edad todavia es muy baja (42 casos), por lo que 5 formalizaciones mas 0 menos
pueden incidir en desviaciones significativas.

Sin perjuicio de ello la frecuencia relativamente menor en el empleo del
principio de oportunidad paramenores de edad tiene unaexplicacion muy evidente.
Esta salida es un mecanismo defiltro delacriminalidad menos grave, pero resulta
que, en €l caso de los menores de edad la criminalidad que es sometida a la
consideracion del fiscal paralaaplicacion de estefiltroya viene consider ablemente
filtrada por efecto de un mecanismo gjeno al NCPP que operaenformaprevia: la
declaracion sin discernimiento que, como sevio, en lasregiones |V y I X durante
los primeras 7 meses de 2001 filtro el 51,4 % de todos | os casos sometidos a ese
examen. Asi, el giercicio delaoportunidad es un filtro complementario aéste, que
permite una seleccién més “fina’ ain de la criminalidad que importaré perseguir.
Con todo, como se verd, es un complemento que esté |legando algo tarde.

¢En qué momento del proceso seesta aplicando el principio de oportunidad?

Al momento derealizar el estudio, e momento eradiferente segin si el menor
de edad llegaba o no retenido ante el fiscal. Pero los primeros meses mostraron
vacilaciones al respecto.

Al comenzar agplicarseel sistemadel NCPP con losimputados menores de edad,
algunos fiscales entendieron que podian aplicar € principio de oportunidad (al igual
que conlosmayores de edad) apenastenian conoci miento de un hecho que no causaba
aarmapublicay seencontrabaentrelosdelitos autorizados por €l Art. 170 del NCPR,
sin necesidad de solicitar previamente € discernimiento. Segun ellos informan, los
jueces de garantia, sin embargo, rechazan su propiacompetencia, y por endeladelos
fiscales, paraadoptar cualquier decisién respecto de un menor de edad imputado, que
[legue retenido, s no se ha declarado previamente que tiene discernimiento.

El resultado, en opinidn estos dos fiscal es, no deja de ser absurdo, sobre todo
atendiendo que lamayoria de los casos se refiere a delitos de muy poca monta:

- “Esabsurdo. Recuerdo un caso de unos menores retenidos por desordenes.
La fiscalia propuso aplicar principio de oportunidad, y el juez de garantia
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determind que se carecia de competenciaparaello, por lo que debiair primero a
discernimiento” (Fiscal).

- “Si son delitos chicos, en genera los declaran sin discernimiento. O pasan 6 0
7 mesesy ho vuelven a saber del asunto. Lamayoria de |os casos de menores son
por faltas, desordenes, ebriedades’ (Fiscal).

Otro fiscal opinaque, si € Juez de Garantia se consideraincompetente, en tal
caso, por lo menos deberiapermitirse gjercer oportunidad ante el Juez de Menores.

Tal como lo advierten los fiscales, 10s jueces de garantia se consideran, en
general, absolutamente incompetentes para conocer de cualquier asunto relativo a
imputados menores de edad antes de que se les declare con discernimiento:

“...los menores no entran al juzgado de garantia... no tengo competencia para
nada, ni siquiera para controlar laretencion o paraampliarla’ (Juez de Garantia).

Otrosjueces, en cambio, segun lo indicado por algunos fiscalesy defensores,
se entienden competentes tan solo para controlar laretencion® y para solicitar €l
discernimiento, si €l fiscal lo pide. Pero como no admiten competencia para otros
actos, no estarian dispuestos a seguir € procedimiento de control judicial de la
aplicacién del principio de oportunidad establecido por el NCPP (notificacion a
losintervinientesy revision sobre si se cumplen los presupuestos relativos a tipo
de delito y calidad del imputado).

Esta actitud delos jueces de garantia se produjo a consecuenciade un fallo de
la Corte Suprema, recaido en una apel acion de un recurso de amparo en contra de
una resolucién de la Corte de Apelaciones de La Serena,®! por €l cual, junto con
resolver quelacompetenciaparamantener o terminar con laretencién radicaen el
tribunal de menoresy no en € juez de garantia, argumento en el sentido de que
siendo el menor de 18 afios en principio inimputable mientras no se le declare con
discernimiento, no corresponderia realizar actos de persecucion penal respecto
suyo. Eso excluye desde luego laformalizacion delainvestigaciony laacreditacion
delos antecedentes necesarios paralaprision preventiva, y excluye ademés, segiin
se parecen entender 10s jueces de garantia, la posibilidad de ejercicio de la
oportunidad, mientras no se haya declarado al menor de edad con discernimiento.

50 En la audiencia de control de la detencidn, destinada a que el juez de garantiarevise lalegalidad de la accién
policia a detener a un imputado.

51 Sentencia de la Corte Suprema de 20 de febrero de 2001, Rol 642-01, y sentencia de la Corte de Apelaciones
de La Serena de 3 de febrero de 2001, Rol 210.953, ambas citadas por Bernales Martin, Adolescentes presos
durante el discernimiento en el nuevo proceso penal, trabajo monogréfico inédito presentado al Post-titulo de
laUniversidad Diego Portales sobre el Nuevo Proceso Penal, a que accedi por gentileza de su autor. El trabajo
analiza en detalle y con agudeza €l problema de la competencia de los distintos tribunales de menores 'y de
garantia, para decidir sobre la privacion de libertad o no de los imputados menores de edad antes de la declara-
cién acercadel discernimiento.
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Sin embargo, y no siendo claro que el fallo de la Corte Suprema excluya la
posibilidad del ejercicio anticipado de la oportunidad, de los acuerdos
complementarios de la Corte Suprema en que se instruy0 alos jueces de garantia
acerca del procedimiento a seguir con imputados menores de edad®? podria
deducirse algo diferente. En efecto, en € primero de ellos la Corte sostiene que
“cuando el menor privado de libertad sea puesto a disposiciéon del Juzgado de
Garantia, este tribunal deber& requerirle (la declaracidn sobre discernimiento) al
Juez de Menores respectivo, siempre que el Fiscal del Ministerio Publico asi lo
solicite”, mientras que en el segundo, luego de aclarar que la solicitud de que se
declare € discernimiento la debia hacer el fiscal “si lo estimaba pertinente’,
reitera que el juez del crimen “deberd ponerlo de inmediato a disposicion del
juzgado de menores si €l fiscal solicita que se mantenga su retencion y que se
emita pronunciamiento sobre su discer nimiento” anadiendo que “Si el fiscal
no solicitasu retencion, el juez de garantiadebera dejarlo en libertad y el fiscal
podra pedir directamente a juez de menores la declaracion de si obré o no con
discernimiento” (los énfasis son mios).

De ellos bien puede derivarse que el fiscal puede gercer oportunidad cuando
“no estime pertinente” solicitar el discernimiento.

Sin embargo, no es ésa lainterpretacion que ha prevalecido. El resultado, en
lo que respecta a la situacion de la libertad del imputado menor de edad es
deplorable, como lo reflgja este testimonio de un Fiscal:

- “En relacion con laretencion, los menores se ven perjudicados. Recuerdo
un caso por un delito sinimportancia, en que junto a menor tenia dosimputados
adultos. En la audiencia de control formalicé y los adultos se fueron con una
cautelar (no privativa de libertad), y el menor se fue retenido a (Centro de
Observacion y Diagnéstico) Talay, para el discernimiento. Ahi puede pasar
perfectamente un mes”. (Fiscal)

Ademés, desde que la Corte Suprema dejé en claro que los jueces de garantia
no pueden pronunciarse sobre lamantencion o término de la privacion de libertad
de losimputados menores de edad antes del examen sobre discernimiento, quedo
cerrada toda puerta para una interpretacion que permita obtener la libertad
provisiona durante en ese periodo.

Sin embargo, no todos parecen entender la retencion como un perjuicio:

- “(hay que hacer) la distincién entre una persona que esta detenida por un
delito propiamentetal y la persona que tenialacalidad de infractor de unanorma,
como en el caso del manejo en estado de ebriedad, o un hecho cometido por un

52 Acuerdos del Pleno de la Corte Suprema, de fecha 1 de diciembre de 2000 y 31 de enero de 2001.
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menor, porgque por razones de seguridad para esa persona lo que menos puedes
hacer esdejarlalibre” (Fiscal).

En otros casos, no existe conscienciade quelos menores de edad estén privados
de libertad durante el discernimiento (“es un mito”, afirmé un fiscal). Las
estadisticas de Sename, sin embargo, dan cuentade un 78 % deimputados menores
de edad privados de libertad durante este tramite.>3

Situacion de la libertad persona de los imputados menores de edad,
durante el examen de discernimiento, en regiones IV y IX,
de enero a julio de 2001

En libertad Privados de Privados de Total
lihertad Sename libertad Genchi

N % N % N % N %
IV Regi6n 5 7% 61~ 86% 5 7% 4 100%
IX Region 33 33% 0 0% 67 67% 100 100%
Total 38 22% 61 36% 72 42% 171 100%

Fuente: Direccién Nacional de Sename

* Estos casos corresponden aimputados menoresinternadosen un COD/CTD.>

Volviendo alacuestion del momento paraaplicar el principio de oportunidad,
lasituacion parece ser muy diferente tratandose de menores de edad denunciados,
pero que no llegan “retenidos”.

“Depende: Si es no flagrante: Ilega por denuncia en contra de un menor, se
puede aplicar oportunidad, salvo que quieras derechamente investigar el asunto y
pides el discernimiento. Si es delito flagrante: |lega detenido... entonces el menor
pasa detenido al tribunal de garantiay pides por su intermedio la declaracion de
discernimiento.” (Fiscal)%®

53 Como se dijo en su oportunidad, estafuente, aunque muy significativa, no escompleta, puesno seincluyenlos
(escasos) imputados cuyo examen de discernimiento no es encomendado a programas y centros de lared del
Sename'y que, probablemente, no estan en situacién de privacion de libertad.

54 Centro de Observacion y Diagndstico combinado con Centro de Transito y Distribucion. Segiin el Art. 51 dela
Ley de Menores sdlo el primero de €ellos es privativo de libertad, pero en los centros que combinan ambas
categorias en laprécticaes muy dificil diferenciar regimenes. En todo caso, la seccion legalmente destinadaala
privacion de libertad (COD) justamente es la que debe emplearse, en principio, para los menores de edad
“infractores de ley pena” sometidos a examen de discernimiento.

5 En efecto, como lo confirmé un asesor del Ministerio Pablico en el coloquio de discusion de este estudio, €l

procedimiento habitual paralos casos con imputados menores de edad que no |legan retenidos, sino sélo denun-
ciados, es plantearse inmediatamente la conveniencia o no del principio de oportunidad.
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¢Los fiscales manifiestan una disposicion a conceder un tratamiento mas
favorable a los imputados menores de edad en materia de salidas
preliminares?

Ahora bien, respecto de la mayor o menos disposicion que los fiscales
declaran tener en relacion con un uso mas “generoso” del principio de
oportunidad, y de las demas salidas preliminares, para los imputados menores
de edad, lagran mayoriadelos entrevistados no parecen hacer diferenciasfrente
adelitos similares.

Ello Ileva, como se vio, a usen esta facultad muy excepcionalmente, porque
loscasosque*“vuelven” con discernimiento tienen por o general unapenaabstracta
(marco pena genérico) con un limite minimo superior a presidio menor en su
grado minimo:

- “Loscasos que vuel ven con discernimiento son mas graves, asi que no aplico
oportunidad. Por 1o menos son robos en bienes nacionales de uso publico, o sea,
robo deradio de autos estacionados en las calles(...). En un caso delesionesleves
si lo apliqué” (Fiscal).

Como se ve, entonces, para los efectos del limite de pena establecido por €l
Art. 170 del NCPP que limita la procedencia del principio de oportunidad, los
fiscales no consideran la rebaja de pena que favorece alos menores de edad por
disposicion del Art. 72 del CP6 (“lapenaconsiderada e lapenaabstracta, y el 72
corresponde a la pena concreta’, sostiene un fiscal). Sin embargo, dos asesores
del Ministerio Pablico consultados sobre el punto, consideran que esta
interpretacion podria discutirse.

Ahorabien, apesar de que en general no se hace diferencia, excepciona mente,
por razones muy diferentesentre si, un fiscal se pronuncié afavor de unaaplicacion
més extensiva, mientras que otro lo hizo afavor de una aplicacion més cautel osa
en algn caso:

- “Hay una intencionalidad distinta; st son menores es un buen indicio para
intentar evitar la estigmatizacion” (Fiscal).

- “(el uso de la facultad de gjercer oportunidad) depende de muchas cosas,
depende de la edad del menor, del tipo de delito... porque hay muchos menores
gue son retenidos por estado de ebriedad. Hay hastainconveniente de (aplicar) e
principio de oportunidad, pues le hace creer que lo que esta haciendo no esta
mal...” (Fiscal adjunto).

56 A pesar de que esarebaja (como la que beneficiaalos encubridores o alatentativa) determinael marco penal
concretoy no lapena concreta. V éase al respecto, las consideraciones que he hecho apartir delalegislaciony la
doctrina espafiolas, en la seccion 2.1 de este estudio.
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Enrelacion con lasdemas salidas preliminares, no se manifiestaunadisposicion
mas favorabl e paralos menores de edad en comparacion con €l uso de las mismas
respecto de mayores de edad.>’

3.2.2. Salidas alternativas

Los datos de la Defensoria Penal Publica sobre el empleo de las salidas
alternativas en causas formalizadas, durante |os primeros 10 mesesy medio, para
imputados mayores y menores de edad, indican |o siguiente:

Imputados menores Imputados mayores
de edad de edad
N % sobre N % sobre
formalizados formalizados

Total causas con 42 2703
investigacion formalizada
Suspension condicional 4 9,5% 275 10,1%
del proced.
Acuerdos reparatorios 1 2,4% 283 10,5 %
Total salidas alternativas 5 11,9% 558 20,6 %

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de datos de la Defensoria Penal Publica

De estos datos Ilama la atencion la baja proporcion de casos resuel tos por la
via de los acuerdos reparatorios para los imputados formalizados menores de
edad (2,4 %, correspondiente aunafrecuenciade un solo caso), en comparacién
con los mayores de edad (10,5 %, correspondiente a 283 casos). Como resultado
de ello, y pese a que en el caso de la suspension condicional la proporcion es
parecida a la de las causas de mayores de edad, |as salidas alternativas habian
beneficiado a sélo un 11,9 % de los menores de edad con investigacion

57 Un fiscal declara, sin embargo, que a consecuencia de laimposibilidad de aplicar € principio de oportunidad
antesdel discernimiento, habria hecho delafacultad de noiniciar lainvestigacion un uso privilegiado en el caso
de un delito tipico de menores de edad, consiguiendo resultados equivalentes alos que le significaria aplicar el
principio de oportunidad sin previo discernimiento:

- “En el caso de los hurtos-falta en tiendas, aplico la facultad de no iniciar la investigacién, entendiendo que
todos esos casos son frustrados, porque los pillan dentro del local. Sin embargo, los guardias, para evitar esto,
ahora esperan que terminen para detenerlos. Y los 3 jueces de garantiatienen 3 diversas versiones sobre cuando
se entiende consumado €l hurto, dependiendo de dénde dicen que terminala esfera de custodia del duefio: si en
lacaja, si enlapuertadel local o si acaso fueradel local” (Fiscal).

Sin embargo, en el coloquio sostuvo un asesor del Ministerio Pdblico que setratade unainterpretacion habitual ,
no solo para casos de imputados menores de edad.
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formalizada, frente aun 20, 6 % de mayores de edad formalizados beneficiados
por esos mecanismos de racionalizacion.

Sobre la mayor o menor disposicion de los fiscales y jueces para proponer o
aprobar salidas alternativas en casos de menores de edad, si bien un juez de garantia
afirma incentivarlas en mayor medida que para los mayores de edad, entre los
fiscales predomina una actitud que no hace distinciones entre unosy otros:

- “Estamos absolutamente abiertos a aplicar las salidas alternativas al menor,
como estamos abiertos respecto de cualquier otro imputado”, afirmaun fiscal. Y
s otro advierte que*“ si hay unadiferenciaafavor del menor...”, ello ocurre“porque
siempre serdunapersonasin antecedentesprevios’, conlo sealudea cumplimiento
del requisito legal de las suspensiones condicionales del procedimiento que se da
casi por definicion en el caso de los menores de edad (no haber sido condenado
anteriormente por crimen o simple delito), mas que a una valoracién politico-
criminal privilegiada para estos imputados.

Ahora bien, sobre el tipo de condiciones impuestas en la suspension del
procedimiento, seglin un asesor del Ministerio Pblico ellas son muy homogéness,
paramayoresy menoresde edad; tipicamente se aplican dos: obligacién de concurrir
afirmar peridédicamente (una vez a mes) ante el fiscal, y la obligacion de fijar
domicilioy deinformar al fiscal de cualquier cambio. Se hareflexionado sobrela
posibilidad de implementar la condicion de asistir a un programa educacional,
pero hasta ahora no se habria impuesto en ningn caso.>®

En relacion con los acuerdos reparatorios, el mismo asesor explica que
norma mente serefieren a pago de unasumade dinero alavictima, o aun servicio
en beneficio delacomunidad o afavor delavictima, y citael caso de unosjévenes
(por lo que se desprende delas cifras, mayores de edad) que hace untiempo pintaron
una unidad vecinal. Paralos menores de edad el contenido de los acuerdos seria
en principio el mismo que paralos mayores.

3.2.3. Procedimiento abreviado

En los primeros 10 meses y medio, €l nimero y la proporcion de causas
formalizadas resueltas por estavia, paramayoresy menores de edad, comparadas
con las resueltas en juicio oral, son los siguientes:

58 En realidad, en un caso de | esiones en rifaresuelto ante el Juzgado de Letrasy de Garantia de Pucdn (RUC
N° 20.981-4), junto con la condicién de que el imputado menor de edad no resida en las comunas de Pucon y
Villarrica, se aplicd de formagenéricalacondicion de que “ gjerza una profesion, empleo u oficio o que estudie”,
pero se concret6 en el compromiso del imputado de gjercer su oficio de electricista en lacomuna de Pitrufquén,
bajo el control del Ministerio Publica de esa ciudad.
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Imputados menores Imputados mayores
de edad de edad
N % sobre N % sobre
formalizados formalizados

Total causas con 42 2703
investigacion formalizada
Condenados en procedimiento 2 5% 76 3%
abreviado del proced.
Absueltos en procedimiento 0 0% 3 0,1%
abreviado
Total resueltos por 2 5% 79 3%
procedimiento abreviado
Condenados en juicio oral 1 2,4 % 18 0,7 %
Absueltos en juicio oral 0 0% 5 0,2 %

Fuente: Elaboracion propia sobre la base de datos de la Defensoria Penal Publica

Asi, dentro del escaso uso que hatenido el procedimiento abreviado, en general,
como forma de término de causas formalizadas, |os 2 casos de menores de edad
condenados por estavia(ambosen lalV Regién) logran darle mayor peso relativo
en este universo (un 5 % de los menores de edad formalizados termind su causade
esta manera) que parael caso de los mayores de edad (s6lo un 3 %).

El hecho de que las causas formalizadas se resuelvan por procedimiento
abreviado, como severa, se hatraducido en quelas penasimpuestas en lacondena
tienden a ser considerablemente bgjas.

3.3. Calificacion juridica del hecho y determinacion de la pena

Preguntados acerca de si consideran laminoria edad del imputado alahora
de hacer lacalificacion del delito, |os entrevistados responden que no (“ el delito
eslo que esno méas’, sentenciaun fiscal). Sin embargo, como sevio a analizar
el uso delafacultad de noiniciar lainvestigacion, en ese caso, seguin parece, la
circunstanciadetratarse de un menor de edad parece haber sido tomadaen cuenta
paraescoger unainterpretacion acercadel momento de laconsumacién del hurto
mas favorable al imputado, para compensar asi la imposibilidad procesal de
gjercer la oportunidad.

En relacion con la determinacion de la pena, |os entrevistados coinciden en la
enorme importancia practica de ser menor de edad, en el marco de lalegislacion
penal vigente, que junto con la significativarebaja de penadel Art. 72 del CP, en
la préctica favorece casi siempre a estas personas por |0 menos con la atenuante
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de “irreprochable conducta anterior”, pues a su edad rara vez han podido ser
condenados anteriormente por un delito.

Fuera de ello, en €l caso de las condenas en procedimiento abreviado, por la
dinamica propia de esta institucion, en la que el acuerdo entre fiscal e imputado
para evitar €l juicio oral implica de alguna manera la conformidad del imputado
con la pena que solicita el fiscal (que de todos modos no puede ser muy alta, en
atencion a la rebgja de pena del Art. 72 del CP), las penas impuestas, han sido
bastante moderadas.

Asi en un caso de homicidio, en €l que concurrian varias atenuantes, se condend
al imputado a 200 dias de presidio menor en su grado minimo. En el otro caso, por
un homicidio frustrado y lesiones graves, se condend a imputado a 3 afios y un
dia de presidio menor en su grado maximo, con beneficio de libertad vigilada.

En el tnico caso en que se condend aun menor deedad enjuicio oral, laCorte
de Apelaciones de Temuco, anul 6 la sentencia, resolviendo un recurso de nulidad,
y temino absolviéndolo.

3.4. Uso de la prision preventiva

En e primer afo de funcionamiento la reforma procesal penal muestra en
términos globales una dréstica reduccién en el uso de la prision preventiva,
comparado con el que se hacia tradicionalmente al amparo del viejo CPP. Ello se
explica, entre otras razones, por el empleo de las medidas cautelares alternativas
sefidladas en el Art. 155 del NCPP. Si antafio se empleabaen un 40 0 50 % de los
casos, |os datos existentes al canza a aproximadamente un 17 %, frenteaun 37 %
de imputados que quedan en libertad y un 38 % que son sujetos a alguna de las
restantes medidas cautel ares.

Por lo que respecta a los imputados menores de edad, el uso relativo de la
prision preventiva, en lasregiones 1V y IX es el siguiente:

N° %
Prisién preventiva 16 41 %
Arresto domiciliario 3 8 %
Otras medidas cautelares Art. 155 10 25,5 %
Sin medida cautelar 10 25,5 %

Total 39 100 %

Fuente: Estimacion, sobre la base de datos provisorios de la Defensoria Penal Pblica
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Sin perjuicio delaimposibilidad de operacionalizar el “efectofiltro” producido
por la declaracion “sin discernimiento” en alo menos el 50 % de los casos (los
menos graves), si se considera que | as causas de menores de edad que han llegado
hasta esta etapa de formalizacion son, en consecuencia, relativamente méas graves
gue las de los mayores de edad, el empleo de la prision preventiva parece por 1o
menos tan moderado como en €l caso delosadultos. Esdecir, el impacto moderador
del NCPP |lesalcanzaalos menores de edad, respecto de la prision preventiva, por
lo menos de igual forma que alos mayores.

Pero en realidad, de |o declarado por los actores del nuevo proceso penal en las
entrevistas, y del examen del régimen legal privilegiado que e NCPP ofrece paralos
menores de edad en lamateria (s es correctamente interpretado), resultalaimpresion
de que su situacion a respecto es més favorable que la de los mayores de edad.

En efecto, por una parte, la disposicion del Art. 141, letra c, del NCPPR, se
traduce, seguin lo indicado por variosfiscal es, en unaaplicacion masrestrictivade
laprision preventiva, dado que en lamayoriadelos casos, larebajadel Art. 72 del
CP se traducira en que la pena se terminara cumpliendo a través de una medida
aternativaalaprivacion de libertad (de laLey N° 18.216):

- “El 141, ¢), lo aplican considerando la atenuacion del 72 (del CP). Por eso,
los casos con prision preventiva son graves. Yo tengo 3 casos: un robo calificado,
un homicidio y un robo con violencia... Los jueces jamas te van a dar | prision
preventivaen casos menos graves. En esto |os menores se ven beneficiados frente
alos adultos. De hecho, hay un caso de homicidio en que nunca se concedi6 la
prision preventiva, por e 141, c), y que termind siendo condenado a 3 afiosy un
dia, con beneficio delaLey 18.216. El menor no paso ni un dia preso” (Fiscal).

- Otro fiscal aclaraque, si bien el Art. 141, c), del NCPP, consideralarebaja
del Art. 72 del CP, “nosotrosigual lapedimos (laprision preventiva) y ladiscusion
giraentorno aeso” (Fiscal).

Sin embargo, seguiin advierten también varios fiscales, los menores de edad
tendrian problemas paracumplir con el requisito del mismoAurt. 141, c), deacreditar
“arraigo familiar y social”:

- “En una audiencia oral se le ofreci6 por todos los medios a menor (por
homicidioy receptacion) laposibilidad deirse acogido con un adulto quelo aojara,
pero no hubo caso, y por falta de alguien con quien se fuera, se tuvo que ir a
prision preventiva’ (Fiscal).

Sin embargo, al parecer predominaen losjueces de garantiaun criterio menos
exigente, y mas favorable a imputado:

- “Se presenta el problemadelafatade arraigo familiar y socia, pero igual yo
estoy dispuestaaacoger € 141, aunquee arraigo no seatan claro” (Juez de Garantia).
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- “En el caso deloscabros, (el arraigo) se dapoco o nada, no hay familias. Sin
embargo, los tribunales han sido bien amplios de criterio” (Fiscal).

3.5. Invocacion de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio

La Convencion sobre Derechos del Nifio se ha invocado en varios casos,
casi siempre para solicitar que se pongatérmino alaprivacion de libertad o que
la pena se fije en lamenor cuantia posible, citandose paraello el Art. 37, b, de
ese tratado internacional.

Esefue el argumento que se empled, con éxito en un principio, parasolicitar
gue el menor de edad no pasara retenido al tribunal de menores para el examen
de discernimiento, sino que fuese devuelto a sus padres por €l juez de garantia
paraque elloslo condujesen al juez de menores (evitando asi 3 dias de encierro,
si laretencién policial fue practicada el viernes fuera de las horas de despacho
de estetribunal). Sin embargo, a partir de las definiciones de la Corte Suprema,
esta solicitud comenz6 a ser denegada:

- “Al principio lainvocébamos para pedir que el menor fuera entregado por
el juez de garantia directamente a sus padres, sin pasar retenido al tribunal de
menores, hastael lunessiguiente. Pero con el Auto Acordado de laCorte Suprema
eso yacloted” (Defensor Publico).

También se ha invocado para oponerse a la prision preventiva, pero este
argumento no parece hacer una diferencia (por sobre el importante efecto que
ya produce la consideracion del Art. 141, c, del NCPP):

- “Ladefensalo invoco unavez para oponerse ala prision preventivaen un
caso de dos menores involucrados en robos con violencia. Pero lacircunstancia
de la prevencion de delitos ameritaba dictarla, y se decretd” (Fiscal adjunto).

En un caso, se invoc6 para la determinacién de la pena (aunque
lamentablemente no queda claro con cuanto éxito):

- “Fue invocada una vez para pedir, a hacer la determinacion de la pena,
libertad de movimientos dentro del marco penal aplicable, hacia abajo,
considerando que seguin la privacion de libertad debe durar el menor tiempo
posible” (Fiscal).

Finalmente, en el siguiente caso sorprende que la Convencion es invocada
por la autoridad judicial que tiene el poder para hacerla prevalecer, pero
finalmente cede ante otras consideraciones de un fiscal:

- “Unavez tuve una discusion con un juez de menores, a que le solicité que
mantuviese laretencién de un menor por homicidioy receptacion sin flagrancia,
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y €l alegaba la Convencion, que dice que la privacién de libertad debe ser un
ultimo recurso, pero a final meladioigua” (Fiscal).

4. GoNCLUSIONES

4.1. Nuevo proceso penal y racionalizacion de la persecucion penal
y del uso de la privacion de libertad respecto de los imputados
menores de edad: impresion general

En laintroduccion de este informe sefialé que el cuadro general resultante
de esta exploracion en la situacion de los menores de edad en el huevo proceso
penal es positivo, si bien en determinados aspectos |a capacidad del NCPP para
racionalizar la persecucion penal y el uso de la privacion de libertad podria
aprovecharse bastante mejor. Las herramientas de racionalizacion ofrecidas por
el nuevo proceso penal se muestran capaces de lograr en una medida no
despreciable ese objetivo, y los actores del nuevo proceso penal han aprovechado
en buena medida esa capacidad. Pero, en algunos casos no les sacan todo €l
partido que podrian—y deberian-, de modo que todavia se producen exposiciones
innecesarias de los imputados menores de edad a los medios de control penal,
incluso en casos en los que a fin de cuentas no se impondra una pena, o no a
menos una que haya de cumplirse efectivamente en privacion de libertad.

Un ejemplo de lo primero es el uso restrictivo de la prisién preventiva
-segn mi impresion, mas restrictivo que en el caso de los imputados mayores de
edad-, gracias a que la consideracion de larebaja de pena del Art. 72 del Cédigo
Penal reduce sustancialmente la pena probable a la que se debe atender segun el
Art. 141, letrac), del NCPP. Un gjemplo de lo segundo, en cambio, parece ser €l
caso del principio de oportunidad, que no se estaaplicando aun conjunto dedelitos
alos que si podria aplicarse, por una inadecuada interpretacion del limite legal
establecido por e Art. 170 del NCPP, que no atiende (como debiera) al marco
penal concreto determinado por el mismo Art. 72 del Codigo Penal.

En relacion con las salidas aternativas, en cambio, el volumen de casos
considerados es tan bajo que no es posible hacerse una idea sobre la mayor o
menor “generosidad” con que se aplican por parte del juez de garantia. Sin
embargo, de la relativa baja frecuencia de los acuerdos reparatorios en causas
con imputados menores de edad, delo manifestado por |os actores entrevistados,
y del conocimiento que nos ofrece la experiencia comparada, si me llevo la
impresion de que lafrecuenciaen su aplicacion estaralejos de lo que podria ser,
y queello no cambiard, si no se emprende el esfuerzo deimplementar programas
especiales, fuera del contexto del tribunal, que intenten conciliaciones entre
victima y delincuente y faciliten la adopcion de acuerdos reparatorios mas
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apropiados a la edad y condiciones de un adolescente y a las verdaderas
preocupaciones de la victima que esta dispuesta a intentar un encuentro
reparatorio con él.

4.2. El “efecto filtro” y las dificultades de apreciar la racionalizacion
de la persecucion penal de los menores de edad mediante una mera
comparacion estadistica con causas de mayores de edad

Laimpresion de que los instrumentos de racionalizacion de la persecucion
penal y del uso de la privacion de libertad se han empleado de manera
relativamente favorable paralos menores de edad, no se deja ver de unasimple
comparacion de las estadisticas de mayores y menores. Como se pudo apreciar
en el estudio, el hecho de que paralos menores de edad existaun “filtro” delas
dimensiones del sistemade justiciade menores, gue se queda con alo menos un
50 % de las causas (a través de la declaracion “sin discernimiento”), que en
principio corresponden justamente a aguéllas en que més facilmente se habrian
aplicado los mecani smos racionalizadores en sede procesal penal, introduce una
variable cuya importancia es imposible exagerar a la hora de matizar las
conclusiones de esacomparacion. Asi, si se apreciaunadiferenciano demasiado
significativaen el empleo del principio de oportunidad afavor de las causas con
imputados mayores de edad, en comparacion con las de menores, una vez que
consideramosese“filtro” previo (que sin embargo esimposible de operacionalizar
estadisticamente) en realidad nos quedamos con laimpresion de que, ante casos
similares en gravedad, efectivamente el principio de oportunidad se aplica con
mayor “generosidad” relativa para los menores de edad, tal como lo afirman
algunos fiscales en las entrevistas.

4.3. Problemas en el transito entre la justicia penal y la justicia de
menores

Sin embargo, |os mayores problemas e inconsistencias se siguen presentando
en el transito del imputado menor de edad entre la justicia penal y lajusticia de
menores. Es ahi donde las decisiones de los operadores, no solo de la segunda,
sino también de la primera, redundan en exposiciones innecesarias del menor de
edad, ya seaal proceso mismo o alaprivacion de libertad en particular.

Ello ocurre particularmente a causa de la postergacién -impuesta por algunos
jueces de garantia- (y “absurda’, seglin un fiscal entrevistado) de la decision de
aplicar el principio de oportunidad a momento posterior aladeclaracion dequeel
imputado ha obrado “ con discernimiento”, 10 que se traduce en no pocos casos en
semanas (0 meses) de internacion por un delito a que el fiscal inmediatamente
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después aplicardel principio de oportunidad porgue “ no compromete gravemente
el interés pablico”.

También ocurre en el caso en que la“retencion” policial del imputado menor
de edad se convierte en una prolongada “internacién”, que no queda sujeta a
control del juez de garantia ni puede ser objeto, por tanto, de libertad provisional
0 de sustitucién por una medida cautelar no privativa de libertad o por |0 menos
por el arresto domiciliario, alin cuando € delito de que se trata es de aquéllos que
no podréser castigado en definitiva con una pena que ef ectivamente se cumplaen
la carcel. La capacidad racionalizadora del NCPP, en este caso, llegatarde, solo

unavez que el imputado -unavez declarado “ con discernimiento”- “vuelve’ ala
justicia penal y se ve beneficiado del limite impuesto por el Art. 141, letrac).

Estas deficiencias han sido objeto de unareciente modificacién legal (incluida
en el Proyecto de “Normas Adecuatorias’ a NCPP), que entré en vigencia en
mayo de este afo, que zanjalos principal es problemas de unamanera satisfactoria:
exigiendo formalizar lainvestigacion antesde solicitar el examen dediscernimiento
(lo que permite al fiscal resolver primero si aplicard el principio de oportunidad),
y entregando al juez de garantiael control delaprivacion delibertad del imputado
durante dicho examen, lo que implica aplicar también a ella los limites del Art.
141, letrac) del NCPPy el derecho a solicitar su revocacion.

Por €llo, es posible esperar que con esta nueva regulacion la situacion de los
menores de edad en el nuevo proceso penal serd mejor adn, sin perjuicio de las
deficiencias de las que no se hacen cargo las “Adecuatorias’, y que deben ser
resueltas mediante una interpretacion més apropiada del NCPP.

4.4. Sistema procesal penal y control penal informal

Ahorabien, laimpresion general de que la situacion es relativamente buena
desdelaperspectivadelaracionalizacion del control penal y del uso delaprivacion
de libertad, no deja de ser algo superficial, si no se atiende alarelacién funcional
existente entre el sistemade justiciapenal y €l sistemade justiciade menores. La
persistenciade un sistemade justiciade menores que, paralelo aunajusticiapenal
garantista y relativamente racionalizada, conserva intactas sus facultades de
intervencion fuera de toda garantiay de toda planificacién racional del uso delos
medios penales (incluida la privacion de libertad), impide hacerse unaimpresion
demasiado optimista sobre la capacidad del nuevo sistema procesal pena para
racionalizar la persecucion pena y el uso de la privacién de libertad respecto de
los menores de edad.

En efecto, mirado en su conjunto el sistema de control penal de los menores
de edad en Chile, parece combinar un extenso aparato policial, judicial-tutelar



Revista de Derechos del Nifio / Némero Uno / 2002 133

(jurisdiccion de menores) y administrativo (centros de Sename) de detencion,
internacion y control penal informal, con un reducido aparato judicial-criminal de
control penal formal, no muy intenso, sino mas bien suave, por efecto delasreglas
legales que benefician a los menores de edad declarados “con discernimiento”:
rebaja de pena del art. 72 del C. Pena y condicién formal de “primerizo” aln
cuando pudieran ser clientes habitualesdel sistemade control penal. Ese“veranito
de San Juan” parece terminar con los dieciocho afos, especialmente a partir dela
segunda condena, donde el control penal formal seintensifica.

En ese contexto, este estudio da cuenta de las ventajas of recidas por el NCPP
durante ese “veranito de San Juan”, sin examinar la situacion del extenso sistema
de control penal informal en las regiones en las que se esta implementando la
reforma, el cual podriapermanecer intacto 0 volverse mas extenso aln (por gemplo,
por lamayor inversién en recursos parala policia, que lareforma procesal pena
puede suponer alalarga).

Para la racionalizacion y el sometimiento a limites garantistas, de esa otra
parte del sistemade control penal de las personas menores de edad, en laldgica
de una aplicacién efectiva de la Convencion, es necesaria, segin muchos, la
sustitucion del sistema de justicia tutelar por algo distinto. Por una parte, se
hace necesario impulsar un sistema de politicas y programas sociales locales,
orientados a fortalecer los vinculos familiares y comunitarios de nifios y
adolescentes y a ofrecerles apoyo para enfrentar dificultades sociales. Por la
otra, hay quienes!laman laatencion sobrelanecesidad deimplementar un sistema
agil, también gestionado anivel local, de resolucion de conflictos de convivencia
generados por la comision de faltas y delitos leves, como hurtos en tiendas,
consumo de alcohol y de drogas, dafios, amenazasy desordenesen laviapublica,
gue no obstante “no comprometen gravemente el interés publico”, si resultan
altamenteirritantes paralacomunidad y constituyen un incentivo parala puesta
en marcha del aparato de control policial, judicial-tutelar y administrativo de
los nifios desde temprana edad.>®

Pero todavia pasara alguin tiempo antes de que se pueda evaluar € impacto
relativo de la introduccion de limites y garantias a control penal formal de los
menores de edad, en el contexto de una mirada global a la evolucién y
transformacion de la justicia tutelar de menores. Por ahora tenemos que
conformarnos con aislar 1os subsistemas para examinar su rendimiento relativo.

59 Esta necesidad fue destacada por Cristian Riego en el coloquio de presentacion y discusion del estudio del que
da cuenta este informe. Su percepcioén coincide con la advertencia que la especialista espafiola Esther Giménez-
Salinas Colomer formulé en un Seminario organizado por Unicef en Santiago de Chile en marzo de 2000, en €l
que serefirié aloslogrosy las dificultades en el proceso de reforma espafiol, a pocos meses de haberse promul-
gado la Ley Organica 5/2000 Reguladora de |a Responsabilidad Penal de los Menores.
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4.5. Marco tedrico y preguntas relevantes para futuros estudios

Me parece posible concluir quelaconceptualizacion delaracionalizacion penal,
como objetivo politico-criminal prioritarioy diferencial paralos menores de edad
Y, por tanto, como criterio de evaluacion del rendimiento de un determinado sistema
dejusticiapenal que selesaplique, se confirmé como adecuado desde el punto de
vistade larelevanciay de lafactibilidad de un estudio empirico en este campo.

En efecto, los mecanismos de racionalizacion, considerados tanto desde las
especiales reglas legales que los hacen potencialmente aplicables con mayor
“generosidad” paralos menores de edad, como desde |os principios y normas de
la Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio, se prestan para un uso
privilegiado respecto de ese grupo deimputados, y estan |lamados a ser empleados
de ese modo. Por lo tanto, la expectativa (y la exigencia) de que efectivamente se
apliquen asi, hacen del marco tedrico definido uno adecuado para evaluar en €l
futuro ese aspecto del nuevo proceso penal.

Ello esaplicable, sinduda, a principio deoportunidad, alassalidasalternativas,
al procedimiento abreviado y aladecision de no imponer (o de sustituir) laprision
preventiva. En cambio, apartir del estudio, se confirmé que no es dable esperar un
tratamiento preferente en materia de archivo provisional y de decisiones de no
iniciar lainvestigacion, y es por tanto irrelevante evaluar esos aspectos. También
resulto irrelevante, no obstante lo sostenido por alguna doctrina comparada
(alemana, especialmente), explorar acerca de un eventual tratamiento preferente
en materia de calificacion juridicadel hecho. Enlo relativo aladeterminacion de
la pena, mas aléa de laaplicacion de las reglas legales del Art. 72 del CPy dela
consideracion de la atenuante (virtualmente “automatica’ para los menores de
edad) de “irreprochable conducta anterior”, no se encontrd evidencia alguna de
una disposicion politico-criminal més favorable en los actores de la reforma, por
lo que una futura evaluacion podria circunscribirse al examen de la consistente
aplicacion de aquellas reglas.

Ahorabien, sin que haya puesto en dudalarelevanciay factibilidad de evaluar
el rendimiento racionalizador del nuevo proceso penal respecto de losimputados
menores de edad, en €l coloquio de discusion se planted por més un participantela
cuestion de con qué vale la pena comparar la situacion de aquéllos.

Lasdternativas serian: con lasituacion de losimputados menores de edad en
el “vigo” proceso penal; con la situacion delos menores de edad en lajusticiade
menores; y con la situacion de los mayores de edad en el nuevo proceso penal.

Este estudio se inclind en principio por |la tercera alternativa. Como se vio,
ellaadolecedel defecto de queel “ efectofiltro” delainstitucién del discernimiento
impide hacer comparaciones estadisticas, por lo cual casi toda la capacidad
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informativa diferencial proviene de lo afirmado por los entrevistados, y algunas
inferenciasintuitivas sobreel pesorelativo del “efectofiltro” que, aunque aceptables
en un estudio exploratorio, son inadmisibles en una futura evaluacion empirica
que pretenda comprobar o refutar una hipotesis.

Lacomparacion con lasituacion delos menores de edad en el “viegjo” proceso
penal -preferida por varios de los participantes en e coloquio- ofrece ventagjas
metodol 6gicas, pero adolece de menor relevancia, pues no estd en juego ninguna
decision politico-criminal en el resultado de esa comparacion. En la agenda de
posibles decisiones politi co-criminal es no esimaginable que aparezcalaaternativa
de seguir tratando a los menores de edad de acuerdo con las reglas del “vigjo”
proceso penal, ni siquierasi se descubre, en contradelo que es|dgico esperar, que
€l vigjo sistemateniamayor “ capacidad” racionalizadora, sin perjuicio de que en
ese supuesto, ello no sederivariadelaexistenciade reglas|egal es méas apropiadas
aeseobjetivo (pues el vigjo sistemani siquieralas contempla) sino de“vicios’ del
mismo, imposibles de ser reconducidos acriteriosracionalesy “universalizables’.
El principal valor de esta comparacion seria “historico”. Y tampoco significaria
(aln cuando se demostrara -como es dable esperar- que €l nuevo proceso pena
“lo hace mejor”) un “respaldo” a la reforma procesal penal, pues se trata de un
“subsistema’ de la mismamuy marginal.

La comparacion con el sistema tutelar si podria ser més relevante. La
metodologia, en este caso, debe ser distinta, pues estadisticamente lainformacion
generada por ambos modelos de justicia no es homologable. En efecto, no es
comparable lasituacion de las decisiones defiscalesy jueces de garantia recaidas
en causas con investigaci 6n formalizadas con las medidas adoptadas por lajusticia
de menores cuando enviaal os adol escentes aun centro de rehabilitaci on conductual
por “infraccion deley” , categoriaque puede reflglar unasimpleimputacion policial,
unida a informes sicolégicos y sociales sobre la “desadaptacion del menor de
edad”, oincluso el “estatus’ adjudicado aquien con anterioridad (por unaantigua
imputacion) habia sido objeto de otra medida de la que “ desertd”.

Pero también es relevante comparar |a situacién de los menores de edad en €l
nuevo proceso penal “consigo misma’. Esto puede significar dos cosas. En primer
lugar, comparar €l rendimiento racionalizador del nuevo proceso penal en un
determinado periodo, con las posibilidades de racionalizacién que el NCPP of rece.
Setratade un gjercicio de andlisis critico alaformaen que se estan interpretando
y aplicando los instrumentos de racionalizacién. En este estudio, se realiza un
gjercicio anticipatorio en ese sentido, y se ofrece un marco tedrico que sirve de
base dicho andlisis critico, que es en rigor una critica dogmética. En segundo
lugar, significa comparar el rendimiento racionalizador de un periodo en
comparacion con €l anterior.



136 Jaime Couso

4.6. Fuentes de informacion y registros estadisticos

Por dltimo, un resultado relevante de esta exploracion, es la comprobacién
personal deladeficienciade las fuentes de informacion cuantitativa que consulté
o intenté consultar. No pocas veces descubri importantes lagunas, deficiencias en
la capacidad informativa de los datos existentes y falta de consideracion de la
variable “edad”.

Por éllo, lacomposi cién de un cuadro empiricamente fundado sobre lasituacion
delos menores de edad en € nuevo proceso penal, en a gunos casos debid hacerse
de forma casi “artesanal”, relacionando fragmentos de informacién obtenidos a
partir de fuentes diversas, como por gemplo cuando se relacionan |os casos de
salidas preliminares -obtenidos del Ministerio Publico- con los de las causas
formalizadas -obtenidos de |la Defensoria-.

Para una eval uacion futura, empiricamente rigurosa, seria necesario contar a
lo menos con informacion cuantitativa desagregada para menores de edad (y
comparada, si corresponde, con ladelos mayores), sobre: imputadosingresados a
las fiscalias, distinguiendo si llega o no “retenido”; audiencias celebradas (seguin
tipo); decisiones sobre salidas preliminares (previas y posteriores a la
formalizacion); imputados derivados para examen de discernimiento (y duracion
dedicho trémite); situacion delalibertad personal durante dicho examen'y después
del mismo (medidas cautelares adoptadas, libertades provisionales concedidas);
declaraciones “con” y “sin” discernimiento; formalizaciones de la investigacion;
salidas aternativas y su contenido (condiciones de la suspension y contenido de
los acuerdos reparatorios); revocaciones de las salidas alternativas por
incumplimiento; procedimientos abreviados (y |as penas solicitadas y, en su caso,
impuestas); juicios orales (y su resultado); y, duracién total de los procesos.

De la disponibilidad de fuentes de informacion y de datos ricos y confiables
dependen las posibilidades de evaluar en el futuro los diversos aspectos del
desempefio de lajusticiade menoresy delajusticiapenal respecto delosmenores
de edad, y de ello depende a su vez la capacidad de la autoridad de disefiar con
conocimiento de causa una politica publica pertinentes.



Los Nifios N LA Mepiacion FAMILIAR

Macarena Vargas Pavez

LA PARTICIPACION DE LOS NINOS EN PROCESOS DE MEDIACION FAMILIAR ES
UN TOPICO QUE —DESDE UN TIEMPO A ESTA PARTE — SE HA IDO INCORPORANDO
EN LA DISCUSION ACADEMICA Y PROFESIONAL.

A LA LUZ DE LA TEORIA DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS SE ABRE UN NUEVO
CONTEXTO DE ANALISIS ACERCA DEL GRADO DE PARTICIPACION, INFLUENCIA
Y DETERMINACION DE LAS OPINIONES DE LOS NINOS Y JOVENES EN LAS
DECISIONES QUE TOMEN SUS PADRES ACERCA DE SU FUTURO, ANALISIS QUE
PAULATINAMENTE HA COMENZADO A TOMAR CUERPO EN LA PRACTICA
PROFESIONAL DE LOS MEDIADORES FAMILIARES.

ESTE ARTICULO PRETENDE DAR CUENTA DE ESTA DISCUSION SOBRE LA BASE
DE LA CONVENCION DE LoS DErRecHOS DEL NINO Y DE LA LITERATURA
ESPECIALIZADA EN MATERIA DE MEDIACION FAMILIAR, TANTO NACIONAL
COMO EXTRANJERA, DE MODO DE APORTAR UNA VISION ACERCA DE LA
NECESIDAD Y OPORTUNIDAD DE INCORPORAR A LOS NINOS EN ESTE TIPO DE

PROCESOS Y LAS EVENTUALES MODALIDADES A ADOPTAR PARA ELLO.

Cuando Pedro demandé a Viviana, su ex conyuge, alegando su derecho a mantener una
relacion directay personal con sus hijasde 14y 17 afios, €l tribunal los cité a un comparendo de
conciliacion, en €l que no sellegd a acuerdo.

Cuando Pedroy Vivianainiciaron un proceso de mediacion familiar, la madre sefial 6 que no
eraellaquien se negabaalas visitas, sino que eran las nifias las que no querian ver a padre. Al
cabo de un par de reuniones, lamediadora- con €l acuerdo de ambos padres - incorpor6 alas hijas,
sosteniendo reuniones entre ellas y el padre. Luego de varias sesiones, se alcanzo un acuerdo que
recogio los intereses y deseos de cada una de las nifias: la mayor mantuvo su postura de no ver al
padre, mientras que lamenor optd reunirse con él en formaregular, fuera de la casamaternay sin
la presencia de lanueva parejadel padre.

Presentado el acuerdo ante el tribunal para su aprobacion, €l juez autorizé que éste fuera
firmado por Pedroy sus 2 hijas.?

1Abogada, profesorade Derecho Procesal y de Clinicas Juridicas de Mediacion delaFacultad de Derecho dela
Universidad Diego Portalesy Coordinadora General del Programa de Resolucién de Conflictos anexo aTribuna-
les del Ministerio de Justicia.

2 Caso real tomado de laexperienciadel Programa de Resolucion de Conflictos anexo a Tribunal es. Fueingresa-
do en el afio 2000 bajo € rétulo de régimen de visitas derivado por un tribunal de menores de Santiago. Por
razones de confidencialidad |os nombres de | os participantes han sido cambiados.
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I. INTRODUCCION

Cuando nos preguntamos acerca de la participacion de los nifios en un proceso
de mediacion, deberiamos hacernos cargo de todos aquell os procesos de mediacion
-cualquierasea su naturaleza- en que el conflicto tratado involucra, afectao tocalos
intereses o 1os derechos de un nifio. Sin embargo, esta relacion se da con especia
nitidez en dos especificos campos de accion. Uno de ellos es € de la mediacion
escolar cuyo objetivo es la prevencion de conflictos y la promocion de una mejor
convivenciaescolar, através de lo que se ha denominado la mediacién inter-pares.
En este&mbito, losnifios son | os protagonistasindiscutidosdel proceso demediacion,
por un lado, |as partes son nifiosy, por otro, |os mediadores también son nifios.

El otro campo de accion serefiere alamediacion familiar. En estaarealos nifios
Se encuentran en una situacion distinta, puesyano son las partes en discordia, ni los
mediadores, pero apesar de ello estén directamente involucrados en e conflicto que
dio origen alamediaciony, desde luego, les afectaran las decisiones como resultado
del proceso. Por lo general, sonlos padreslosqueinician € proceso, losque participan
en @ y deciden los caminos a seguir. Cabe preguntarse entonces. ¢Qué grado de
participacion tienen los nifios en el proceso? ¢Cuanta autonomia tienen respecto de
las decis ones quetomen sus padres? ¢ Como pueden el oshacer presentes susintereses,
deseos y temores en este proceso? ¢COmMo se materializan los derechos contenidos
en la Convencion de Derechos del Nifio en un proceso de mediacion familiar?

Este articul o tiene por objeto poner sobre lamesaalgunas de lasinterrogantes
que rondan en la préctica de la mediacion familiar acerca de cdmo hacer para
cumplir con el mandato de la Convencion delos Derechosdel Nifioy permitir una
participacién activa de los nifios en todos | os asuntos que los involucren.

Para ello, he tomado elementos de tres teorias que considero confluyen en el
tratamiento del tema: lateoriafamiliar sistémica, lateoriadelamediacion familiar
y lateoriadelos derechos del nifio y he desarrollado este articulo en cinco puntos.
En el primer de ellos se entregan algunas consi deraci ones tedricas basicas acerca
delafamiliay laseparacion de pareja; en segundo lugar, se abordabrevementelos
efectos de la separacion en los hijos; en tercer término se analiza el proceso de
mediacion familiar, susobjetivosy participantes; en cuarto lugar serevisalateoria
de los derechos del nifio y su relacion con la mediacién; parafinalizar, en quinto
[ugar, con algunas conclusiones.

I1. FAamILIA Y SEPARACION DE PAREJA

El surgimiento de la Teoria General de Sistemas (TGS) produjo un cambio
radical en la forma de entender el mundo y sus fenémenos. Pasamos de una
epistemol ogia tomista a una sistémica, en que no solo los elementos del sistema
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sonimportantes, sino que también lasrelaciones que existen entre ellos. De acuerdo
aestateoria, un sistema es mucho més que la suma de sus componentes, pues las
relaciones que los unen ofrecen una rica fuente de informacion acerca de como
éstos se comportan y vinculan.

L os sistemas son vivientes, evolucionan en €l tiempo y van cambiando lo que
implica que habitualmente se estén reorganizando. Cada sistema esta formado a
Su vez por otros varios subsistemas que interactlian y se interconectan formando
unared derelacionesentreellos. Sedaen ellosunarelacion de causalidad circul ar,
lo que en la cibernética se denomina “retroalimentacion”, de modo tal quelo que
un elemento del sistemarealice produce efectosen losotrosy generaunareaccion
determinada como respuesta, la que a su vez genera otras en un proceso de
retroalimentacion continuo no lineal.

Desde laperspectivadelaterapiasistémica, lafamiliaesun sistemacompuesto
por personas -hombres, mujeres / nifios, adultos- que unidos por el propdsito de
procrear y cuidar de sus miembros, se da ciertas reglas de funcionamiento y
comparten un conjunto de creencias y actividades que les permiten desarrollar
unavidaemocional, fisica, intelectual, social y espiritual, de modo de mantener la
energiay hacer que € sistemafuncione.®

Como todo sistema, la familia estéa compuesta por varios subsistemas que
coexisten en forma simulténea, congtituidos por las distintas relaciones que se dan
entre los miembros de la familia. Existe el denominado subsistema conyugal que
comprendelarelacion de un hombrey mujer adultos unidos por lazos afectivos, que
deciden vivir juntos con la “intencién expresa de congtituir una familia’#. Existe
también el subsistema parental que surge cuando nace € primer hijo. Los padres
asumen las tareas de crianza y socializacion de los hijos (alimentacion, control,
orientacion, entre otras) y permiten el acceso de los hijosaambos. Y finamente se
identificael subsistema fraterno formado por lasrelaciones entre hermanos. Sesuele
decir que este es € primer laboratorio donde |os nifios comienzan a socializar con
otros, en este caso, con sus iguales. Aqui aprenden, por gemplo, a colaborar y a
competir. Estos subsi stemas, como partes de un mismo todo, interacttian en distintos
nivelesy en formasimultanea-alavez que se es padre, se es esposo; alavez que se
es hijo, se es hermano- con las particul aridades propias de cada familia

Por otraparte, lafamilia posee unaestructura en movimiento, que se modifica
y transforma en el tiempo, que requiere ir adapténdose y reestructurandose en
forma permanente parapoder seguir funcionando.®> En lamedida que sus miembros

3 Satir Virginia, Relaciones Humanas en el nlcleo familiar, Editorial Pax-México, México, 1978.
4 Minuchin Salvador, Familiasy Terapia Familiar, Ediciones Gedisa, Barcelona, 1979.
5 Minuchin Salvador, ob. cit.
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creceny sedesarrollan, lafamiliavaatravesando por distintas etapas que implican
cambiosy gjustes para todos sus integrantes, proceso no exento de dificultadesy
conflictos. Lafamiliaestallamadaaresponder alas nuevas exigencias proveyendo
de mecanismos flexibles de adaptacion capaz de recoger y cubrir |as necesidades
e intereses de todos sus integrantes.

A modo deilustracion, traigo a colacion la descripcion que hacelaliteratura
especializada del ciclo vital familiar compuesto por las siguientes etapas: (a)
parejasin hijos; (b) familias con hijos en edad pre-escolar (0-5 afios); (c) familias
con hijos en edad escolar (6 a 12 afos); (d) familias con hijos adolescentes (13
a 18 afios); (e) familias con hijos en proceso de emancipacion; (f) familias con
el nido vacio, en que todos los hijos se han ido y (g) parejas retiradas (marido
mayor de 65 afios).5’

En este transito de lafamilia por distintas etapas y sus consecuentes cambios
puede suceder que la pargja que dio origen a la familia decida no continuar su
relacion, lo que implica una re-definicion del escenario familiar, en términos de
modificar su organizacion y estructura. La separacion de una pareja@ -cualquiera
gue seasu origen, €l nimero de hijos o ladata de larelacion- constituye un hecho
gue marca en formaindeleble a cada uno de sus miembros.

Tradicionalmente se asocia a la separacion de una pareja con la idea de la
disolucion delafamiliacomo grupo. En ciertoscircul os es comin escuchar cuando
una pareja se separa que se hable de que se trata de una “familiarota’, lo que es
consecuencia de una mirada de la familia que confunde y no distingue la
parentalidad de la conyugalidad.

En cualquier sistemafamiliar la separacion de una pareja afectael subsistema
conyugal. Son los adultos los que se separan, la ruptura se produce en larelacion
hombre-mujer que han decido no continuar su vidaen cominy poner término ala
relacion afectivaque dio origen alafamilia. Desde una perspectiva sistémicaesta
ruptura no tiene relacion con el subsistema parental, el cual debiera mantenerse
intacto, de modo de permitir la regularidad de |as relaciones entre padres e hijos
que ya no viviran juntos. Sin embargo, la literatura refiere -avalado por la
experiencia- que es frecuente que los padres no logren distinguir estas distintas
dimensiones y superpongan una sobre la otra, extendiendo sus diferencias desde
el subistema conyugal al parental.

6 Fdicov CeliaJaes, Transicionesde la Familia. Continuidad en € ciclo devida, Amorrortu Editores, BuenosAires.
7 Satir Virginia, ob. cit.

8 He preferido utilizar la expresion “separacion de pareja’ en vez de separacion conyugal pues quiero aludir a
todas las uniones de hecho no matrimoniales con hijos, que dada mi experiencia acuden masivamente a los

servicios de mediacion familiar. Por otra, no he querido utilizar la palabradivorcio por razones de contexto legal
existentes en nuestro pais.
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En este contexto, los tedricos de laterapiafamiliar distinguen dos formas en
que puede llevarse a cabo la separacién de una pareja. Una de €ellas denominada
separacion no destructiva se produce cuando los adultos pueden continuar
gjerciendo en forma eficiente su rol de padres, pues comparten las tareas de
educacion y crianza, los hijos no se ven involucrados en sus disputas y tienen
acceso a ambos padres. Los adultos alcanzan acuerdos econdmicos respecto ala
mantencién de los hijos como ala distribucion de los bienes.

L ospadresestan unidos en lafuncién de proteger alos hijosfrentealos cambios
originados por la separacion. Lafamilia puede entonces continuar funcionado y
re-organizarse. Los padres son capaces de asumir la separacion como una “ etapa
posible dentro del ciclo evolutivo familiar, caracterizado por un desequilibrio
profundo asociado a cambios, interrupcionesy pérdidas’.®

Como contrapartidaalo anterior, existe lallamada separacién destructiva, en
lacual el conflicto de pareja se extiende inapropiadamente alos hijos. Los padres
no son competentes en su rol de cuidadores de los hijos, los involucran en sus
disputas, transformandolos en armas emocionales, mensagjeros, objetos de
negociacion en el fuego cruzado que existe entre ellos. L os nifios son manipulados
de manera de crear coaliciones de un padre en contra del otro, poniéndolos en la
dificil situacion detomar partido. Latension esté presente en formapermanentey
en ocasiones, en escal adas que pueden culminar con episodios violentos.

En este escenario, no es poco frecuente quelas desavenencias producto delaruptura
lleguen alos tribunaes de justicia, lo que contribuye ala mantencion y cronificacion
del conflicto. Como es posible imaginar, en este tipo de separacion, los padres no
logran distinguir los limites entre e subsistema conyuga y subsistema parental.

Estadistincion tedricaesreevantealahorade analizar losefectosde laseparacion
en los nifios. Tanto en una separacion destructiva como en una no destructiva, los
adultos y los nifios sufren sus efectos, pero los especidistas sostienen que s la
conduccion del proceso de separaci on seredlizadeformano destructiva, se contribuye
-de alglin modo- a proteger emocionalmente alos nifios, a disminuir los niveles de
tensidny aevitar que larupturade la pareja devenga en laruptura de lafamilia

Reafirmando estatesis, se sefidlaque no esla separacion en si lo que provoca
dafio aloshijos, sino que eslaformaen | os padres conducen este proceso. Distintos
estudios indican que | as patol ogias que pueden surgir después de la separacion se
deben “ala organizacién disfuncional que se establece posteriormente’ 19 o que

9 Hamel Patricia et. al., Separacion Matrimonial ¢Litigar o consensuar?, Antecedentes y consecuencias en
revistaDe Familiasy Terapias, Instituto Chileno de Terapia Familia, afio 3, N° 6, Santiago, 1995.

10 Vargas Macarena et al., Mediacion familiar. Sistematizacion de una experiencia. Programa de Resolucion
de Conflictos anexo a Tribunales, Ministerio de Justicia, Santiago, Chile, 2001.
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incluso éstas ya existian con anterioridad a la separacion como consecuencias de
un deteriorada relacion de pareja perpetuada en el tiempo.1

Por ello “es fundamental que las fronteras del subsistema parental y que los
padres sostengan su jerarquia parapoder continuar cumpliendo funcionesnutricias
y normativas’,12 es decir, que los padres sean capaces de sobrepasar sus propios
temores, angustias y resentimientos para generar entre ellos acuerdos de la més
diversaindole: econdmicos, de disciplina, de valores que protejan a sus hijos.

Il. Los eFecTos DE LA SEPARACION EN Los Nifios

L os efectos de la separacion en los nifios es un temade amplio debate, pues es
dificil evaluar cuales habrian sido los efectos si 1os padres no se hubieran separado.
Sin embargo, existe consenso entre |os autores que la separacion trae consigo una
serie de consecuencias que afectan atodos|osintegrantesdelafamilia. Sentimientos
de pérdida, abandono o frustracion estan presentes unidos alarabia, lapenay €l
resentimiento. De una u otraforma, padres e hijos resienten la ruptura.

En el caso de los nifios la separacién es una experiencia dificil. Genera
emociones confusas en ellos: miedo, inseguridad y culpa son los sentimientos
predominantes. No es poco frecuente que muchos nifios crean son que ellos los
causantes o responsables dela separacion de sus padres, que algo hicieron o dgjaron
de hacer que provoco laruptura. Ese sentimiento de culpabilidad los atemorizay
paraliza s es que los padres no son habiles en |a tarea de protegerlos en esos
momentos. “Desde el dia en que los padres se separan, € mundo del nifio se
desploma. Es la conducta de los padres lo que habra de influir en que las
repercusiones de todo ello sean transitorias ... 0 permanentes’ .13

Larespuestaemociona delosnifios hasido estudiadaen funcién de sus edades,
pues se ha demostrado que existen reacciones comunes entre nifios que se
encuentran dentro de un determinado rango de edad.* Sin embargo, los
especialistas coinciden -tal como lo sefiala Montenegro- en que los primeros 2
afios después delaseparaci on son los que concentran el impacto emocional negativo
mas fuerte. Los nifios presentan “un aumento de trastornos emocionales y
conductuales y una disminucién de sus competencias sociales y académicas’.»®

11 Montenegro Hernén, Separacion matrimonial y conflicto conyugal. Sus efectos en los hijos, Editorial Medi-
terréneo Ltda., Santiago, Chile, 2002.

12 Gianella Carolinay Curi Sara, Participacion de los hijos en la mediacion en divorcio, Documento inédito.
Mendoza, 2001.

13 Beal W. Edward y Hochman Gloria, Los hijosdel divorcio en la adultez en Revista de Estudios Publicos, N° 57,
Centro de Estudios Publicos-CEPR, Primavera, 1995.

14 Bernd Trinidad, Lamediacion. Una solucién alosconflictosderuptura de pareja, Editoriad COLEX, Madrid, 1998.
15 Montenegro Hernén, ob. cit.
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En los preescolares (0 a5 afos) | as sensaciones predominantes son el miedoy
la ansiedad. Las reacciones frente a la separacion se vinculan con la pérdida de
ciertas conductas que ya habian adquirido, como por ejemplo el control de
esfinteres, habitos de alimentacion, horarios del suefio. Se datambién un aumento
en laagresividad hacia otros nifios, hermanos e incluso los adultos.

Los nifios que se encuentran en la primera edad escolar (6 a 8 afios) también
experimentan con fuerza sentimientos de temor y ansiedad, siendo la tristeza la
sensacion predominante, aumentael llanto y echan de menosal padre no custodio.
Surgen dificultades escol ares, comienzan |os conflictos con el padre que vive con
ellos, magnifican los hechos en forma desproporcionada. “Se suele exhibir
agresiones contrael padre ausente, pero se manifiestan contrael padre conviviente”.
Comienzan los conflictos de |ealtades.

Entre los nifios que se encuentran en la escolaridad primaria (9y 12 afios) €
grupo de paresviene aconstituir e referente méasimportante. Experimentan grandes
dificultades para expresar sus sentimientos frente ala separacion. Por |o general,
seidedlizaa padre no custodio y aumentan |os conflictos con el padre custodio, a
quien responsabilizan de la ruptura. En ocasiones comienzan a somatizar estos
sentimientos através de distintas enfermedades (cefal eas, problemas estomacal es,
aumento de aergias).

En los adolescentes (13 a 18 afios) los sentimientos predominantes son el
desconcierto por laseparacion y laambivalencia. Surgen con fuerzalos conflictos
delealtades con sus padres, se enojan y discuten con ellos. Empiezaunalucha por
laautonomiay labusqueda de la opinidn del grupo, junto con el despertar sexual
que puede tener mayores dificultades, si uno de los padresinicia otrarelacion de
pareja. Comienzan a tener preocupaciones respecto a |os recursos econémicos
familiaresy la distribucién de ellos luego de la separacion.

Ahora bien, es comun gue los nifios cualquiera sea la edad que tengan se
sientan en medio de un conflicto de lealtades con sus padres. El nifio se encuentra
“triangulado” o dividido entre los dos progenitores (si vivo con uno significaque
yano quiero a otro; si me hago eco de las quejas de uno significa que descalifico
al otro), en circunstancias que laeternafantasiadel nifio es que sus padresvuelvan
ajuntarse. ¢COmMo es que las personas que mas quiero, yano se quieren?

Estos conflictos seintensifican cuando | os hijos son adolescentesy comienzan
a mirar a sus padres con otros 0jos, a juzgarlos por sus acciones y a
responsabilizarlos por la ruptura. Estos sentimientos son ambivalentes, en un
momento se tienen con un padre, méas tarde se pueden tener con € otro y son
distintos para cada hijo. No es poco frecuente que en agunas familias, unos hijos
estén aliados con la madre (generalmente los hijos mayores) y los mas pequefios
tiendan a aliarse con el padre.
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Con relacion al sexo de los nifios existen estudios que indican distintas
respuestas entre nifios y nifias. Montenegro sefiala, entre otros, que las nifias
preadolescentes cuando viven con la madre se adaptan més rapido que sus
pares hombres a los cambios producto de la separacion de sus padres. Los
nifos, en cambio, mantienen conductasimpulsivas, agresivas, de desobediencia
e incluso antisociales. Este autor entrega ademas interesantes datos de un
estudio de seguimiento realizado en EEUU, desde la fecha de la separacion
hasta 10 después, acerca de |os efectos del divorcio en los hijos. En general se
puede decir que el periodo inmediatamente posterior ala separacion |os nifios
cualquieraseasu edad -preescol ares, escol ares, preadol escentes 0 adol escentes-
presentan reacciones negativas. angustia, perturbacion, irritabilidad, temores,
problemas conductual es.

Valelapenareafirmar nuevamente que las reacciones emocional es delos nifios
no se deben a hecho de la separacion en si, sino que atodo el proceso previo y
posterior de ese suceso. Es hecesario entender la separacion como un continium
en el tiempo: las desaveniencias y latension anterior ala decision, el hecho que
gatillaladecision de separarse, e momento deinformar aloshijos de estadecision,
las relaciones y comunicacion entre los padres luego de la separacién, el contacto
que tienen padres e hijos después de la separacion, todo ello va generando una
atmosfera que determinara las reacciones emaocionales y conductas de |os nifios.

IV. LA MEDIACION EN LA SEPARACION DE PAREJA

La teoria de la mediacion familiar desarrollada en estos Gltimos afios ha
situado su campo de accién en forma preferente-sino casi exclusiva- en aquellos
conflictos que surgen luego de la separacion de una pareja.l® Habitualmente se
la conoce como mediacion post-divorcio y trata todos aquell os aspectos que es
necesario definir para la re-organizacion de la vida futura de cada uno de los
miembros de lafamilia, en especial, de aquellos que por su edad y madurez son
mas vulnerables: 10s hijos.

La mediacién post-divorcio se inscribe en lalinea de ayudar a los adultos a
[levar a cabo su proceso de divorcio de una manera menos destructiva'y menos
dolorosa. A través de este proceso se brinda alaex pareja un espacio paraque las
decisiones gque se tomen tengan en consideracion las necesidades e intereses de
todos los miembros de lafamiliay sellegue aun acuerdo mutuamente aceptable.

16 Se excluye de este andlisis otro tipo de conflictos familiares que pueden ser mediados 'y que en la précticalo
son en centros de mediacién comunitaria, como por ejemplo, los conflictos entre padres e hijos adol escentes por
estilosy pautas de crianzas (autonomiav/s disciplina) o los que se dan entre hijos adultos y padres ancianos por
quienes se hacen cargo del cuidado y mantencién econémica de éstos.
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Por lo general, en estetipo de mediacion familiar setratan los asuntosrel ativos
alacustodia, lamantencion econdmicay acceso aloshijosy ladistribucion delos
bienes comunes. Luego de la separacion los padres deben definir cudl de ellos
gueda a cargo del cuidado personal y crianza de |os hijos (tuicion) y qué contacto
mantiene el otro padre 0 madre (contacto directoy regular con el padre no custodio).
En estos casos, la mediacion busca ayudar a los padres a tomar decisiones que
permitan que | os nifios puedan tener acceso y contacto directo con ambos padres,
de modo que éstos contribuyan alas funciones de crianzay educacion, g erciendo
en conjunto sus roles parentales.

1. ¢Quiénes participan en un proceso de mediacion familiar?

Laterminologia procesal de “partes’ nos puede ayudar a delimitar el campo
de accidn delas personas queintervienen en un proceso de mediacion familiar. En
términos generales, entendemos aquellos sujetos que intervienen en un proceso
judicial, en € cual una de €ellas interpone una accién (demandante) en contra de
otra (demandado), quien se reacciona a €lla. Se distinguen las partes directas o
indirectas, segin si han dado origen a proceso. Las partes indirectas, si bien no
han iniciado dicho proceso, participan en él puestienen intereses en susresultados.

En ese contexto, |os padres son -ami juicio- las partes directas de este proceso,
da vez que son ellos los que han decidido terminar su relacion y desean intentar
re-organizar el sistema familiar através de un proceso de mediacion.

Pero entonces cabe preguntarse ¢qué pasa con |os hijos? ¢También actlian en
calidad de partes directas? ¢Participan como partesindirectas, pues tienen interés
enlosresultadosdel proceso? ¢O definitivamente quedan fueradel proceso? ¢Qué
rol debieran tener los nifios? Esa es la pregunta.

En lateoriay en la practica de la mediacion familiar se comparte laidea de
gue son los adultos -los miembros de la ex pareja- |0s que participan del proceso
de mediacion familiar y toman las decisiones. Ellos son las partes directas, tal
como lo afirman categdricamente algunos autores, entre ellos Trinidad Bernal:
“Tomar la decisién de separarse como todos los pormenores de cémo hacerlo,
incluyendo las decisiones respecto a la residencia y cuidado de los menores,
corresponde Unicamente alaparegja’,1” y Marinés Suares, quien en su Gltimo libro
sostiene que las decisiones que se tomen en un proceso de mediacién “son de
absoluta responsabilidad de los adultos” .18

17 Bernal Trinidad, La mediacion. Una solucion a los conflictos de ruptura de pareja, Editorial COLEX, Ma-
drid, 1998.

18 Suares Marinés, Mediando en sistemas familiares, Editorial Paidds, BuenosAires, 2002.
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Ahorabien, si desde lateoriadelamediacion hay cierto consenso en que los
nifos no participan en calidad de partes directas del proceso, eso no significa
que ellos no pueden participar de otras formas. Respecto de como y cuando
participar existen distintas aproximaciones en cuanto a los objetivos, la
metodologiay la oportunidad.

a) ¢Para quéincluir alos nifios en la mediacion? Objetivos

Quien fuera por muchos afios juez de familia en Argentina, Eduardo José
Cérdenas sostiene que laincorporacion delos hijos en lamediacion “ debe respetar
e inclusive reforzar el objetivo de la mediacién familiar, que es poner a los
padres en situacion de conducir acordadamente la familia, en el momento de su
separacion de pargja’.»®

Este autor sostiene que pese a los riesgos que la incorporacién de los nifios
puede tener el proceso de mediacién -como €l de involucrar inadecuadamente a
los hijos en el conflicto o que tomen partido por uno de los padres- en generdl, la
participacion reporta mayores ventajas que desventajas.

Entre las ventajas que Cardenas menciona -incluso en el primer lugar de un
largo listado- esté el hecho que esta participacion cumple con el mandato
constitucional de informar alos nifiosy escuchar su opinidn cadavez que setrata
un asunto que lo concierne, en razén delaratificacién que Argentina hicierade la
Convencién de Derechos del Nifio. Luego, agrega otros beneficios congruentes
con los postulados de la teoria de la mediacion, como por jemplo, que dicha
participacién permite visualizar las necesidades de los hijos y también con los
postulados del enfoque sistémico delafamiliaen el sentido que*“ permite completar
el circuito del sistemafamiliar”.2

En este misma linea, Suares sostiene que entre las razones de incluir a los
nifios estd ademas de cumplir con la Convencién, genera un espacio de confianza
en que los nifios pueden expresar todos sus sentimientos, dudas, confusiones y
que los padres conozcan luego esa informacion y tomarla en cuenta a momento
de decidir. A juicio de esta autora, en este tipo de conflictos, los adolescentes
debieran participar siempre. Su presencia es “imprescindible”, incluso es
recomendable que ellos firmen los acuerdos.

Por su parte -y siempre en estalinea de pensamiento - las mediadoras argentinas
CarolinaGiandlay SaraCuri sostienen que habriados objetivosbasicosenlainclusion
de los nifios en proceso de mediacion: (&) la participacion debe ayudar a potenciar
los recursos de los padres para la toma de decisiones y (b) la participacion debe

19 Cérdenas Eduardo José, La mediacion en conflictos familiares, Ediciones Lumen Humanitas, Buenos
Aires, 1998.

20 | bid.
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realizarse dentro de un encuadre capaz de evitar intervencionesiatrogenas, es decir,
que no obstaculice & desarrollo de las funciones parentales en forma adecuada.?!

En Inglaterraa gunos servicios de mediacion incluyen alos nifios en procesos
de mediacion, pero aparentemente no es una préctica generalizada, sino que es
algo“relativamenteraro” .22 L os objetivos de esta participacion serian los de of recer
a los nifios un espacio para expresar sus pensamientos y sentimientos en forma
librey transmitirlestranquilidad en el sentido de que sus sentimientos son normales
frente ala situacion que estan viviendo.2

b) ¢Cémo escucharlos? M etodologia

Siguiendo esta linea la experiencia comparada da cuenta de distintas
aproximaciones en laincorporacién de os nifios a la mediacion de sus padres.

Un enfoque pone €l acento -como factor predominante- en laculturaexistente
a interior de la familia (Haynes, Gianella'y Curi). De acuerdo a esta postura,
habriaqueidentificar -por medio de un diagndstico- frente aquétipo de familiase
encuentra el mediador en funcién alaestructura, rolesy jerarquia que posee, para
luego determinar si es 0 ho conveniente escuchar alos nifiosy como hacerlo.

Cadafamiliatiene susritos, susformas de comunicarse, sus estilosen latoma
dedecisiones, estilo que no se modificaa momento del divorcio, lo que constituiria
razon suficiente para ser considerado durante un proceso de mediacion.

En este sentido, laliteraturadistingue trestipos de “ ser familia’ en funcion de
como se combina el orden y laflexibilidad en ellas. (a) democraticas o abiertas;
(b) autocréaticas o cerradasy (c) aleatorias 0 anarquicas.

Las familias democréticas son aquellas que consiguen un equilibrio entre €l
gerciciodd poder y laflexibilidad enlatomade decis ones, de modo que existiendo
reglasy jerarquias que son respetadas por todos|los miembros de lafamilia, existe
también una consideracion de |as necesidades de cada uno de sus miembros. En
este tipo de organizacion familiar -como es de imaginar- 10s hijos tienen algin
grado de participacion en latoma de decisiones que afectan a grupo.

Por otraparte, lasfamilias autocréti cas son aguellas que poseen una estructura
rigiday lasreglas estan claramente definidas. Las decisiones son tomadas por 10s
padres sin ningun tipo de consulta alos hijos acerca de sus intereses y deseos.

Finalmente, hay un tercer tipo de familia, las denominadas aleatorias o
anérquicas, las que se caracterizan por una suerte de “laissez faire”: no existen
mayores reglas y pautas de convivencia familiar y las decisiones son tomadas

21 Gianella Carolinay Curi Sara, ob. cit.
22 |_jebmann Marian (editora), Mediation in context, Jessica Kingsley Publishers, United Kingdom, 2000.
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libremente por cada uno de los miembros de lafamilia, sin mediar consulta-o de
haberla, probablemente ocasional- respecto de los demas.

Como es dable suponer, ninguna de estas tipologias se da en la readlidad en
forma pura, la mayoria de las familias se encuentra en un punto intermedio en €l
cruce entre unay otra de estas categorias.

De acuerdo a este enfoque si bien los nifios estan | egitimados para intervenir
de alguna manera en los temas que afectarén su vida futura, la maneraen que ha
de producirse esaintervencion dependera de laformaen que esafamiliatome sus
decisiones.?

Este enfoque -a mi juicio- puede ser cuestionado desde dos puntos de vistas
distintos. Por unaparte, dejaladecision detraer o no alos nifios amediacion en
manos del mediador, 1o que de algunamanerase alejadel espiritu delamediacion,
en tanto es un proceso voluntario, en que los participantes -en este caso, los
padres- deciden por si mismos. Por otro lado, en el caso de las familias
autocréticas podriaproducir el efecto delegitimar la culturaexistente, repitiendo
los patrones de conducta que -probablemente- han sido fuente del conflicto
familiar. La mediacion en este sentido no cumpliria con el mandato ético de
empoderar alos participantes, toda vez que se haria eco de las pautas rigidas y
autoritarias existentes.

Otramiradadel tema-en que coinciden varios autores (entre ellos Céardenasy
Bernal)- apunta a dejar la decisiéon de incluir o no a los nifios en manos de los
padres, esto es, que traer alos hijos alamediacion sea unaopcion delos adultosy
no unaimposicion del mediador. En este sentido, Cardenas acufialaexpresion de
una“ participacion opcional y ordenada’ . Son los padres |os que deciden escuchar
asushijosy deciden laformade hacerlo: laparticiparan ellosen las entrevistas, €l
lugar donde serealizaran y la ponderacion que darén aesas opiniones, entre otros.
Este autor es delaopinion que el entrevistador debe ser un profesional experto en
el trabajo con nifios.24

De esta misma opinion es Trinidad Bernal -directora de un Programa de
Mediacién parala Separaciony el Divorcio en Espafia- quien sostiene que los
nifos serén escuchados solo si los padres asi |0 desean. Ental caso, serealizardn
reunionesinformativas con los hijos dirigidas por un mediador-psicologo, cuyos
objetivos seran dar a conocer alos nifios en qué consiste el programa, resolver
dudas y apoyar a los padres en los problemas emocionales que puedan tener
sus hijos.2

23 Haynes John, Fundamentos de la Mediacion Familiar, Ediciones GAIA, BuenosAires, 1995,
24 Cérdenas Eduardo José, ob. cit.
2 Bernd Trinidad, ob. cit.



150 Macarena Vargas Pavez

Marinés Suares, quien parte de la base que es imprescindible incluir a los
adolescentes propone gue quien entreviste a los nifios sea preferentemente un
profesional distinto del mediador -con formacion en psicologiao trabajo socia- y
luego realice una devolucion de la informacion en una nueva reunion,
preferentemente con ambos padres en conjunto y el mediador.

V. ¢Y eL DerecHo que pice? UNA MIRADA DESDE LA GONVENCION DE LOS
DerecHos pe Los Nifios
1. ALcunas ConsIDERACIONES GENERALES

La promulgacion de la Convencion de los Derechos del Nifio en 1989 vino a
concretar la aspiracion de la comunidad internacional de congregar en un solo
cuerpo legal, el conjunto de principios y derechos del nifio universalmente
reconocidos. Hasta esa fecha, méas de 80 tratados y declaraciones internacionales
recogian -de distintasformay matices- multiplesiniciativasy proyectos de derechos
sobre infancia, entre los que destacan la Declaracién de Ginebra de 1924 y por
otra, la Declaracion Universal de Derechos del Nifio de 1959.

La Declaracion de 1959 recoge principios la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre de 1948 y los orienta hacia la particular situacion de los
nifios, enunciando una serie de derechos, tales como el derecho a disfrutar de
proteccion especial y disponer de oportunidades y servicios que le permitan
desarrollarse de forma sana normal, en condiciones de libertad y dignidad y €l
derecho acrecer en un ambiente de afecto y seguridad y, Siempre que sea posible,
al amparo y bajo la proteccién de sus padres.26

La Convencion de Derechos del Nifio (en adelante, la Convencién) -fruto de
10 afios de trabgjo y deliberaciones de distintos gobiernos, de la ONU y de otras
agencias no gubernamental es- tiene como objetivos* reafirmar que los nifios, como
personas humanas, tienen iguales derechos que todas las personas; especificar
estos derechos para las particularidades de la vida y estado de desarrollo de los
nifios; establecer derechos propiosdelosnifios....; regular los conflictosjuridicos
derivados de la vulneracion de los derechos de los nifios o de su colision con los
derechos de |los adultos; orientar las politicas publicas en relacién alainfanciay,
limitar las actuaciones de las autoridades’ .2”

Recoge el predmbul o dela Declaracion de Ginebraagregando nuevos principios
y recoge también muchos articul os ya existentes de otros tratados i nternacional es

26 Tal vez sealaexpresion -tan simbdlicacomo evocativa- con que seiniciael predmbulo de esta Declaracion la
que grafica el espiritu que inspird esta Declaracion “la humanidad debe al nifio lo mejor que pueda darle.”

27 Cillero Miguel, Infancia, Autonomia y Derechos: Una cuestién de principios, en Derecho a Tener Dere-
chos, Tomo IV, Montevideo, UNICEF-1IN, 1999.
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(Pacto Internaciona de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales) o delamisma
Declaracion de 1959.

LaAsamblea General delas Naciones Unidas aprueba el 20 de Noviembre de
1989 la Convencion de Derechos del Nifio la que comenz6 a aplicarse apartir de
septiembre de 1990, a ser ratificada por 20 Estados. Chileratificala Convencion
el 27 de septiembre de 1990.

Laregulacién ali contenida comprende no sblo las principal es normas sobre
derechos humanos ya existentes en otros instrumentos internacionales - como €l
derecho alavidao lalibertad de expresion- sino que establece derechos que vienen
acubrir las necesidades propias delos nifios como personas, en sus distintas etapas
de desarrollo y crecimiento, los que se han sistematizado por la literatura
especializada en tres categorias: (a) derechos de sobrevivencia, (b) derechos de
desarrollo, (c) derechos de proteccion y (d) derechos de participacion.

La Convencion aparece entonces como un puente entre los derechos civilesy
politicos y los derechos econémicos, socialesy culturales de los nifios, de modo
tal, que toda decision que haya de af ectar aun nifio debe comprender sus derechos
desde todas estas perspectivas.

2. La Convencion pe Los Derecos DEL NINO EN LA MEDIACION FAMILIAR

Hastaahorael andlisis acercade laparticipacion delosnifios en un proceso de
mediacion se ha centrado -casi exclusivamente- en torno a articulo 12 de la
Convenciény susalcances. En efecto, dicho articul o establece el derecho del nifio
aemitir su opinion en todos los asuntos que o afecten, 1o que en la practica se ha
traducido -también casi exclusivamente- en“escuchar” al nifio, citarlo aunasesion
demediaciony conversar con é acercade sus sentimientosy pensamientosrel ativos
alaruptura de sus padres.

En este capitul o intentaré demostrar, en primer lugar, que hay otros derechosy
principios de la Convencion que se aplican en lamediacién, y en segundo lugar, y
a propésito de uno de estos principios (articulo 5), intentaré poner sobre la mesa
los argumentos que se han esgrimido para considerar que el mandato del articulo
12 va mucho més ala que simplemente “escuchar” a nifio cuando la decisiéon a
tomar afecte su vida futura.

En efecto, la Convencion ofrece un amplio espectro de derechosy principios.
A mi juicio, algunos de ellos juegan un rol principa en la mediacion familiar y
constituyen supuestos basicos de su proceso, alin cuando -todavia- no tengan una
expresion explicitaen laliteraturaespecializada. Ellos son el principio del interés
superior del nifio, €l principio a una convivencia familiar y el principio de la
participacién. Todos ellos con los respectivos derechos a que dan pie configuran
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una suerte de entramado o de red que se encuentra a la base de la practica de la
mediacion familiar, a menos de la que yo conozco.

2.1. Principio del interés superior del nifio (articulos 3, 9y 18)

La Convencion en su articul o tercero establece esta expresion, cuyafinalidad
es establecer un limite a la accion del Estado, a las autoridades, de modo que
frente alaadopcion de una decision que afecte el desarrollo y bienestar futuro de
un nifio, se consideren, se respeten y se proteja el gercicio de sus derechos.

Articulo 3: “ En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
ingtituciones publicas o privadasdebienestar social, lostribunales, lasautoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio.”

Pero, ¢qué debemos entender por interés superior del nifio? Muchos autores
han sostenido que esta expresion es vagay ambigua, que no da pistas claraacerca
de que debe entender por €l interés del nifio. Sin embargo, otros autores, entre
ellosMiguel Cillero, han sostenido que el interés superior del nifio no es otra cosa
gue “la plena satisfaccion de sus derechos. El contenido del principio son los
propios derechos: interés y derechos, en este caso, se identifican”.28

En ese mismo sentido Francisco Rivero sostiene que lanocién de “interés del
nifio”, consagrada la legislacién de familia espafiola (Cédigo Civil y LO 1/1996
de Proteccion Juridicaal Menor) constituye un criterio, unaidearectoraatener en
cuentafrenteacualquier situacion queinvolucrelosderechosdel nifio. Esteinterés
consiste en términos juridicos en “ salvaguardar |os derechos fundamentales de la
persona, los derechos de su propia personalidad”.?® El interés del nifio busca
asegurarle el desarrollo éptimo de su personalidad, en todas sus dimensiones:
afectiva, intelectual, corporal, social, espiritual.

Por su parte, € derechoinglés-delargatradicion en estamateria- ofrecetambién
algunasdirectrices paracomprender el sentido y alcance de este concepto. Si bien,
la Children Act de 1989 no define legalmente que debe entenderse por “child
welfare’ (bienestar del nifio) entrega un conjunto de criterios a utilizar para la
correcta aplicacion de este principio. Algunos de estos criterios son ilustrativos
para comprender laideaen comento: (a) deseo y sentimientos de nifio de acuerdo
a su edad; (b) necesidades fisicas, educativas y emocionales, (c) efecto probable
de cualquier cambio de situacion; (d) edad, sexo, ambiente y cualquier otra

28 Cillero Miguel, El interéssuperior del nifio en el marco dela Convencién | nternacional sobre Derechos del
Nifios en revista Justicia y Derechos del Nifio, N° 1, UNICEF y Ministerio de Justicia, Santiago, Chile, 1999.

29 Rivero Hernandez Francisco, El derecho de visita, J.M. Bosch Editor, Barcelona, 1997.
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caracteristica suya que el tribunal u otro operador del sistema- funcionarios,
abogados, entre otros- considere como relevante.®

La mediacion familiar no escapa de esa vision holisticay comprensiva del
interés superior del nifio como la realizacion de sus derechos, en este caso,
vinculados alafamilia. Esmas, uno delos mandatos de lamediaci on como proceso
es precisamente buscar la satisfaccion reciproca de los intereses de todos los
participantes de un modo mutuamente aceptable.

De este modo, una solucién que se gjusta a interés superior del nifio sera
aquella gue mejor proteja o satisfaga sus derechos como nifio.

2.2. Principio de la convivencia familiar (articulos 5, 9, 16, 18, 20 y 27)

De la lectura de la Convencion se desprende que e derecho del nifio de la
convivenciafamiliar esotradelas piedras angulares de este catal ogo de derechos.
Este principio enunciando en formageneral comprende el derecho del nifio atener
unafamilia, avivir en ella, aser cuidado por sus padres, amantener relacionescon
suspadressi estos se separan'y acrecer y desarrollarse en el seno de unafamilia.s!

Predmbulo de la Convencién: “Convencidos de que lafamilia, como grupo
fundamental de la sociedad y medio natural parael crecimientoy el bienestar de
todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccion y
asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro
de la comunidad.

Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension”.

Este derecho alaconvivenciafamiliar comprende asu vez otraserie de derechos
gue a continuacion se mencionan.

a) Derecho avivir en una familia (articulos 7y 9).

Articulo 7.1:” El nifio serainscrito inmediatamente después de su nacimiento
y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en
la medida de lo posible, a conocer a sus padresy a ser cuidado por €llos’.

Articulo9.1: “ Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de
sus padres contralavoluntad de éstos, exceptuando cuando, areserva derevision

%0 | bid.

31 parafraseando a algunos autores no se trata aqui de “ que los padres tengan derechos “a” sus hijos, sino quelos
nifios tengan derecho “a’ sus padres.” Ver en Cillero Miguel et a., Nifios y Adolescentes. Sus derechos en
nuestro Derecho, Servicio Nacional de Menores, SENAME, Santiago, Chile, 1995.
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judicial, las autoridades competentes deter minen, de conformidad conlaleyylos
procedimientos aplicables, que tal separacion esnecesaria en €l interés superior
del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, por €emplo,
en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus
padres o cuando éstos viven separados y debe adoptar se una decision acerca del
lugar deresidencia del nifio” .

b) El derecho a ser cuidado por suspadresy avivir preferentemente con ellos
(articulos 8y 9).

Articulo 8.1: “ Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del
nifio a preservar suidentidad, incluido la nacionalidad, el nombrey lasrelaciones
familiares de conformidad con la ley sininjerenciasilicitas’ .

Articulo 9.3: “ Los Estados partes se respetaran el derecho del nifio que esté
separado de uno 0 ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés
superior del nifio” .

c¢) El derecho a que ambos padres asuman laresponsabilidad dela crianzay
desarrollo del nifio (articulos 5, 18y 27).

Articulo5: “ Los Estados Partesrespetar an lasresponsabilidades, |os derechos
y los deberes delos padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada
o de la comunidad, seguin establezca la costumbre local, de los tutores y otras
personas encargadas legalmente del nifio, de impartirle, en consonancia con la
evolucion de sus facultades, la direccidn y orientacion para que €l nifio gerza
los derechos reconocidos en la presente Convencién” .

Articulo 18.1: “ Los Estados Partes pondran e méximo empefio en garantizar €
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en
lo que respecta a la crianza y desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su
caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y €
desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio”

Articulo 27.2: “ Alospadresu otras personaslesincumbela responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdmicos,
las condiciones de vida que sean necesarias para €l desarrollo del nifio.”.

Como es posible apreciar laConvencion entiende alafamiliacomo el entorno
guedebe proveeal nifio un ambiente defelicidad, comprensiény amor (predmbulo),
como la primeraresponsable de la crianzay cuidado de |os nifios, debiendo para
ello considerar siempre el interés superior de éstos (art. 18); como proveedora de
las condiciones de vida necesarias parael desarrollo del nifio (articulo 27) y como
el nlcleo que debe brindar a nifio la direccién y orientacion apropiada para que
pueda gjercer sus derechos de acuerdo ala evolucion de sus facultades (articulo 5).
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Como contrapartida a estas exigencias la Convencion establece la obligacion
del Estado de colaborar con lasfamilias en estastareasy promover el gjercicio de
losroles parentales, por jemplo, esdeber del Estado prestar asistenciay proteccion
apropiadas con miras a establecer la identidad de un nifio (art. 8.2); ofrecer ala
familia la asistencia necesarias para desempefiar las labores de crianza del nifio
(articulo 18.2) y adoptar medidas apropiadas para ayudar a los padres a dar
efectividad alos derechos del nifio, que sean necesario (articulo 27.3).

Articulo 18.2: “ Alosefectosdegarantizar y promover |osderechos enunciados
en la presente Convencion, los Estados Partes prestaran la asistencia apropiada
alospadresy alos representantes legales para el desempefio de sus funciones en
lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacion de instituciones,
instalacionesy servicios para €l cuidado de |os nifios’

Articulo 27.3:” LosEstados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales
y con arreglo a sus medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los
padresy a otras personasresponsablespor €l nifio adar efectividad a este derecho
(derecho adesarrollofisico, mental, espiritual, moral y social), y en caso necesario,
proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particular mente con
respecto a la nutricién, el vestuario y la vivienda” .

La separacion de una pareja trae como consecuencia que uno de los padres
guede al cuidado deloshijoscomunesy el otro, abandone el hogar comin. Cuando
hay acuerdo entre |os padres respecto de quien jercerd en forma preferente este
rol y cual serélarelacion de los hijos con el padre o madre no custodio con los
hijos, no hay mayores dificultades. El problema surge cuando |os padres no estan
de acuerdo en este punto. Una alternativa sera la de participar en un proceso de
mediacion familiar, caso en el cua uno delos objetivos principal es es precisamente
el de ayudar a los padres a continuar gjerciendo la co-parentalidad en forma
conjunta, es decir, que éstos sean capaces de mantener intacto el subsistema
parental para cumplir con sus funciones de guia, apoyo, control y proteccion de
sus hijos comunes.

En lamediacién familiar se estimula a los padres -principalmente a padre o
madre no custodio- a preservar las relaciones familiares, a mantener unarelacion
directa 'y persona con sus hijos. Cada familia construye su propio sistema en
consideracion a la edad de los nifios, horarios y cargas laborales de los padres,
horarios y cargas escolares de |os nifios, distancia entre el domicilio del padre o
madre no custodio y el de los hijos, relacién y comunicacién existente entre los
padres luego de la separacion, entre otros aspectos atomar en cuenta.

Todo lo que hemos dicho hasta ahora puede resumirse en €l siguiente parrafo
extraido del libro “Mediacion Familiar. Sistematizacién de una experiencia’
recientemente publicado por € programa donde trabajo: “En la practica de la
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mediacion familiar se afirma -desde el punto de la dindmica psicosocial- ciertos
aspectos gque en las Ultimas décadas se han traducido como |os derechos del nifio.
Asi, en lamediacién se ponen de relieve la responsabilidad primordial de ambos
padres en la crianza de los nifios y, consecuentemente, el aseguramiento de los
elementos material es necesarios parael bienestar y desarrollo del nifio. Asimismo,
se fomenta el respeto por las responsabilidades y 1os derechos de los padres de
impartir a nifio la orientacién que estimen apropiada a la evolucion de sus
capacidades y la preservacion del contacto directo con ambos padres si € nifio
estuviere separado de uno de ellos o de los dos, se valora €l derecho de no-
discriminacion entre los hijos entre otros” .32

2.3. Principio de participacion (articulos 5, 9, 12y 14)

Hacia el principio de la autonomia progresiva.

Este principio actualizala concepcion de que los nifios dejan de ser objeto de
derechos para pasar a ser sujetos de derechos. La cultura paternalista y
proteccionista que estdalabase delalegislacion especial de menores - de nuestro
paisy de précticamente toda Ameérica Latina - nos ha ofrecido por largo tiempo
una vision del nifio como un “ago” (persona, cosa, objeto) sobre el cual recaen
derechos que otros gercen, como un objeto respecto de la cual hay que egjercer
funciones de representaci on, control y protecciony no propiamente como un sujeto
de derechos como cualquier persona humana.

Esta nueva mirada ha llevado, por jemplo, a la importante modificacién del
lenguaje que utiliza la Convencién, desde el momento que deja de hablar de
“menores’ paraempezar ahablar de* nifios’. LaConvencion rompeladistincion de
nifio v/s personaadulta paradar paso aunacomprension del nifio como uno persona
con los mismos derechos de un adulto y con una bateria adicional de derechos
(Constitucién, Tratados I nternacionales, Convencidn de Derechosdel Nifio) propios
de su condicién de nifio Esto es congruente con ladoctrinadel os Derechos Humanos
gue establece que los derechos de las personas | e deben ser reconocidos por € solo
hecho de existir, independiente de su edad, sexo u otra condicion.

De esa perspectiva los nifios -personas menores de 18 afios, de acuerdo ala
Convencion33 - son titulares de derechos y pueden gjercerlos autbnomamente.

El punto a dilucidar aqui es como este sujeto de derechos puede llegar a
gjercerlos autbnomamente, en circunstancias que por su especial situacion vital,

32 Vargas Macarena €t. al., ob. cit.

33 Articulo 1: “Paralos efectos de la presente Convencion, se entiende por nifio todo ser humano menor de diecio-
cho afios de edad, salvo que, en virtud delaley que le sea aplicable, haya al canzado antes |a mayoria de edad.”
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podrian no estar en condiciones de hacerlo y en circunstancias que €l “propio
ordenamiento juridico no le adjudica autonomia plena, debido a consideraciones
de hecho -quetienen que ver con sumadurez- y juridicas, referidasalaconstruccion
juridica tradiciona de los nifios como personas dependientes de sujetos adultos,
en particular, de los padres’ .34

Este dilema entre la titularidad de los derechos y la forma de gercerlos en
forma autonomay plena hasido tratada por Miguel Cillero -de unamanera, a mi
juicio, sugerente- quien sostiene que el articulo quinto ofrece una puertade salida
al establecer quelos padres deben orientar y guiar a nifio en * consonancia con la
evolucion de sus facultades” .

Articulo5: “ Los Estados Partesrespetaran lasresponsabilidades, losderechos
y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada
0 de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores y otras
personas encargadas legalmente del nifio, de impartirle, en consonancia con la
evolucion de sus facultades, la direccion y orientacion para que €l nifio gjerza
los derechos reconocidos en la presente Convencion” .

A juicio de Cillero esta afirmacion fina del articulo quinto de la Convencion
facultariad nifio aun gercicio paulatinoy gradua delos derechos de que estitular,
enlamedidaque su edad y su madurez cognitivaeintelectual selo permitan. De ahi
laexpresion de autonomia progresiva que proponey gque consideracomo un principio
paralainterpretaciony aplicacion detodas |as normas contenidas en laConvencion.

En funcién entonces del principio de autonomia progresiva, se obliga a los
padres, alos miembros de lafamilia o aquienes correspondael cuidado del nifio,
acalibrar caso 0 caso s un nifio estd en condiciones de gjercer autbnomamente
alguno de los derechos establecidos en la Convencidn, en funcion de a su edad,
madurez, estado emocional, compromiso afectivo con los padres, entorno familiar,
relaciones con lafamilia extensa, etc.

En este sentido, derechos como |os establecidos en los articulos 9.2, 12y 14
(Ilamados de participacion) debieran entendersey aplicarse bgjo €l principio dela
autonomia progresiva de |0s nifios.

Articulo 9.2.: “ En cualquier procedimiento entablado en conformidad con el
parrafo 1 del presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la
oportunidad de participar en é y de dar a conocer sus opiniones’ .

Articulo 12: ” Los Estados Partes garantizaran al nifio que estéen condiciones
de formarse un juicio propio € derecho a expresar su opinion libremente en
todoslos asuntos que afecten al nifio, en funcién dela edad y madurez del nifio.

34 Cillero Miguel, El interés superior, ob. cit.
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Contal fin, se daraen particular a nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial y administrativo, que afecte a nifio, ya seadirectamente o
por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de laley nacional”.

Articulo 14: “ Los Estados Partesrespetaran €l derecho del nifio alalibertad
de pensamiento, de concienciay dereligion” .

Desde esta nueva perspectiva creo necesario entonces hacerse cargo de varios
puntos que conciernen laaplicacién del principio delaautonomia progresiva, que
en tanto criterios de participacion de los nifios en los asuntos que les afecte son
comunes a un proceso judicial y a un proceso de mediacion. Conforme a la
bibliografiaque he podido revisar, 1a participaci én delos nifios en ambos procesos
ha sido entendida como €l derecho del nifio a“ ser escuchado”. Esdecir, €l nifio es
considerado -en la ficcidn que usé anteriormente- como un actor de reparto que
aparece en escena en forma esporédica.

Y s esto fuera asi, ¢qué valor tienen esas opiniones? ¢Desde qué edad en
adelante se escucha a los nifios? ¢Cuando se puede decir que se han formado un
juicio propio?

En el articulo 12 la Convencién dispone que debera ser escuchado en todos
los procedimientos en que se tomen decisiones que afectan su vida futura, segin
su edad y madurez y siempre que estén en condiciones de formarse un juicio
propio.

El espafiol Francisco Rivera ha sostenido que -a menos en los procesos
judiciales sobrevisitas- oir a nifio “ esimprescindible cuando pueda aportar algin
dato, cuando su opinidn pueda ser relevante, en atencion alaedad y madurez de
juicio del menor” .3

En nuestra legislacion desde laley n° 19.711 de 18 de enero de 2001 (que
reformalaley de menores) se establece que en losjuiciosdevisitas el juez deberd
oir al nifio. En efecto, en el numeral 2 del articulo Unico delanuevaley, a referirse
al articulo 48 bis de laley de menores, letra c), dispone que:

“S al evacuar d tradado € demandado acepta llanamente las peticiones del
demandante 0 no contradice en forma substancial y pertinente los hechos sobre los
que versa € juicio, o vence € plazo sin que hubiera sido contestada la demanda, €
tribunal resolveré deplano, con e mérito delosantecedentes, la peticion ddl interesado.

S por el contrario, la parte demandada se opone a las pretensiones del
demandante con argumentos que controvierten el asunto, el juez fijara la

35 Rivero Hernandez Francisco, ob. cit.
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oportunidad en la cual oird al menor y citara a las partes a una audiencia de
conciliacion y prueba para un dia no anterior al ....... §

Respecto aestanormame surgen algunas dudas. En primer lugar se establece
laobligacion del juez de oir a menor silo en los casos en que exista controversia
entrelas partes, es decir, no serdnecesario estagestion cuando |os padres acuerden
un sistema de visitas, en forma extrajudicial o en e mismo comparendo. En
segundo lugar, no queda claro quien o quienes entrevistarén a menor (el juez, un
asistente social judicial, un funcionario del tribunal), pueslanormasolo selimita
adecir que €l juez fijara“laoportunidad” paraescuchar al nifio. Tampoco queda
claro, si estaaudiencia o entrevistase haré en presenciadelospadresonoy si es
més de un nifio, si se escuchara a todos los hermanos juntos o a cada uno por
separado, entre otros aspectos.

Si laintencion del legislador a incorporar esta normaen el procedimiento de
visitas fue dar cumplimiento al mandato del articulo 12 de la Convencion, parece
ser unavision masbien restringiday limitadadel derecho de participacion. Ademéas
no toma en consideracion, un aspecto fundamental, cual es determinar si €l nifio
por su edad y madurez, esta en condiciones de formarse un juicio propio — ta
como sostiene la Convencion. De este modo, habria que interpretar que deben
concurrir alaaudienciatodos|os nifios cuyos padreslitigan un régimen devisitas,
sin excepcidn (preescolares, adolescentes, nifios sanos, nifios enfermos, etc).36

En relacion con lainterpretacion del articulo 5 dela Convencion, deincorporar a
nifio como una parte en & proceso judicia en consonancia con sus facultades -en
razén de su edad y madurez- esto parece no estar contemplado en lareformade 2001.

Respecto a valor juridico de las opiniones de los nifios, tampoco hay norma
expresa ni en la legislacion chilena ni en la Convencion, 1o que hace necesario
pasar revista -aunque sea en forma breve- de aguna jurisprudencia nacional y
extranjera sobre lamateria.

Lajurisprudencia uruguaya nos aporta algunas luces. En efecto, varios fallos
del Tribunal de Apelaciones de Familia, habiendo escuchado alos nifios en virtud
delo dispuesto en laConvencion, han optado por fallar en contra de esas opiniones,
en consideracion a otros factores que restan validez alo expresado por los nifios.
Las razones esgrimidas establecen que si bien la Convencidn establece que los
nifios deben ser oidos, no obliga a que esta opinidn excluya otras consideraciones,
como por ejempl o, laedad del nifio, laautenticidad de su opinién, las distorsiones
gue los adultos pueden provocar en la opinion del nifio.3”

36 Cabe sefialar que hastalafechano se harealizado estudios acerca de la aplicacion de estanormay sus efectos
en el proceso, cosa que seria de extrema utilidad para analizar el alcance de la Convencion.

37 Couso Jaime, Documento de trabajo para los talleres de anélisis de casos. Material docente, Academia
Judicia de Chile, Mimeo.
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Como contrapartida existen fallos en la justicia uruguaya que si recogen la
opinion del nifio y fallan de acuerdo a ella basdndose precisamente en una
interpretacion amplia del principio del interés superior del nifio, argumentando
gue*“ € interésdel menor esun concepto multifacético paracuyacorrectaactuacion
se debe tener en cuenta, primordialmente, que con él estamos apuntando a futuro
yaque €l secreto del mismo radicaen predecir, en base alos hechos, cua vaa ser
la solucion mas adecuada para el futuro del nifio con el Unico fin de protegerlo y
lograr su desarrollo fisico, psiquico, moral y material, procurando una estabilidad
que resulte apta paralaformacion equilibrada de su personalidad” .38

En tanto, en EEUU latendenciajurisprudencial se dirige hacia una creciente
aplicacién de la Convencién principalmente en el area del derecho de familiay
del derecho de inmigracién. Paulatinamente |os tribunales americanos han
comenzado atomar al nifio como sujeto de derechos, y por ende, sus interesesy
deseos han comenzado a tenerse en cuenta.

Laopinion delosnifios hasido consideradaen variosfallos, tal como se sefiala
en un documento traducido por LauraMartinez-Mora, uno delos cualestranscribo
a modo de gjemplo.3? En un caso sobre custodia de una nifia de 15 afios, cuya
madre rechazaba una orden que leimpedia el acceso a€ella, lanifiafue escuchada
por €l juez y expresd su interés de no volver con su madre por varios motivos
(drogadicciony comportamiento inadecuado delamadre). EL juez dio lacustodia
temporal al padrey basandose en el articulo 12 dela Convencion y expuso en uno
de sus considerandos: “ En este momento, |o que esta claro es que tenemos una
nifia de quince anos que desea ser escuchada... Ella también tiene un interés
sobre lo que ocurre en su vida. Es una vida que no pertenece a los adultos que se
casarony latrajeron al mundo. Ellos no tienen derecho exclusivo a discutir entre
ellos acerca de ella como si fuera un objeto de propiedad personal” .40

En nuestro pais existe escasa jurisprudencia a respecto. En los materiales
docentes preparados por Jaime Couso se encuentra un fallo pronunciado por la
Corte de Apelaciones de Valparaiso en 1996 que recoge expresamente €l articulo
12 de la Convencion, sin embargo no profundiza en el alcance y sentido de este
derecho de participacion del nifio con relacion al caso en comento. En efecto, la
apelacién del fallo de primerainstanciaen unjuicio detuicion, el cual niegalugar
alapeticiéon delamadre de que su hijavuelvaavivir con €ella, la Corte en uno de
sus considerandos sostiene |0 siguiente:

38 | bid.

39 UNICEF - Nueva York, Traduciendo a la realidad el Derecho, documento de trabajo, traduccion de Laura
Martinez-Mora, en Justicia y Derechos del Nifio, N° 3, BuenosAires, diciembre, 2001.

“01bid.
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“Tercero: Que, laindicada Convencion en su articulo 12 N° 1 dispone: “ Los
EstadosPartes....." . En consecuencia, éstas son lasnormasqueregulanla opinion
del menor y no las de inmadurez que supone el apelante en el numeral 11 de su
recursoy que sereiteraron en estrados. Ademas esta medida como puede verse, al
tenor delas normas legales transcritas, no tiene por objeto mejorar la prueba de
la demanda ni suplir la negligencia de la parte, sino que el imperativo a que se
encuentra obligado €l juez de menores, no sélo por la Convencién sino que por €l
clarotextodel articulo 36 delaley 16.618" ... si fuere posible, deberéd oir siempre
al menor puber y al impuber, cuando lo estimare conveniente. Ademas, de los
informes que solicite a los asistentes sociales, podra requerir informes médicos,
psicol Ggicos u otros de que estimaren necesarios” .

Otros fallos nacionales -anteriores a la promulgacion de la Convencion- dan
cuenta de la declaracion de los nifios involucrados y que éstas hayan formado
parte de los fundamentos de |a decision final .4

Si bien, como dice Couso, podria considerarse un avance el reconocimiento
explicito de la necesidad de escuchar las opiniones del nifio, y su relacion con la
normativavigente, no seresuelve en estefalloloscriterios paradeterminar cuando
un nifio esta en condiciones de formarse un juicio propio como lo prescribe la
Convencion en su articulo 12.1.42

De estaforma se puede decir, que al menos hastalafecha, lainterpretacion de
laConvencion haido por lalineade escuchar a nifio, esdecir, conocer su opinion,
pero a menos no se desprende del tenor de las normas antes citadas ni de la
jurisprudenciatranscrita, laintencion deincorporar a nifio como una parte masal
proceso judicial.

En este mismo sentido, |a experta en derechos del nifio, Mary Ann Mason*3
enun libro sobre custodiade nifios sostiene quetanto si e proceso esunamediacion
o uno judicial, el foco esta puesto frecuentemente en los derechos de los adultos
mas que en los de los nifios. A su juicio aln estamos lejos de reconocer en los
nifos -aungue princi pal mente en | os adol escentes- un derecho que ellahaacuiado
como el derecho delosnifiosaconsentir (right to consent),** puessi bienselesha
dado el derecho aexpresar su opinién, no seles hadado el derecho, por emplo,
deelegir cua delospadres g ercerdlacustodiao el derecho asolicitar cambiosen

41 Ver en Gaceta Juridica n° 29, afio 1979, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 14 de septiembre de 1979.
(Tuicion concedida al padre de las menores) y Gaceta Juridica N° 108, afio 1989, Corte de Apelaciones Pedro
Aguirre Cerda, 14 de junio de 1989. (Cuidado de hijos menores. Inhabilidad fisicao moral de los padres).

42 Couso Jaime, ob. cit.

43 Mason Mary Ann. The custody wars. Why children are losing the legal battle and what we can do about it,
Basic Books, New York, 1999.

44 Se refiere también a este derecho cuando se trata las decisiones de jévenes adolescentes de abortar sin la
autorizacion o en contra de la opinion de sus padres.
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el sistema de contactos con el padre no custodio acordado por los padres o fijado
por € tribunal. Incluso més propone laredaccion de unanormalegal que consagrara
el derecho de consentimiento y de iniciar acciones legal es.*

En este sentido, Mary Ann Mason critica la practica de mediacion familiar
gue se llevaa cabo en EEUU a sefidar que salvo, excepciones, en que existe la
posibilidad de que un curador ad litem represente alo nifios, en general |os nifios
no son bienvenidos a proceso de mediacion de sus padres (children were not
welcome in mediation) y sostiene que entonces la mediacion deja de ser (o
definitivamente no es) un proceso familiar democrético, sino que se trata de un
proceso de negociacion entre los padres. 46

El punto es como damos cumplimiento al mandato de la Convencion: ¢sélo
escuchando al nifio? ¢O habria que situar a nifio en calidad de parte directa del
proceso de mediacion junto a sus padres?

Las dternativas entonces de la participacion de los nifios en la mediacién
parecen ampliarse. Cuando comencé este documento aparentemente solo se
visualizaban dos opciones. (a) No hacerlos participar de ningin modo, pues €l
conflicto es de los padres; (b) Hacerlos participar expresando su opinion, siendo
informados de los objetivos del proceso de mediacion que viven sus padres.

Sin embargo, alaluz delo expuesto, se agregaunatercera: ¢) Hacer participar
alos nifios como partes directas del proceso.

Si optamos por la aternativa c) y traemos a los nifios a la mediacion hay
varios aspectos que habriaque considerar, entre ellos -y tal vez el masimportante-
es definir los criterios a partir de los cuales el nifio pueda actuar en esa calidad:
edad, madurez, capacidad de formarse un juicio propio.

Respecto alaedad delosnifios, ¢desde qué edad en adel ante podrian los nifios
actuar como partes directas?

Muchos criterios podrian ser utilizados. Por € emplo, de acuerdo alos expertos
laadolescenciacomienzaalos 13 afios; en EEUU losj6venes obtienen su licencia
de conducir alos 16 afios; el proyecto de ley sobre infracciones juveniles a ley
pena fijalaedad deimputabilidad en los 14 afios; |alegislacion espafiola establece
gue €l juez deberd oir al menor “si tuviere suficiente juicio, y siempre a los
mayores de 12 afios’ .47

45 Unatraduccion de lanorma propuesta por laautoraen comento serialasiguiente: “ Entodas las disputas, alos
deseosy sentimientos delos nifios seles deberadar preferenciaen consideracion con laedad y madurez del nifio.
Un nifio maduro tiene el derecho a consentir y ainiciar acciones’.

46 Mason Mary Ann, From father’s property to children rights. The history of Child Custody in the United
States, Columbia University Press, New York, 1994.

47 Articulo 92 del Cédigo Civil Espafiol.
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Respecto de la madurez de los nifios, ¢desde qué momento, edad, etapa
evolutiva de los nifios, se puede asegurar gque un nifio es maduro intelectua y
cognitivamente?

Numerosos estudios se han realizado relativos ala competencia, capacidad de
comprension o madurez de los nifios, principalmente en el areadeladelincuencia
juvenil. A modo de gemplo, Mary Ann Mason indica que la teoria de desarrollo
cognitivo sugiere que los nifios de 14 afos en adelante poseen capacidades
cognitivas e intel ectual es suficientes para prestar su consentimiento, sin perjuicio
que lamayoria de | os cientificos esta de acuerdo en que lagran parte de los nifios
alcanzaun nivel de desarrollo alos 12 afios de edad.*®

Finalmente, el aspecto -a mi juicio- més delicado es definir cuando un nifio
estaen condicionesdeformaseunjuicio“ propio” , y pongo comillasen lapalabra
propio, porgque es precisamente ese aspecto € que hace mas dificil visualizar la
participacién de los nifios como protagonistas, tanto en un proceso de mediacion
COmMOo un proceso judicial.

Durantelacrisisdelaseparacion de sus padres ¢podran los nifiostener unavision
propia de lo que ocurre? ¢Qué sucede con los conflictos de ledtades que surgen
como reaccion emocional alaruptura? Si e nifio manifiestasuintenciéon denover a
padre o alamadre, ¢qué consecuencias futuras se pueden derivar de esa opcion?

Sinser especidistaveo condificultad que e nifio puedaabstraerse completamente
delaspresiones alaque pueda estar sometido, alos prejuicios, mitos, historias que
yarondan, asuspropiostemoresy dudas. Me cuestaimaginar quelasensibilidad de
un nifio no absorba la pesada carga emociona que conlleva la separacién de sus
padres, sin sentirse en agiin momento triangulado por uno de ellos.

En este sentido, Mary Ann Mason enumera-sin hacerse cargo- delos posibles
argumentos contrarios al derecho a consentir, y entre ellos incluye precisamente
gue el hecho de degjar a nifio la decisién de optar con cua de sus padres desea
vivir invitaalos padresacompetir uno contrael otro paraganar latuicién, poniendo
de ese modo a nifio bajo presion.*?

Si esta presion -digamos que inapropiada- se suma el conflicto de leatades
propio de la separacion de los padres, es bastante probable que el nifio no esté en
condicionesdeformarseunjuiciolibrey propio distinto del de sus padres, esdecir,
lacapacidad de escindir sus opiniones, deseosy temores delos que sus padres-con
buena o malaintencién- les hayan hecho participes, es relativamente baja.

48 Mason Mary Ann, The custody wars, ob. cit.
4 |bid.
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El tema de los conflictos de lealtades es a mi juicio el punto dentro de toda
esta discusion que pudiera poner en discusion los beneficios -y ala luz de la
Convencién, el derecho- de la incorporacién y participacién de los nifios en la
mediacion familiar. ¢Cémo evitar que el nifio repita-incluso aveces hasta con las
mismas palabras- 10os deseos de uno de sus progenitores? ¢COmo cuidar su
“objetividad” frente al conflicto de sus padres?

Sin embargo, este obstaculo esta presente tanto si se “escucha al nifo”
(aternativab), como si €l nifio participaen igual dad de condiciones con sus padres
en la mediacion, como |o propone Mason (alternativa c). No es posible soslayar
los conflictos de lealtades que pudieran existir en ninguna de |las dos hipotesis.

VI. A mopo pe GoncLusioN

No cabe duda que poco a poco la Convencion de Derechos del Nifio ha
comenzado a tener una creciente aplicacion en el derecho de familia -tanto en
nuevas iniciativas legales, como en fallos de tribunalesy més recientemente en la
préctica de la mediacion familiar- principalmente con respecto a principio del
interés superior del nifio (articulo 3), a derecho del nifio de no ser separado de sus
padres (articulo 9) y a derecho del nifio de ser escuchado y emitir su opinion en
los asuntos que le afecten (articulo 12).

Respecto a este Ultimo derecho de participacion, latendencia dominante tanto
en lajurisprudenciacomo en lamediacion familiar hasido el de escuchar a nifio,
darle una oportunidad para que exprese sus deseos e intereses, siendo el juez -en
el caso de un proceso judicial- o los padres en conjunto con el mediador -en un
proceso de mediacidn- quienes reciben y toman consideracidn estas opiniones a
momento del acuerdo.

Ladoctrinadelaautonomiaprogresiva (articulo 5) enrelacion conlaaplicacion
del articulo 12 nos plantea nuevos desafios sobre cOmo concretar este mandato en
la préctica de lamediacion familiar.

Dada la naturaleza de este proceso -colaborativo, multidimensional y de
intervencion directa de los afectados- la participacién de los nifios a la luz del
concepto de autonomia progresiva parece congruente, y con mayor fuerza cuando
setratade hijos adol escentes. Desde luego, mucho més que con lal6gicaadversarial
deun litigio judicial.

Meatreveriaadecir -y en esto creo coincidir con mis colegas mediadores- que
latendencia se encamina por la aternativa (b) a que se hace mencién en el punto
anterior, esto es, escuchar alos hijos en un ambiente de confianzay pedirles que
cuenten como se sienten, cudles son sustemoresy aprehensiones frente al futuro,
que esperarian que sus padres hicieran en esta situacion, qué necesitan saber para
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luego “devolver” estainformacion alos adultos, es decir, transmitir alos padres
las opiniones, intereses, dudas e inquietudes de sus hijos.

El objetivo que esta detrés de esta propuesta es permitir alos padres conocer
los intereses y necesidades de sus hijos de modo tomarlas en consideracion al
momento de decidir. Lo que se persigue es que estos padres decidan en forma
informada, asi como deben estar informados acerca de los derechos y
obligaciones que ambos tienen (derecho de alimentos, derecho a mantener un
contacto directo, entre otros), |os padres también debieran estar en conocimiento
de las opiniones de sus hijos.

Cabe sefiaar que en el caso delos adol escentes|as entrevistas han de constituir
lareglageneral. Si bien los adol escentes no escapan en un cien por cien del influjo
delos conflictos de |ealtades entre sus padres, por su edad y madurez, estarian en
mejores condiciones que un nifio menor de 12 afos, por eemplo, para formarse
unjuicio propio. Losadolescentestienen sus preferencias, su vision deloshechos,
Sus propias expectativas, es decir, poseen mas elementos de andlisis como para
tener unaopinion acercadelo que estaocurriendo a interior de sufamiliay delas
consecuencias de una u otra decision acerca de lavidafamiliar futura.

En esta linea Marinés Suares sostiene que «la presencia de éstos (los
adolescentes) en el proceso no solo es necesaria, sino que es imprescindible»,
incluso més ella considera que ellos deben concurrir a la firma de los acuerdos
junto con sus padres.

La metodologia a utilizar para entrevistar a los nifios y adolescentes puede
variar de acuerdo a modelo de mediacion que se utilice o a contexto cultural
donde se inserte e servicio, como ha quedado medianamente ilustrado en los
capitulos anteriores. Sin embargo, parece indispensable que |as reuniones con los
hijos estén en manos de profesionales con formacion y experienciaen trabajo con
nifios, ya sea que se trate de un profesional que se encargue especificamente de
esta labor o del mismo mediador que conduce el proceso.

Losesfuerzos delos mediadoresfamiliares deben abocarse entoncesapropiciar
unamayor participacion delosnifios- y sin excepcidn, en el caso delos adolescentes
- y a definir objetivos, estrategias y metodologias, con €l fin de dar vida a la
Convencién en nuestra practica profesional .

Considero que los derechos de los nifios que comprende este cuerpo legal
internacional - en especial, el principio del interés superior del nifio - deben dejar
de ser s0lo decl araci ones de principios compartidasy no discutidas en lacomunidad
politicay académica paratransformarse en manifestaciones concretas, deben dejar
de ser elucubraciones abstractas para encarnarse en casos reales, de familias con
nombrey apellido, deben dejar de ser derechos contemplados en normas legales
para constituirse en una experiencia procesal del derecho.
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Tal vez, si casos como aguel con el que comencé este documento -en que el
padre y sus hijas adolescentes convienen los términos de un acuerdo y éste es
firmado por lostres- nos dé nuevos elementos, pistasy argumentos paradefinir la
manera apropiada de actualizar |os derechos del nifio en la mediacién familiar.
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Los Nifios N LA Mepiacion FAMILIAR

(ComenTaRIO AL ARTiCULO DE MACARENA VIARGAS)

1
Paula Correa Camus

El punto de vista que desarrollaré en el presente comentario al completo
documento de M acarena Vargas denominado “ L os nifios en lamediacién familiar”
aunque inevitablemente personal, recoge unaincipiente reflexion que sobre este
tema hemos estado haciendo en el Centro de Mediacion de la Corporacion de
Asistencia Judicial?, programa en cua un significativo porcentaje de las
mediaciones versan sobre asuntos familiares®.

Lo que me propongo entonces es, a partir de la experiencia que alli hemos
desarrollado, formular algunos aportes, en primer lugar sobre lo que se entiende
por mediacion familiar para enseguida referirme a nuestro enfoque sobre la
participacion de los nifios en |as mediaciones post-ruptura®.

Sin tener la pretension de agotar ninguno de estos temas sino que muy por el
contrario intentado contribuir alaaperturade un debate necesario afin de enriquecer
nuestra préctica.

1. Mepiacion FAMILIAR

La mediacion familiar es quizés la rama de la mediacion que mas desarrollo
presenta universalmente. Multiplesy conocidos son asimismo |os argumentos de
que dacuentalaliteraturay por los que se recomienda ampliamente el uso de este
sistema para el abordaje de los conflictos post-divorcio o post-ruptura, los que
frecuentemente se hacen sinénimo de mediacion familiar. Y es precisamente en
este &mbito de la mediacion familiar -conflictos post. Divorcio- que se sitta el
tratamiento del tema que hace Macarena Vargas.

Al respecto y reacionandolo directamente con € rol de los nifios en mediacion,
creemosquenoesde todo correcto asimilar mediacion familiar amediacion post ruptura.

1 Abogaday mediadora. Directoradel Centro de mediacién delaCorporacion deAsistenciaJudicial delaRegion
Metropolitana, docente de la escuela de derecho de la Universidad Diego Portales en Sistemas Alternativos de
resolucién de Conflictos y Asesoradel Ministerio de Justicia para el proyecto de tribunales de Familia.

Autora con otros del libro El Proceso de Mediacién, Editorial Juridica, abril 2002.

2 Mas antecedentes sobre la experiencia de mediacion que ali se desarrolla en El Proceso de Mediacion,
Alliendey otros, Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2002.

3 Deacuerdo aestadisticas del centro cercadel 50% -47,3%- de |os casos mediados corresponden afamilia, otra
materias frecuentemente mediadas son vivienda, comunitarios, deudas.

4 Preferimos hablar de mediacion post rupturay no post divorcio en razon de lainexistencia de éste.
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Alba M. Gasparino® se refiere ala mediacion familiar como “disciplina que
se ocupa de la busqueda de soluciones en los conflictos que se originan en €l
nacleo familiar.”

En efecto, tanto en nuestra practica de mediacion como en el enfoque de
destacados autores como Marinés Suarez® son objeto de mediacion familiar una
serie de otros conflictos que van més ala de las rupturas de paregja, de hecho no
siempre esta presente dicha ruptura, tales como problemas de herencias, cuidado
de familiares mayores y conflictos de los padres u otros familiares con nifios o
adolescentes.

En ese sentido entendemos que caben dentro del campo delamediacion familiar
todoslos conflictosinter per sonales concer nientesal acontecer deunafamilia
y que puedan ser solucionados por losinvolucrados.”

En este enfoque es perfectamente posible imaginar -y de hecho asi ocurre-
conflictos en que nifios o jovenes son participantes directos (protagonistas en
el simil de Macarena) en la mediacién. A modo de ejemplo podemos sefialar
algunos casos:

- Jovenes que tienen un conflicto con sus padres u otros familiares a proposito
de la continuidad de sus estudios.

- Conflictos derivados de los embarazos adol escentes: mantencién en el hogar,
condiciones, forma de relacionarse con la pareja de é o la adolescente, roles de
|os futuros abuel os etc.

- Se trata normalmente de jovenes entre 12 y 18 afios.

La mediacién la piden indistintamente ellos o sus padres y cuando |o hacen
ellos normalmente ha sido a sugerencia de alguna institucién o programa
especializado que conoce su situacion.

En este tipo de casos nuestra experiencia es que la mediacion ha mostrado ser
un eficaz mecanismo de resolucion de conflictos, en e que padres e hijos y/ u
otrosfamiliareslogran |legar aacuerdos concretos con espacios de participaciony
dié ogo respetuosos que pueden constituir importantes experiencias de aprendizaje.

En ese sentido cabe resaltar entonces la idoneidad de la mediacion, en sus
principiosy procedimientos, parael gercicioy puestaen practicade cuotascrecientes
de participacion y toma de decisiones de nifios y adolescentes en asuntos que les
conciernen, acorde con la Convencion de Derechos del Nifio (articulo 5y 12).

5 Médica Psicoterapeuta espariol a, ponencia Los adolescente y su presencia en la mediacion familiar.
6 Marinés Suares, Mediando en sistemas familiares, Paidos, Buenos Aires, 2002.
7Alliendey otros, ob. cit, p. 47
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Por otra parte, quisiera llamar la atencidn que en estos casos -de mediacion
familiar en un sentido amplio- no se cuestiona la inconveniencia de convocar a
nifios o jovenes, ni a que estos tengan poder de decision, ni tampoco de parte de
los mediadores se observan mayores dudas sobre sus capacidades o herramientas
paratrabajar con estos actores especiales, [o cual me llevaapensar y con esto me
aproximo a segundo punto de este comentario, que las dudas e inquietudes que se
plantean sobre los nifiosy lamediacién post. divorcio se relacionan mas bien con
unaciertareticencia natural a darles poder de decisién auténomo en un conflicto
gue claramente no es de ellos méas que con otras cuestiones de principios.

2. Los NiNos EN LA MEDIACION POST RUPTURA, UN APORTE DESDE LA
Experiencia be MEebiacion

[lustrativos pueden resultar los datos de un estudio realizado en 1998 por las
psicdlogas MarcelaEstraday Andrea Pomés denominado “ Lapracticade mediacion
en centrosinstitucional es desde la perspectivadelos mediadores, atres afios de su
inicio en Chile”. Dicho estudio incluy6 unaentrevistaa 100% del universo delos
mediadoresy en ellaseincluyeron preguntas relacionadas con la participacion de
los nifios en mediacion:

FRECUENCIA EN QUE NINOS IMPLICADOS EN EL CONFLICTO ASISTEN A SESION

Base 17
Porcentaje
Nunca 23.5%
Algunas veces 64.7%
Siempre que hay nifios implicados son citados a sesion 0%
Sesiones entre el mediador y los nifios, sin padres 11.7%
Total 100%

Nadie sefial 6 que esto ocurriera siempre que hay nifios implicados

OPINION DE LOS MEDIADORES SOBRE LA PARTICIPACION DE NINOS EN SESIONES

Base 17
Porcentaje
Bien 0%
Mal 17.7%
A veces necesario 82.4%

Total 100%
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Maéasallade que setrat6 de un estudio exploratorio que no ahondamayormente
en las razones y motivaciones de los mediadores, creo que estas cifras son Utiles
para marcar un punto de inicio en la discusién en nuestro pais: |os mediadores
chilenos estamos mas acostumbrados atrabajar con adultos e intuitivamente creo
yo, compartimos la posicién dominante desde la teoria de la mediacién, esto es
que el conflicto derivado de la ruptura de pareja es de los padres, que €llos estéan
[lamados -en principio- atomar las decisionesy que la participacion de |os nifios
esopcional.

En ese sentido y considerando lasituacion actual como punto de partidaquiero
relevar dos aspectos: |a pertinencia de mantener y profundizar unareflexion més
aladel importante gatillador que ha constituido el documento de Macarena, y la
necesidad de contar con mas datos empiricos paralo cual seriaGtil quelos centros
incorporaran unavariable de participacion delos nifios en susregistrosy mediciones
cuantitativasy cualitativas.

El documento en comento intenta contestar a la pregunta sobre el tipo de
participacion -descontado que alguna deben tener- de los nifios en la mediacion
familiar post. divorcio de sus padres. protagonistas, actores secundarios etc. Yo
creo quetambién esvéliday ayudael preguntarse sobre el rol delos nifiosen todo
el proceso de separacion o ruptura de sus padres 'y no sélo en un momento del
mismo, cual es la participacion en una mediacion.

En realidad es el proceso entero de rupturade los padres el que afecta al nifio
por 1o que me parece que su derecho de expresion y a ser escuchado debe ser
mirado en un continuo més amplio quelamediacion, y que normamenteinvolucra
alos padres directamente. Son ellos quienes informan a sus hijos de la situacion,
deloscambiosqueimplica, losarreglosque harény de acuerdo asu edad y madurez
abriran con ellos espacios de més participacion y decision acorde con €l estilo de
esafamiliaen particular.

El rol delamediacidn essubsidiario respecto delas posibilidades de comunicacion
y acuerdos directos delos padres entre si y respecto de los hijosy en ese sentido me
parece que la participacion de los nifios en lamediacién post. ruptura de sus padres
también tiene algo de subsidiario, no es per se, por solo satisfacer un requerimiento
de la convencion, sino que debe estar orientada a una finalidad.

Para nosotros en las mediaciones de familia cuando hay nifios involucrados,
se intenta siempre que €l foco de inter és de esa mediacion esté en los nifios, y
digo seintenta pues eso ho es resorte exclusivo del mediador sino que dependera
del sistema completo: partes (padres) y mediador.

Asi, creemos que lasolapresenciafisica delos nifios en mediacion no asegura
gue sus intereses sean considerados, ni que en las decisiones prime €l interés
superior de ese nifio.
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En mediacién también se puede ayudar alos padres a que oigan masy mejor
a sus hijos sin que éstos asistan fisicamente a alguna sesion, 1o que no significa
gue crea gue no deben asistir nunca.

¢Como lograr quelosnifios sean el foco deatencion? Lo que mésalladelos
discursos no es nadafécil ni evidente. Desde yano tengo todas | as respuestas, solo
algunas ideas e instrumentos que trabajamos en el centro:

- Laexperiencianos hamostrado que paraque ello ocurra, paraquelos padres
verdaderamente piensen en sus hijos y en lo mejor para ellos y de verdad los
puedan escuchar en medio del conflicto que viven, es necesario antesacogerlosa
ellos en sus necesidades. Delo que se derivaque hay quetrabajar siempre primero
con los padres y con sus necesidades.

- También es (til la realizacion de sesiones privadas con cada uno de los
padres, donde se trabaja el tema.

- Suspender tempor almentelamediacidn mientras setrabajacon otrasayudas
complementarias y

- Obviamentelapresenciafisicadelosnifios; esdecir creemosquelapresencia
de los nifios en la mediacion puede ser, entre otras, una buena herramienta para
ayudar alos padres afocalizarse en ellos.

¢Cuéndo y cdmo hacer participar fisicamente a los nifios?
No tenemos unareglarigida

Uno de los objetivos yadicho es el fortalecimiento de los nifios como foco de
lamediacion. Otro objetivo frecuentey no menosimportanteesel deinformar al
nifio acerca del proceso en que estén sus padres, sus caracteristicas y objetivos,
reafirmando el interés por ellos y que a su vez ellos puedan comunicar de su
intimidad sin que nuncadeban sentir que toman ladecision ni que son informantes
de lasituacion.

En nuestra experiencia, cuando son varios hijosy se esta pensando tomar una
decision dificil como separar a los hermanos, se produce un fortalecimiento del
sistemafraternal y a contrario, es mas dificil cuando se trata de un hijo anico.

En este sentido también nos preguntamos ¢, Porqué no los hacemos participar
en mas ocasiones? Y queremos compartir muy francamente las razones que
tenemos:

- Por no aargar |as mediaciones,

- Por uninterés de confirmar alos padres en su rol, esto obviamente si no hay
otro indicio de alguna situacion particular y

- Por no exponer alos nifios a una situacion estresante
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¢Quién toma la decision?

Enlapréacticadel centro ladecision de oirlos es siempre del mediador y delos
padres, nunca laimpone el mediador en contra de los padres. En genera es éste
quien trabaja el acuerdo o aprobacion de los padres, no es demasiado comun que
estos lo planteen y cuando uno de ellos lo pide frecuentemente es para obtener
confirmacion o descalificar a otro por 1o que se trabaja esto antes.

En definitiva setratade un punto de vista basado en unaricaexperienciadeya
varios afios que hemos querido poner adisposicion de unareflexion que esperamos
continde.



Conbuctas DiscrimiNATORIAS, ABUSIVAS E INFUNDADAS
EN CONTRA DE ESTUDIANTES EN LA SELECCION Y MARGINACION EN LOS
EstasLECIMIENTOS DE Epucacion Bisica Y Mepia

DiagNGSTICO Y CARACTERIZACION DEL PROBLEMA'

Lidia Casas Becerr@2
Jorge Correa Sutil

ESTE DOCUMENTO PROCURA, A PARTIR DE ALGUNAS DISTINCIONES
CONCEPTUALES, CARACTERIZAR LOS PRINCIPALES HECHOS Y ACTOS QUE
CONSTITUYEN PROBLEMAS PARA EL INGRESO Y MARGINACION DE
ESTABLECIMIENTOS DE EDUCACION BASICA Y MEDIA Y QUE VULNERAN EL
DERECHO DE EDUCACION DE LOS NINOS EN LOS ESTABLECIMIENTOS
SUBVENCIONADOS.

SE ENTIENDE POR ACTOS DISCRIMINATORIOS AQUELLAS DIFERENCIAS QUE
NO PUEDEN SER JUSTIFICADAS RAZONABLEMENTE, MIENTRAS QUE LOS ACTOS
ABUSIVOS SE DERIVAN DE LA DESIGUAL RELACION QUE SE CONSTRUYE EN
EDUCACION. UN TERCER TIPO DE ACTOS, LOS INFUNDADOS, SON AQUELLOS
EN QUE NO SE EXPLICITAN LOS FUNDAMENTOS PUDIENDO SER ACTOS

DISCRIMINATORIOS O ABUSIVOS.

1 Este es un primer informe sobre un estudio de los problemas de discriminacion y abuso en la seleccion y
marginacion escolar en |os establecimientos de educacién basicay mediarealizado parael Ministerio de Educa-
cién en Septiembre de 2000. Se produjeron ademas otros documentos : Descripcion y andlisis juridico acerca
del derecho alaeducacion y la discriminacion y Propuestas de politicas pablicas y normativas sobre conduc-
tas discriminatorias y abusivas en la seleccién y marginacion escolar en Discriminacion e interés publico,
Cuadernos de Andlisis Juridico, Serie publicaciones Especiales, N° 12, Escuela de Derecho, Universidad Diego
Portales, Santiago, Chile, 2001. Este Ultimo es el documento propositivo de este estudio.

2 Lidia Casas Becerra es profesora e investigadora en la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales.

3 Jorge Correa Sutil es profesor investigador de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales (al
momento de realizar el presente estudio) y Subsecretario del Ministerio del Interior de Chile.
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1. ANTECEDENTES GENERALES

Losconflictosal interior delos establecimientos de ensefianza basicay media
han provocado inquietud en el Ministerio de Educacion. Algunas cifras muestran
que, en diversos periodos discontinuos desde diciembre de 1996 amarzo de 1999,
las denuncias por actos abusivos o discriminatorios que padres y apoderados
atribuyen a la direccion de los establecimientos superan las 14.000.4 A €ello se
suma que en ocasi ones estos conflictos se ventilan con gran notoriedad através de
los medios de comunicacion.®

El tematambién han sido materiade preocupacion por partedeloslegisiadores,
guienes desde 1990 o han abordado a través de diversas mociones. De hecho, se
acabade publicar unamodificacion alaL ey OrgénicaConstituciona de Ensefianza
(LOCE)® cuyo origen fue la mocién de un grupo de parlamentarios, quienes en
1994 reaccionaron frente aun caso puntual -pero paradigmético- de expulsion de
unajoven embarazada.’

El Congreso se encuentraactual mente discutiendo unamodificacién alaL OCE
y otras normas legales a fin de prohibir précticas discriminatorias, la que ha
avanzado en su tramitaciéon. Se mantiene pendiente la discusion de otras
propuestas. Una de ellas importa una reforma constitucional destinada a conferir
al derecho alaeducacion laaccién de proteccion. Otros proyectos buscan garantizar
lagratuidad y obligatoriedad de la ensefianza secundariaparacautel ar los derechos
de los padres ante los cobros que realizan |os establ ecimientos educacional es.

Hastalafecha, ni e Ejecutivo ni e Legidativo han abordado enformasistemética
los conflictosen estadrea, por lo cua las modificacionesalaL OCE y otros cuerpos
legal es aparecen como medidas parcial esy reactivas ante determinadas coyunturas.
El Ministerio ha privilegiado €l rol de mediador, llamando alos establecimientos a

4 Seglin datos que constan en el documento Ministerio de Educacién, Derecho ala Educacién Minuta parala
Discusion, marzo de 1998. No obstante su fecha, este documento contiene datos hasta marzo de 1999. Estos
provienen de un estudio de la Unidad Normativa de la Division General de Educacién sobre reclamos escritos
presentados por los padres o apoderados en |os Departamentos Provinciaes.

5 L os casos més patentes en los meses de julio y agosto de 2000 han sido laexpulsién de dos jévenes embaraza-
das del Liceo Técnico de PuenteAlto, situacién en que intervinieron directamente laMinistrade Educaciony el
Presidente de la Republicay la expulsion de seis nifios de un colegio municipalizado de Quinta Normal, en que
se han enfrentado las posiciones del Ministerio y el Gerente de la Corporacion Educacional de Quinta Normal,
quien defiende lafacultad de expulsar afin de proteger a resto de la comunidad educativa.

6 Aprobada por laLey 19.688, publicada en el Diario Oficia del 5 de agosto de 2000.

7 Loreto Campos, expulsada del Instituto Comercial Blas Cafias. Su madre dedujo recurso de proteccion, € que
fue rechazado. Loreto recibié € apoyo del Instituto Nacional de la Juventud y la mocién parlamentaria fue
presentada en conferencia publica con su presencia. Lamodificacion alaley expresa: “El embarazo y lamater-
nidad no constituiran impedimento para ingresar y permanecer en los establecimientos de educacién de cual-
quier nivel. Estos Ultimos deberan, ademas, otorgar las facilidades académicas del caso.”

8 Presentada por los diputados L etelier, Saa, Bustos, Leal, Montesy Palma. Ver Boletin 2252-04. Seglin antece-
dentes disponibles en agosto del 2000, el proyecto se encuentra en el Senado para su estudio.
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acatar normas, muchas de las cuales sdlo tienen e caracter de instrucciones o
recomendaciones. Ademés ha recibido y procesado denuncias; ha elaborado un
estudio sobreel tema,® harecibido un estudioy unapropuestadeley delaCorporacion
de Estudios y Gestion Ambiental para € Desarrollo, a instancias del Parlamento
Juvenil1® y ha elaborado con UNICEF una cartilla destinada a informar acerca de
losderechos de adlumnosy apoderados frentealadiscriminacion.!* Por otraparte, el
Gobierno cuenta con una unidad de defensa de los derechos del nifio que ha
intervenido en casos de conflicto escolar.2

A modo de gjempl o, podemos decir que la cartilla elaborada por € Ministerio
con UNICEF ha provocado malestar entre sostenedores, al igual que las
intervencionesdel Ejecutivo enlos Ultimos casos de expul sién de mayor notoriedad.
Todo €ello ha permitido que salgan a la luz pablica las divergencias sobre como
enfrentar situaciones dificiles e indebidas en |as escuel as.

Existe una percepcion generalizada entre |os diversos actores de que se trata
de un problema serio, no obstante la dificultad de cuantificar el fendmeno. Para
enfrentar estas situaciones, el Ministerio celebrd un convenio con la Escuela de
Derecho de la Universidad Diego Portales a fin de revisar aguellas situaciones
conflictivas que debian ser erradicadas. Con €l objeto delimitar el objeto del estudio,
se acordd que solo se abordarian situacionesindebidas en |os procesos de sel eccion
y marginacion (expulsion y cancelacién de matricula). Abordaremos ademés
agunos problemas rel acionados con lamatriculay cobros pero sélo en lamedida
en gue impliguen situaciones conflictivas.

Este documento tiene por proposito hacer una descripcion y andlisis de los
distintos problemas que se enfrentan en lasel eccidn y expulsién de nifiosy jovenes
en establecimientos de educacion basicay media municipalizados y particulares
subvencionados. En virtud del convenio se elaborard ademas un estudio
sistematizado de la normativa vigente, incluyendo una presentacion de la
jurisprudenciay una evaluacion de las razones culturales, sociales o politicas que
subyacen en laineficacia de |as normas vigentes; se preparard un documento de
principiosy criterios sobre seleccion y expulsién que tendra como base €l debate
desarrollado por los participantes en lamesade trabajo convocadapor el Ministerio,
y se confeccionardun documento con propuestas de politicaspublicasy legidativas.

9Véase nota 1.

10 Corporacion de Estudios y Gestion Ambiental parael Desarrollo, Estudio de antecedentes para la formula-
cién y propuesta de un Proyecto de Ley para asegurar el Derecho a la Educacién, abril 1999.

1 Ministerio de Educaciony Unicef, Guia de apoyo para padresy alumnos. Estudiar esun derecho. Nadie nos
puede pasar por encima.

12 Se trata del Centro Regional de los Derechos del Nifio (CREDEN), organismo generado por iniciativa
interministerial. En el caso del Ministerio de Educacion depende del Departamento Provincial-Sur y dela Secre-
taria Regional Ministerial de la Region Metropolitana.
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Paraelaborar este diagndstico sehan consultado diversasfuentes. En primer lugar,
se ha procurado recopilar todas las fuentes secundarias o de textos ya publicados.
Entre éstosdestacan losinformesdel Ministerio de Educacion sobrereclamosde padres
y apoderados,; losinformesdel Centro Regional por los Derechosdel Nifio (CREDEN)
y losdelaUnidad de Fiscalizaci on de Subvenciones. En segundo lugar, sehan efectuado
entrevistas con los principales actores, particularmente funcionarios del Ministerio.
En tercer lugar, se han aprovechado las opiniones vertidas en la mesa de trabao
convocada por e Ministerio y en laque participaron legisladores, 13 asociaciones de
establ ecimientosparticul ares subvencionados,* laasociacién demunicipios, e Colegio
de Profesores, representantes de la FESES y Parlamento Juvenil, asociaciones de
padres, 1> la Asociacion de Directores, la UNICEF y diversos funcionarios del
Ministerio. El ato grado de interés y activa participacion en esta mesa de trabgjo
refuerza nuestra percepcion de que estos conflictos constituyen un problema serio y
que las soluciones, caso a caso, pueden no resultar del todo adecuadas.1® Se sumaa
elloladecl araci 6n publicaemitidaen agosto pasado (afio 2000) por € Areade Educacion
de la Conferencia Episcopa de Chile.l’

Ni los recursos ni € tiempo destinado a este estudio han permitido realizar
investigaciones empiricas de caracter muestral, 10 que habria sido de gran
importancia, especialmente por la dificultad de obtener datos que cuantifiquen
adecuadamente estos nudos probleméticos. Esta es una cuestion que debe ser
abordada adecuadamente paraevitar que lafalta deinformacién sistematizada sea
argumento para restar importancia o invisibilizar estos conflictos.

En primer lugar, cabe destacar que lainformacién sobre reclamos de padres
y apoderados recibida por |os departamentos provinciales se encuentraregistrada
en periodos discontinuos!® y no se cont6 con informacién actualizada sobre
estas situaciones.®

Segundo, se advierte que la forma en que se registran las denuncias de los
padresy apoderados generacategorias demasiado ampliasqueimpiden unandlisis

13 Se integraron en distintos momentos de la discusion los diputados y diputadas Sergio Elgueta, Maximiano
Errézuriz, Juan Pablo Letelier, Maria Rozas, Fanny Pollarolo, MariaAntonieta Saay Felipe Valenzuela.

1 ncluyendo laFIDE, laCONACEP, laAsociacion de Educacién Primariay un representante de la Conferencia
Episcopal.

15 participaron representantes de la Asociacion de Padres Catélicos, de la ONG No Me Eches y de la Unién
Comunal de Renca.

16 E| representante de la Unién Comunal de Renca ala mesa de trabajo convocada por el Ministerio manifestd
que laUnion pretende [lamar ala creacion de unainstanciasimilar anivel local.

17 Conferencia Episcopal de Chile, Areade Educacion, Lalglesia Catdlica frente ala discriminacion en educa-
cién, Santiago, agosto de 2000.

18 Se contd con los informes sobre reclamos de padres y apoderados recibidos por los departamentos provincia-
les paralos periodos diciembre 1996 a abril 1997 y diciembre 1998 a marzo 1999.

19 Con todo, seincluyen datos mas recientes recogidos por el CREDEN sobre casos de |a Regién Metropolitana.
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de mayor precisiéon. Es més, lainformaci én no se encuentra desagregada; el Uinico
periodo con un mayor nivel de detalle va desde diciembre de 1998 a marzo de
1999. Se observan ademasimprecisiones que se analizaran durante lapresentacion
de la informacion, por lo que los datos sélo pueden ser considerados como
indicativos de un fendmeno cuyos contornos precisos no es posible determinar.

Ademés de describir los nudos probleméticas en la seleccion y marginacion
de aumnos, este documento procuraestablecer -en el apartado que sigue- un marco
conceptual paraactosindebidos, clasificandolos como discriminatorios, abusivos
einfundados.

Laterceraseccidn describiralos problemas de seleccidn, entregaracifras acerca
de lamagnitud del problema e intentar& una caracterizacion de los problemas que
se verifican en este proceso. En especial, describiremos algunos problemas en
relacion a causales normalmente consideradas probleméticas, como rendimiento
académico, caracteristicas conductual es o psicol égicas delos nifios, caracteristicas
delafamilia, €l credo, la existenciade enfermedades o discapacidad, €l embarazo
y la situacion socioecondmica.

L acuarta seccion abordara problemas rel acionados con lamatricula. Los datos
sobre reclamos serén analizados en relacion alanatural ezadelarelacion contractual
gue se produce entre padres y apoderadosy |os establecimientos educacionales y
los derechos que surgen de la matricula. Revisaremos a su vez problemas
relacionados con los cobrosy |as presiones que se gjercen para obtener su pago.

L a quinta seccidn analizara situaciones problematicas que dicen relacién con
la seleccion, expulsion y cancelacion de matricula. También estudiaremos |os
presupuestos que debe cumplir toda medida de marginacion. La sexta seccion
tendré por objeto estudiar las normas de convivenciaen relacion alaexpulsiony
cancelacion de matricula. Por ultimo, revisaremos las conductas indebidas en la
seleccién y marginacién de estudiantes y los problemas de fiscalizacion que se
advierten en este ambito.

Al describir y analizar los problemas procuraremos emplear las categorias
conceptual esque sedesarrollan en laseccion que sigue. Ello no siempre seraposible,
todavez que los datos existentes distan mucho de emplear estas clasificacionesy no
presentan homogeneidad ni parecen responder a clasificaciones predeterminadas
con grados de sofisticacion.

2. MARCO CONCEPTUAL: LA IMPORTANCIA DE DISTINGUIR

Lamayoriadelas situaciones probleméticas en el accesoy convivenciaescolar
han sido caracterizadas por parlamentarios, padres, Ministerio y medios de
comunicacion como problemas de discriminacién. Ello provoca que situaciones
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tan disimiles como actos abusivos por parte de los docentes, cobro ilegal de
matricula, suspension por problemas de conducta o expul sion acausade embarazo
o mal rendimiento sean tratadas como problemasdeigual naturalezay enfrentados,
generalmente, como casos de discriminacion.

Es fundamental saber que no todos los conflictos o problemas del sistema
escolar son actos de discriminacién. Para ello es necesario elegir una forma
determinada de conceptualizar la discriminacion, distinguiéndola en especia de
los actos de abuso de poder que se derivan de ladesigual relacion que existe entre
alumnosy familias, por una parte, y |os establecimientos educacional es, por otra,
y los conflictos naturales que se originan en todo tipo de comunidad.

Se hace necesario huevamente advertir que solo se revisaran aquellas éreas
probleméticas del ingreso, seleccion y expulsion de nifios y jovenes. No nos
detendremos en un sinnimero de situaciones discriminatorias y abusivas en la
convivenciaescolar que pueden verificarse enlaformaque se desarrollalacétedra;
en los mensajes contenidos en textos escolares o os mensajes de los docentes al
impartir sus clases. Al elegir unos procesos sobre otros no queremosimplicar que
los primeros sean mas importantes que |os segundos.

Se requiere alcanzar mayor precision acerca de qué practicas son
discriminatorias 0 abusivas y cudles, en cambio, son diferencias fundadas en
legitimas opciones que se adoptan en €l gjercicio delalibertad de ensefianza. Esta
claridad debieradar certezaatodos | os actores acerca de | as consecuencias de sus
actos, de lo que pueden y no deben hacer y de las conductas licitas y las que
merecen sancion.

2.1. Conceptualizacion de la discriminacion

Existen diversas perspectivas paraaproximarse alanocion de discriminacion,
desde la semantica a la filoséfica. Por nuestra parte, nos serviremos del sentido
gue el concepto tiene en los principales instrumentos i nternacional es, tales como
la Convencién Relativa ala Lucha contralas Discriminaciones en la Esferade la
Ensefianza y la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer. Entendemos que en ellos la expresion tiene una
connotaciOn negativa que esos textos emplean para procurar su erradicacion; que
no eslaunicaposible, puestambién la palabra, en el uso comun, se emplea como
sinénimo de distincién. Tenemos conciencia de que no toda distincién es
discriminatoria, sino solo aquella que produce dafio y que no puede ser justificada
en criterios racionales. Por otra parte, sabemos que el concepto que emplean los
acuerdosinternaci onal es contienen imprecisiones que abren otros problemas sobre
los cuales jueces, juristas y filésofos discrepan legitimamente, con buenos
argumentos que no logran alin convencer a una audiencia cada vez més universal
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y, por lo mismo, multicultural. No obstante estas limitaciones, justificamos su
empleo paraefectos de un texto que pretende caracterizar ladiscriminacién enlos
procesos de seleccion y expulsion en establecimientos escolares. Fundamos este
empleo, desde luego, en el caracter de autoridad de esos textos aceptados por la
comunidad internacional y vinculantes para Chile. El pais ho cuenta, por su parte,
con unadefinicién normativadel concepto, salvo lanocion dedistincién arbitraria
que contiene la Constitucién y que los tribunal es han caracterizado como carente
de justificacion racional. Los criterios jurisprudenciales para definir la igualdad
no han sido estables ni consistentes.?° En la medida en que las definiciones
contenidas en los tratados sean insuficientes para caracterizar alguna situacion de
las que analizaremos como discriminatorias, mantendremos la situacién como
dudosa o procuraremos €l empleo de alguna precision doctrinaria que trataremos
de identificar en cada caso.

Todos los instrumentos internacionales utilizan el vocablo “ discriminacion”
con una connotacién negativa. Ellos entienden que se trata de una conducta que
diferenciaen el trato (entendiendo también la exclusion o distincidn) y que tiene
por proposito o produce una situacion de inferioridad o perjuicio. Lo que interesa
aqui no es si el agente tuvo por proposito discriminar, sino s las acciones u
omisiones, aunque neutrales, tienen como resultado la exclusion 0 menoscabo de
ciertos derechos.

El principio delano discriminacion sefunda precisamente en laigual dignidad
gue poseen todos los seres humanos. Asi, es discriminatorio cualquier acto que
ponga a una persona en situacion degradante o incompatible con la dignidad
humana.?! Siguiendo los tratados, entenderemos por “acto discriminatorio” las
acciones u omisiones quetienen por objeto excluir, distinguir, menoscabar u otorgar
preferencias o que tienen por resultado la exclusion, distincién, preferencia,
menoscabo o limitacion en el reconocimiento, goce o gjercicio de derechos de
ciertas personas, en razon de fundamentos que se contraponen ala éticao carecen
delégica. Estas acciones u omisionestienen por finalidad o resultado el destruir o
aterar laigualdad de trato en la ensefianza.

La Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio entiende por
discriminacion “todadistincion, exclusion, limitacion o preferenciafundadaen la
raza, €l color, el sexo, el idioma, lareligion, las opiniones politicas o de cualquier
otra indole, €l origen nacional o social, la posicién econémica o €l nacimiento,
que tenga por finalidad o por efecto destruir o aterar laigualdad de trato en la

20/ éase por gjemplo Atria Fernando, Los Peligros dela Constitucion en Cuadernos de Andlisis Juridico, serie
seminarios, N° 36, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, 1997.

21 Articulo 1° delaConvencion relativaalaluchacontralas discriminaciones en laesferade laensefianza, y Art. 13
del Pacto de Derechos Civilesy Politicos.
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esfera de la ensefianza’.??> Agrega la discriminacion por causa de la condicién,
actividades, opiniones expresadas o |as creencias de sus padres, o0 sustutoreso de
sus familias.?

Como puede apreciarse, los criterios diferenciadores inaceptables
habitualmente contenidos en tratados son el sexo, la raza, € idioma, credo, la
condicion socia y las opiniones politicas o de otra indole, sean personales o de
padres o tutores.

La Convencion relativa alalucha contra la discriminacién en la esfera de la
ensefianza sefiala que se entendera que hay discriminacion cuando: a) Se excluye
aunapersonao grupo del acceso alos diversos gradosy tipos de ensefianza; b) Se
limita a un nivel inferior la educacién de una persona o grupo; ¢) Se mantienen
sistemas 0 establecimientos de ensefianza separados para personas o grupos;>* o
d) Coloca a una persona o grupo en situacion incompatible con la dignidad
humana.?> Fina mente, agrega que los Estados se comprometen a“no admitir, en
cualquier forma de ayuda que los poderes publicos puedan prestar a los
establecimientos de ensefianza, ninguna preferencia ni restriccion fundadas
Unicamente en & hecho de que los alumnos pertenezcan aun grupo determinado” .26

La consideracién de caracteristicas gjenas a la voluntad de |os nifios para
desfavorecerlos en la seleccidén o marginacion de un establ ecimiento, tales como
sexo, formaen que fueron concebidos, discapacidad, enfermedades, caracteristicas
de personalidad o pertenencia a un determinado arreglo familiar es, en principio,
discriminatoria. Es igualmente discriminatoria la utilizacién de criterios que
lesionen el derecho a la privacidad, tales como el credo o la vivencia de la
sexualidad, pues atentan contrael derecho alaautonomiay laautodeterminacion.
Lasexualidad o € gercicio de éstasolo podrian ser invocadas en lamedidaen que
afectaran los derechos de terceros o constituyeran figuras delictivas.

Ello significa que es discriminatorio determinar €l ingreso o marginacién de
los establecimientos escolares en razén del origen étnico o racial, el sexo, la
discapacidad, |as caracteristicas de una persona, la presencia de enfermedades, el
credo, las opiniones politicas, la conformacion familiar y laformaen que un nifio
ha sido concebido. La utilizacion de estos factores no constituye discriminacion

22 Articulo 1° de la Convencion relativa alalucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza.
23 Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, Articulo 2, parrafo 2.

24 Esta Convencion admite expresamente la creacion de sistemas o establecimientos de ensefianza privados o
segregados por motivos de orden religioso, lingUistico o con laintencién de afiadir nuevas formas de ensefianza,
siempre y cuando funcionen de acuerdo con esa finalidad y que la ensefianza proporcionada se gjuste a las
normas que | as autoridades competentes fijen o prescriban. (Articulo 2, letrasb) y c).

25 Convencion, Articulo 1°.
26 Convencion, Articulo 3° letrad).
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cuando tiene por propdésito lograr laigualdad entre personas que histéricamente
han estado en situaciones de desventaja, como las mujeres.?’

LaConvencion sobrelos Derechos del Nifio prohibe ladiscriminacion en materia
de educacion, pero admite acciones positivas gpuntadas a erradicar ladesigualdad en
los procesos educativos. Laadopcion de medidas positivasno importadiscriminacion,
sino a contrario, € caba cumplimiento de las obligaciones del Estado.?®

Como severamas adel ante, mas complejay discutibleresultalaconsideracion
del talento o rendimiento en laseleccion de alumnos, asi como lamarginacion por
conductas que, sin dafar directamente a terceros, constituyen una renuencia
reiteraday persistente a acatar reglas legitimas del establecimiento educacional.

La Convencién contraladiscriminacidn en la ensefianza establece que no se
entendera por acto discriminatorio la creacion o mantencion de sistemas o
establ ecimientos separados por sexo, idioma o credo, siemprey cuando ello no
tenga por finalidad excluir a determinados grupos sino afiadir nuevas
posibilidades de ensefianza.?®

Algunos criterios utilizados en los procesos de seleccidén y marginacion no
congtituyen trato discriminatorio y se pueden justificar objetiva y razonablemente
siempre que sus fines sean licitos y los instrumentos de diferenciacion adecuados y
proporciona esaesasfindidades. Paraque estoscriteriosno congtituyan discriminacion
deben ser relevantes, razonables y jutificables.30 Asi, serian discriminatorias las
conductas en que los medios escogidos no guardan proporcionalidad con losfinesque
persiguen, no pueden ser justificados por contraponersealadignidad o igualdad delas
personas, 0 que por otros motivos no sean justificables.3!

La jurisprudencia del sistema europeo de derechos humanos considera que
para que una accién u omision sea considerada discriminatoria deben cumplirse
los siguientes supuestos: @) Los hechos descritos denotan la existenciade un trato
diferencial; b) Ladistincién hechano responde aun fin objetivani razonablemente
justificable, y ¢) No existe proporcionalidad entre medios empleados y fines
perseguidos.3? Se entiende que una distincion es justificable y razonable cuando

27 Se trata de las acciones o discriminacion positiva especialmente descritas en el Articulo 4 de la Convencidn
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contrala Mujer.

28 Medina Cecilia, ed., Constitucion, Tratado y Derechos Esenciales, Corporacion Nacional de Reparacion y
Reconciliacion, Santiago, Chile, 1993, pg. 20.

29 Articulo 2 de la Convencidn relativa a la lucha contra | as discriminaciones en |a esfera de |a ensefianza.

30 Figueroa Rodolfo y Gomez Gastén, Jurisprudencia en Recursos de Proteccion interpuestos por situaciones
de discriminacion que afecten a mujeres, Centro de Investigaciones Juridicas, Consultoria para SERNAM,
Informe Final, Santiago, Chile, enero de 1999.

S11bid.

32 Gomien Donna, Harris David y Zwaak Le, Law and Practice of the European Convention on Human Rights
and the European Social Charter, Council of Europe Publishing, Estrasburgo, 1996, pg. 353.



Revista de Derechos del Nifio / NGmero Uno / 2002 183

persigue un fin legitimo; con todo, es necesario ademas que los medios sean
adecuados y proporcionales.33 La Corte Interamericana ha seguido de manera
equiparable las normas de su par europea.3*

2.2. Conceptualizacion de actos abusivos

Entenderemos por abusivos-distingui éndol os de | os di scriminatorios- los actos
u omisiones de | os establ ecimientos educaci onal es que tengan un efecto negativo
sobre laeducacion y laigualdad de oportunidades'y que se derivan de ladesigual
relacion contractual en materia educacional.

En el acto abusivo, € establecimiento impone laviolacién a derecho, €l acto
injusto o €l trato indebido sin justificacion, cuestion que se explica precisamente
por ladesigualdad de poder (conocimiento, poder econémico, capacidad cultural,
etc.) entre las partes contratantes.

El proceso educacional se verificay presta en virtud de un contrato. Este es
tipicamente un contrato por adhesion, aquel en que las cldusulas son dispuestas
por uno de los futuros contratantes de manera tal que el otro no puede sino sélo
aceptarlas o rechazarl as. Analizaremos la naturaleza de esta relacion en el acpite
cuarto sobre matriculay su naturaleza. Estos problemas se generan en ladesigual dad
de poder de negociaciony armas delas partes, en quelasfamilias-y por extension
los nifios- se encuentran en posicion desmedrada.

A diferencia de los actos discriminatorios, estos problemas no dicen relacion
con las caracteristicas de las personasinvol ucradas sino con su condicion de partes
desiguales en una relacion contractual. Aunque cruzan a todo el sistema
educacional, se dan con mayor fuerza en la medida en que las familias de los
nifos, como usuarios, tienen menos poder de negociacion.

Muchos de |os problemas en larelacion padres-escuela se originan en lafalta
de una definicién clara de esa relacién contractual, las caracteristicas que debe
cumpliry lasfacultadesdel Ministerio en estaarea. L osactos cuestionables cubren
un amplio espectro que va desde laretencion de documentosy certificados por no

33 El punto de la proporcionalidad de los fines quedailustrado en un caso ventilado en la Corte Europea, en que
padres de distintas religiones litigaban la tuicion de los hijos. Dado que la Corte Suprema del pais entreg6 la
tuicion a padre basandose en lareligion de la madre, la Corte Europea sefial 6 que hubo trato diferenciado por
causal dereligion. La Corte, agregando que el fin perseguido por el fallo eralegitimo -proteccion de lasalud y
derechos de los nifios- estimé sin embargo que los medios el egidos eran desproporcionados a fin perseguido y
gue, en consecuencia, € fallo eradiscriminatorio. Caso Hoffmann, Judgement of 23 June 1993, SeriesA N° 255-C
citado en Gomien y otros, ob. cit., pgs. 352-353.

34 Espejo Nicolas, | nterpretacion amplia de la no-discriminacion alaluz del principio deigualdad. Un enfo-
queigualitario del interésplblico, Centro de Investigaciones Juridicas, Facultad de Derecho, Universidad Diego
Portales, Santiago, Chile, mayo de 2000, pg. 6.
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pago a los cobros indebidos y la no renovacion de matricula por motivos
economicos o de conducta, sin aplicar las normas del debido proceso.

2.3. Los actos infundados

Entenderemos por actos infundados aquellos en que los afectados no pueden
discernir lasrazones o criterios que sustentan unadecision de la autoridad escol ar.
Estos actos pueden o no ser discriminatorios o abusivos; |o criticable es que no se
expliciten razones.

Toda comunidad que no contemple formas de decidir conocidas por €l resto
puede ser calificada como autoritaria y carente de razonabilidad. La falta de
publicidad de las reglas que se usan o de la oportunidad en que se aplican ciertos
criteriosy lafata de argumentaci dn que justifique una medida -sea para marginar
0 negar el ingreso- provocan incertidumbre entre los afectados, creando la
percepcion de que las reglas no son claras o se aplican de modo imprevisible.

Estos son casos de falta de transparencia sobre la forma en que se adoptan
decisiones: quién lastoma, cudlesfueron loscriteriosy si éstosfueron debidamente
explicitados tanto en el tratamiento de una situacién como en su resolucion.

3. PROBLEMAS EN EL INGRESO

Uno delos problemas que aquejan alasfamilias esencontrar un establecimiento
gue cumpla con sus expectativas educacionales. Tanto los tratados de derechos
humanos como la Constituciony las normas|egal es apuntan aque educar y formar
a sus hijos e hijas es un derecho preferente de los padres que incluye elegir €
establecimiento que pueda satisfacer sus necesidades. Pero |o cierto es que la
posibilidad de eleccion se ve limitada por una diversidad de factores, entre ellos
capacidad econdmica, comuna de residencia, oferta educativay ciertos factores
asociados a las especiales caracteristicas del nifio o nifia. En muchas partes del
pais, paralos sectores de bajos ingresos la of erta educacional es escasa.

Si bien no conocemos estudios relativos a la relacion entre ofertay demanda
educativa en el pais, se ha constatado que en varias comunas de la Regidén
Metropolitanalainversion en educacion no hatenido relacion con el crecimiento
demogréfico, lo que haprovocado un desequilibrio anivel delascomunas, algunas
delas cual es muestran un marcado déficit.3> Este estudio de MIDEPLAN muestra

35 MIDEPLAN, Diagndstico y recoleccion de informacion de educacion bajo la perspectiva del transporte,
Informe Ejecutivo, CITRA LTDA., noviembre 1998, pgs. 20 a 29. Se informé ademés de gobiernos comunales
que no han construido un solo establecimiento, dependiendo |a oferta educacional de lainiciativa de privados.
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que en la Region Metropolitana existe un gran déficit de matricula de ensefianza
media en La Pintana, La Florida, Puente Alto, Maipu, Cerro Navia, Pudahuel,
Pefidolén, La Granja, Renca, Conchali y El Bosque. El estudio concluye que no
es sblo un problema de construccion de mas escuel as, sino de mejorar su calidad a
fin de que éstas sean més atractivas paralas familias, especia mente por la mayor
dificultad relativa parallenar las plazas disponibles en comunas deficitarias.3¢

Un reciente estudio de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad de
Chile corroboralos hallazgos del estudio anterior y pone de relieve la existencia
de un serio déficit de establecimientos municipales, en especia de ensefianza
media.3” Ambos estudios coinciden en indicar que, al menos dentro de ciertos
sectores y mercados educacionales, hay mas demanda que oferta. Asi, resulta
particularmente importante examinar procesos de seleccion que son manejados
con plena autonomia por |os colegios sin que exista normaque regule o limite.

Esun principio generalmente aceptado que son los padreslos|lamados aelegir
la ensefianza de sus hijos, y por consiguiente, a elegir el establecimiento
educacional. No obstante, la préctica indica que en vastos sectores es €l
establecimiento el que elige al nifio. En el periodo diciembre de 1998 amarzo de
1999, las denuncias sobre denegaci6n de matricula constituyeron el 29%* delos
reclamos recibidos por los Departamentos Provinciales del Ministerio. Entre
diciembre de 1996 aAbril de 1997 éstas constituyeron el 15%.3°

Unaopinion frecuente entrel osentrevistados dacuentadelafatadetransparencia
en e modo de seleccion de los postulantes y |os criterios subyacentes. Segln las
observaciones delos actores, lanegacién de matricula por faltade vacantes esconde
las verdaderas motivaciones de negativa a aceptar a un estudiante.*° De acuerdo a
las observacionesy atencion de casos por €l Ministerio, lamayor parte de las veces
en que el postulante no cumple con los criterios -general mente desconocidos por la
familia- se les niega matricula aduciendo falta de vacantes. Esa es la respuesta

36 1bid.

37 Muiioz Algjandra, Preocupante déficit de colegios en comunas de la Region Metropolitana, La Tercera, 27
de agosto, 2000, pg. 19. Este estudio sefida que las comunas con mayor déficit son Huechurabay Pefialolén.
Este fendmeno ha creado subsistemas educacionales en que estudiantes de una comuna son recibidos por €l
sistema municipalizado de otra.

38 El Ministerio registro 2.024 reclamos por denegacion de matriculaen un universo de 7.050 denuncias. Cifras
provenientes de nimero de reclamos que afectan el derecho a la educacion de los alumnos y otras situaciones
anomalas (diciembre 1998 a marzo de 1999).

39 Entre diciembre 1998 y marzo 1999 los reclamos al canzaron el 15% del total. Entre diciembre 1996y abril
1997 éstos alcanzaron a4.008 de un total de 7.940; es decir més del 50% de todas las denuncias. Division de
Educacion General, Reclamos en Orden Decreciente y por Situacion Problematica, abril de 1997. Véase
nota 4.

40 Entrevistas con personal de las oficinas de Informacion, Educacion y Cultura, CREDEN, Division Genera de
Normativay asociaciones de padres representadas en la mesa.
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Tasta 1

Reclamos de denegacion de matl;qcula
diciembre 1998 - marzo 1999

Denegacion de matricula Total nacional Porcentaje
Carencia de vacantes 1.027 50,7
Repitencia 447 22,0
Bajo promedio de calificaciones 139 6,8
Documentacion incompleta 139 6,8
Alumnas embarazadas 48 2,3
VIH/SIDA 01 0,04
Padres separados 14 0,69
Discapacidad 22 1,0
Otro 187 9,2
TOTAL 2.024 100,0

habitual quelaescuelaentregaalos padrescomo formade evitar cuestionamientos.
No obstante, cuando tienen sospechas fundadas de que la razén del rechazo es
otra, algunos padres reclaman ante el Ministerio. De hecho, esta causal es la
principal fuente de reclamos.

El periodo de diciembre 1998 amarzo de 1999 registré 2.024 denuncias sobre
denegacién dematricula, delascualescas € 51% (1.027) aducian faltadevacantes®
En los demas|adecision sejustificabaen base arendimiento académico, embarazo,
VIH/SIDA, laconformacion de lafamiliay la discapacidad (véase Tabla 1).

Analizados | os datos de reclamos por region, se puede advertir quelall, 1V,
V, VIl y Metropolitana muestran mayor incidencia de denuncias en esta area
(véase Tabla 2). Por otra parte, los datos evidencian una marcada diferencia
respecto de otras regiones, en especia lal, I11, X y XII, y en menor medida las
Regiones IX y XI. La Region Metropolitana registra casi el 27% de todas las
denuncias, lall un 11.8% y la 1V el 11.5%. Para esta situacion hay variadas
explicaciones: es posible un subregistro de los reclamos, menos familias que

41 Encuesta a Secretarias y Departamentos Provinciales, junio de 1999. Véase nota 4.
42 Unico periodo en que los reclamos se encuentran desagregados por causal y tipo de problema.

43 Los datos que se tuvieron a la vista no estaban desagregados por tipo de establecimiento educacional, nivel
educacional ni sexo. Las denuncias sobre seleccion recibidas en el CREDEN son escasas, en atencion a que su
trabajo se orienta a revisar situaciones de marginacion y otras de convivencia escolar. Con todo, el CREDEN
informaque durante el primer semestre de 2000 se investigaron 245 casos, 14 delos cuales corresponden aproble-
mas de ingreso, y en particular, negacién de matricula. CREDEN, Estado de Avance, I ntervencion afio 2000.
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TaBLA 2

Reclamos de padres y apoderados, por region
diciembre 1998- marzo 1999

Secretaria Educacional

1?2 3 4 5 6 7 8§ 9 10° 11° 12 RM  Nac.

Carenciade vacantes 6 108 4 145 80 73 16 67 23 5 20 — 480 1.027
Repitencia 1 20 1 38 35 43 37 45 14 4 12 9 188 447
Bajo promedio i 1 — 13 12 2 15 28 2 — — 8 62 139
Documentacion

incompleta - 2 — 2% 5 1 2 4 —- — 2 — 62 194
Embarazo 4 2 - 2 12 3 2 - — — — 3 20 43
SIDANVIH e 1

Padres separados i 8 - -1 - 2 —-— = 2 — — — 14
Discapacidad i - =1 2 4 — 7 1 — 1 — 5 22
Otro i 71 8 — 5 — — — — 5 — 160 187
TOTAL 15 238 6 233 147 132 74 146 40 11 40 20 977 2079

denuncian, o menos situaciones probleméticas respecto del ingreso. Nos
inclinamos por la primera hipétesis. Las entrevistas realizadas indican que
existiria algin grado de mal entendido entre funcionarios del Ministerio que
parecerian pensar que mostrar situaciones probleméticas no es bueno para los
Departamentos Provinciales.

El temaque subyace entodo el proceso de seleccion eslafatadetransparencia.
L os padres carecen deinformaci 6n sobre nimero de vacantes, criteriosde seleccion
y procedimientos que se utilizarany, en caso detenerla, de capacidad paraverificar
gue las normas se apliquen conforme alo anunciado.

Un problema adicional es la ausencia de normas. Los establecimientos
tienen autonomia en los procesos de seleccidn y no estan sujetos a regulacion
ni ajustificar los criterios que utilizan. Las pocas disposiciones que existen se
refieren a la edad o a discriminar en razon del estado civil, embarazo,
discapacidad o VIH/SIDA. No obstante, la mayoria no contempla sanciones
en caso de incumplimiento ni fiscalizacion especial.

A continuacion analizaremos |os criterios més problematicos que utilizan los
establecimientos educacionales en |a seleccion de estudiantes.

4 1bid.
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3.1. Rendimiento escolar

L aseleccion de un postul ante esta fuertemente determinadapor el rendimiento
o lapresenciade aptitudes o tal entos que permitan pronosticar su futuro académico.
Se producen en verdad dos situaciones distintas: postulantes queingresan acursos
superiores por cambio de establecimiento y 10s que ingresan por primeravez.

Para seleccionar a quienes ingresan por primeravez ala educacion basica se
utilizan una serie de pruebas destinadas a discernir caracteristicas psicol6gicas y
medir conocimientosy aptitudes. Si una escuela solo admite alos més talentosos
0 inteligentes para mantener o acrecentar su prestigio o calidad, puede lograrlo.
Pero ello es simplemente el resultado de recibir una “mejor materia prima’ y no
equivale amejor metodologia educacional.

El uso de estos criterios no siempre es considerado legitimo; de hecho, entre
diciembrede 1998 y marzo de 1999 este criterio fuelasegundafuente de reclamos.
Tal como se puede advertir enlaTabla 1, ladenegacion de matriculapor repitencia
0 bajo promedio representan conjuntamente cerca de un 30% de los reclamos.*®
Con todo, es posible que en esta categoria también se encuentren casos de
cancelacion o no renovacién de matricul a por repitenciao rendimiento académico.
Un estudio muestra que la seleccion por rendimiento académico no es percibida
como un problema en lamedida en que es unaforma de aumentar el prestigio de
la escuela. %

Para algunos, el solo uso de criterios para pronosticar el éxito seria
discriminatorio, ya que tiende a reproducir a nivel escolar la competitividad,
exitismo y, sobre todo, la desigualdad imperantes en la sociedad de mercado,
haciendo imposible cumplir con los objetivos de formar para la libertad, la
integracién y la participacion ciudadana en una sociedad democraticay tolerante.

Otros actores*” manifestaron que la seleccion de nifios seguin rendimiento se
justificapor laelevada demanday la escasa of erta en ciertos establecimientos. De
acuerdo aagunos entrevistados, este problema se acentuaria alin més respecto de
| os establ ecimientos técni co-profesional es, tipicamente preferidos por familiasde
recursos baj osy bajos medios que buscan acceso a unaeducaci on mediague otorgue
herramientas ocupacionales.® Estos actores miran la competencia de los
establecimientos como positiva para elevar € nivel genera y justifican que los

45 Un tercio delos casos de negaci on de matricul a atendidos por el CREDEN durante el primer semestre de 2000
se originaron en criterios de rendimiento. CREDEN, ob. cit.

46 Madgenzo Abraham, Percepcién de la discriminacion desde los actores, s/f.

47 Comentarios vertidos por laAsociacion de Directores y Sostenedores en la mesa de trabajo convocada por el
Ministerio.

48 Reunion con funcionarios de Oficina de Informacion, Educacion y Culturadel Ministerio de Educacion.
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establ ecimientos de mayor prestigio y demandasel eccionen en base al rendimiento
académico, y en algunos casos, a pruebas de admision. Paraquienesasi opinan, la
prohibicion de considerar el talento en la seleccidn niega el derecho de los
establecimientos a dirigir sus propios proyectos educativos, incluyendo
orientaciones de excelencia académica.

Por nuestraparte, y sin perjuicio delas propuestas que hagamos en € documento
propositivo que habremos de elaborar, quisiéramos listar desde ya aguellos casos
en que la seleccion sobre labase de estimar talento o potencial resulta claramente
discriminatoria, abusiva o indebida:

e Cuando se excluye por este motivo, sin llenar vacantes previamente
determinadas. Al menos|os establ ecimientos que reciben subvencion estatal
deben tener laobligacion deanticipar su nimero de vacantesy deno excluir
anadie por rendimiento o pronostico de rendimiento hasta tanto no haya
mas postul antes que vacantes.

» Cuandoloscriterios o tests con que se mide €l talento no son razonabl es ni
objetivamente justificables.

» Cuando el nimero de vacantes, €l tipo de pruebas -al menos en sus rasgos
fundamentales- loscriteriosde correcciony losresultados no son conocidos
ni plenamente accesibles paralos postulantes.

En otraspalabras, si 1as pruebas deingreso tienen por objeto utilizar un criterio
objetivo para regular la demanda, deben ser utilizadas con mucha cautela y
observando ciertosrequisitos. Estaformade seleccion debe ser seria, transparente
y respetuosa de los nifios y sus familias y debe sustentarse en instrumentos
pedagdgi cos cientificamente reconacidos.

Sobre | as pruebas de admision existen ademés probleméticas adicionales. Por
gjempl o, en algunos casos se debe pagar por rendir laprueba. Ello puede significar
un cobro encubierto, en circunstancias de que algunos establecimientos -p. g.,
municipalizados y subvencionados particulares de ensefianza basica- no estan
facultados paraello. El cobro por pruebade admisién puedetener por consecuencia
la marginacion de nifios de menores recursos.

Este esun problemacomplejo deresolver. No estamos seguros, por ahora, que
el Estado puedaprohibir el uso de estas pruebas, pero es bastante plausible pensar
que el uso de estos criterios no solo reproduce sino que agrava las diferencias
sociales. Existen indicadores que sefialan que el acceso a la educacion desde
tempranaedad redundaen mejores|ogros académicos.*® De acuerdo alaencuesta
CASEN, en 1996 sdlo el 22,3% de los nifios del quintil més pobre estaban en un

49 Corporacion de Estudio y Gestion Ambiental para el Desarrollo, ob. cit., pg. 11.
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programaeducativo pre-bésico, mientras que el 48,4% del quintil con mésingreso
participaba en la educacién parvularia.>

La seleccion o lanegativa a matricular por repitencia puede ser fuente de dos
situaciones conflictivas. La primera -y que normalmente da origen a la segunda-
se produce cuando un estudiante es marginado por haber repetido el afio escolar
-cuestion que abordaremos en la seccion sobre expulsion- ante lo cua lafamilia
debe buscar otro establecimiento. Para los funcionarios de las Oficinas de
Informacion de Educacion y Culturadel Ministerio que pudimos entrevistar éste
es un punto de preocupacion, pues deben enfrentar a padres que concurren con
mucha ansiedad a sus oficinas en busca de apoyo para encontrar un colegio
dispuesto a aceptar a un nifio repitente. En el periodo diciembre 1998 a marzo
1999, €l 8,3% (586 de 7.050) de todos los reclamos registrados por esareparticion
Se originaron por esta causa.

Segun cifrasinternacionales de 1989, en Chile solo € 41% de los nifios hasta
6° béasi co nunca habia repetido de curso.>! Con todo, la repitencia ha disminuido.
En 1997 el pais registr6 una tasa de repeticion considerablemente menor al
promedio de América Latinay e Caribe.>2 Pero e fenémeno sigue afectando a
gran nimero de nifios, |o que convierte aloscriterios de rendimiento en lasel eccion
y en especia larepitencia como causal de no admisién en temarelevante.

3.2. Caracteristicas conductuales o psicolégicas

Lautilizacion de criterios de sel eccidn basados en caracteristicas psicol 0gicas
constituye, en principioy salvo situaciones excepcional es, un acto discriminatorio,
pues atiende sélo a cualidades ajenas al control de los nifios. Entendemos
comprendidas en esta categoria el uso de indicadores distintos a rendimiento. El
criterio puede ser justificabley razonable en la medida que persiga considerar las
especi a es necesi dades educacional esde un nifio, en particul ar que recibaeducacion
en un establecimiento especial.

Distintos actores sefialan que las familias con nifios que presentan cuadros de
déficit atenciond tienen menos probabilidadesdeelegir e establecimiento, sefidlando
gue para establecer 0 detectar problemas psicopedagdgicos las escuelas solicitan

50 Casen 1996, citado enibid., pg. 11.

51 Wolff Lawrence, Schiefelbein Ernesto y Vaenzuela Jorge, Mejoramiento de la Calidad de la Educacion
Primariaen AméricaLatinay Caribe: Hacia el Siglo XXI. Banco Mundial, Washington, D.C., 1994. Citado en
El Futuro esta en Juego: Informe dela Comision I nternacional sobre Educacion, Equidad y Competitividad
Econdémica en América Latinay el Caribe, abril 1998.

52 Colegio de Profesores, Evaluacion dela repeticion, desercidn y calidad dela educacion en Revista Corpora-
cién Opcion, julio 2000.
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antecedentes como lahojade vida, en donde constan algunas de estas caracteristicas
0 problemas. Segun la informacion recogida, agunos funcionarios del Ministerio
aconsejan alos padres abstenerse de mostrar estos antecedentes a postular afin de
evitar que e colegio tome conocimiento de la situacion y niegue lamatricula.

3.3. Caracteristicas de la familia

Un reciente estudio del Servicio Nacional de la Mujer (SERNAM) confirmé
los resultados de un estudio realizado por €l Programa de Megjoramiento de la
Calidad y Equidad de la Educacion que sefidlaba que las escuelas se sienten
amenazadas por una estructura familiar distintaala“ideal”.%3

Algunos estudios muestran que la escuela funciona pensando que la familia
biparental eslaque debe ser, por 1o que los demas tipos de estructura familiar son
objeto deprejuicio.>* Diversasfuentesindican que existen fuertes prejuicios contra
nifios de padres separados, no casados o queviven en estructurasfamiliaresdistintas
a la “norma socialmente aceptada’.>® Esta situacién se evidencia en algunos
establecimientos mas en que otros, y en especia en aguellos que tienen ciertas
pautas val éricas sobre lo que es socialmente aceptable.®

Paradiscernir la estructura familiar o el estado civil de los padres algunos
colegios solicitan la libreta de familia u otros documentos que acrediten el
estado civil. Sin embargo, diversos actores, incluyendo los padres, agregan
gue a momento de negar matriculalos establ ecimientos aducen otros motivos,
en particular la falta de vacantes. Ello podria explicar que entre diciembre
1998 y marzo de 1999 los departamentos provinciales solo registraran 14
denuncias de negacion de matricula en razon de la estructura familiar. Dado
gue la sociedad muestra cada vez mayor toleranciaalas estructuras familiares
distintas, se hace mésdificil que un establ ecimiento admita abiertamente haber
negado el ingreso por esta razon.

Laseleccién delosnifios por laformaen que han sido concebidos o laestructura
de su familia es discriminatoria en conformidad a los instrumentos de derechos
humanos, sobre todo s consideramos que el nifio no tiene control alguno sobre
estos factores.

53 | nforme Comisién Nacional dela Familia, SERNAM, 1994, citado en Ramirez Valeria, Demandas al Siste-
ma Educacional y Evaluacion de Padres/Madres Apoderados, SERNAM, documento N° 68, Santiago, Chile,
1999, pgs. 16-17.

54 Gubbins Veronica, Relacion entre familia y escuela: sistematizacion y andlisis bibliografico, SERNAM,
Santiago, 1996, citado en Ramirez Valeria, ob. cit.

55 Entrevistas a actores claves y Registros de denuncias al SEREMI de la Quinta Region.
56 Entrevista con diversos actores.
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3.4. El credo

Existen casos en que el establecimiento condiciona el ingreso a que el nifio o
lafamilia profesen un credo determinado. Para poder determinar si se cumple con
requisitos de orden religioso, el colegio normal mente solicita partidas de bautismo
o larealizacion de ciertos sacramentos a padres e hijos. En este sentido, aveces se
confunden los criterios de sel eccion -yaseapor lascreenciasreligiosasdelafamilia
0 del nifio- con la constitucion de lafamilia

En ocasioneslafamilia elige un establecimiento consciente de no profesar las
mismas creencias, pero aceptando las reglas que ahi se imponen por calidad,
necesidad u otro motivo. En algunos casos | os establ ecimientosinstan alasfamilias
a desistirse de su opcién. De hecho, no hay datos de denuncias por esta causal.
Algunosdelos entrevistados sefial aron que este tipo de di scriminacién no es menor
pero que los padres tienden a resignarse, pues perciben que un reclamo no tiene
posibilidades de éxito o que la negacién es legitima aunque no les guste.

A nuestro juicio, €l uso del credo como criterio de seleccion cae dentro de
aquellas practicas prohibidas donde la luz de aerta se debe encender. No hay
discriminacion en la organizacién de establecimientos educacionales en base a
unaorientacion religiosa, siemprey cuando no se excluya a grupos determinados
y €l proposito sea entregar mas opciones educativas. Esta conclusion tampoco
obsta para reconocer € derecho del establecimiento de exigir de los postulantes
respeto y aceptacion de su orientacion religiosa

3.5. Presencia de enfermedades o discapacidad

Las condiciones fisicas, salud o apariencia pueden constituir una barrera en €
ingreso de un nifio a un establecimiento educaciona. Segin algunos entrevistados,
existen establecimientos que no admiten a nifios que padecen de una enfermedad S
consideran que existe riesgo para otros, sea éste red o percibido. Esta situacion es
frecuente con nifios seropositivos, ajuicio delos entrevistados. Esinteresante resaltar
gue estapercepcion se contrapone con € hecho que e Minigterio teniaregistrado sdlo
un caso de estetipo. Algunos sostenedores sefial an que en Situaci ones como éstaactlian
bajo presion del resto de lacomunidad, lagque amenazacon retirar alos nifiosst UNO
conVIH esaceptado. Ello contrastacon losresultados de unaencuestasobreintolerancia
y discriminacién delaFundacion IDEAS, en que  64.6% delos entrevistados sefial &
estar en desacuerdo que los nifios portadores del virus del SIDA estudien en colegios
segregados.®’ Es posible explicar esta aparente contradiccion s se consideraquelas
actitudes delas personas son distintas cuando perciben unaamenazade riesgo cercano.

57 Fundacion | dess, Primera Encuesta I ntoleranciay Discriminacion. Informey Andlisis, Santiago, Chile, 1997, pg. 65.
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L as dolencias que puedan importar riesgo -cancer, diabetes, hemofiliau otras-
en ocasiones son utilizadas en contra del nifio @ momento de decidir su ingreso.
Los sostenedores sefialan que no estén en condiciones de aceptar a nifios que
puedan estar expuestos a riesgos en la escuela.>8

De acuerdo ala opinidn de algunos entrevistados, el temor a aceptar a nifios
en estas situaciones se explicaen ciertamedidapor lapreocupacion del colegio de
ser civilmente responsable por los accidentes que €l nifio pueda tener.>® En otros
casos setrata de preocupacion por laviday lasalud de nifios que, segun se percibe,
deberian estar en colegios que ofrezcan especial es condiciones de seguridad.50

La discapacidad fisica puede constituir una barrera para la integracién a una
comunidad educativa, pero parecieraque hay mayor concienciasobrelaexclusion
por razones rel ativas acondi ciones o discapacidad fisica. Entre diciembre de 1998
y marzo de 1999 se registraron 22 reclamos por esta causa. Un estudio encontré
gue el alumnado identifica la discapacidad y las caracteristicas fisicas y de
personalidad como los motivos més relevantes de préacticas discriminatorias.6!

Algunos sostenedores sefid an que laley sobre integracion aladiscapacidad no
eseficazy no ayudaacumplir este propdsito, pues no otorgafinanciamiento efectivo
paraadecuar lainfraestructura.5? En este caso los criterios atienden alas especiales
caracteristicas del nifio. Salvo que se esgrima justificacion razonable y la medida
sea proporciona alosfines, estaseriauna seleccion por unacausal discriminatoria.
No juzgamos que €l establecimiento educaciona tenga derecho amarginar un nifio
aduciendo su proteccion, pero debe aclarar |os medios con que cuentaparasu cuidado
y protecciény adelantarse adejar constanciade | os cuidados que puede 0 no of recer.
Més compleja es la situacion de enfermedades contagiosas propagables por viade
actividades habituales, temasobre el cua volveremosen el documento propositivo.

3.6. Embarazo

Entre diciembre de 1998 y marzo de 1999 se produjeron 48 reclamos de
negacion de matriculapor este motivo, constituyendo el 2,3% detotal. Lasdistintas
opiniones coinciden en que muchas jévenesy susfamiliasni siquiera se acercan a
| os establ ecimientos en buscade matricul a, porque anticipan €l rechazo que provoca
la maternidad de una adolescente.53 De acuerdo a un estudio de FLACSO la

58 Opiniones recogidas en la mesa de trabgjo.

59 Opiniones recogidas en la mesa de trabajo y entrevistas con funcionarios del Ministerio.

60 1bid. y opiniones vertidas en Tension entre Derecho ala Educacion y Libertad de Ensefianza, UNICEF, pg. 21.
61 Madgenzo, ob. cit.

62 Opiniones vertidas en lamesa de trabgjo.

63 Entrevista con diversos actores.
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TasLa 3

Alumnas embarazadas en el sistema escoggr,
segiin informes de los establecimientos

Ano Alumnas embarazadas
1992 4.585
1993 3.728
1994 5.275
1995 4.617

cantidad de escolares que se embarazan se mantiene estable, con algunos afios de
aumento, sin que ello se reflgje en las cifras de nacidos vivos en mujeres de 19
afnos que haido en aumento.

Una de las consecuencia de la exclusion, sea por expulsién o negacion de
matricula, es la desercion escolar. En 1995, la desercion escolar en alumnas
embarazadas alcanz6 al 26%, agudizando la situacion de pobreza y de falta de
acceso a herramientas para enfrentar la maternidad. En el mismo afio nacieron
21.610 nifios de menores de 20 afios con escolaridad inferior a 10 afios.®® La
exclusion por embarazo constituye discriminacion, con la arista adicional de que
solo afectaamujeres. Ello contraviene los instrumentos de derechos humanos, en
especia laConvencion sobre la Eliminacién de Todas|as Formas de Discriminacion
contralaMujer.

3.7. Situacion economica de la familia

El factor socioeconémico es una variable relevante al momento de elegir
un colegio, en especial entre los sectores de menores ingresos. Si bien la
educacioén basica es gratuita, en los colegios municipalizados y particulares
subvencionados la ley permite el pago de aportes®® aunque en la préactica no
tienen la voluntariedad que la ley les atribuye. La practica de cobrarlos o
condicionar la matricula a su pago les convierte en una barrera en el ingreso
cuando los padres no estdn condiciones de pagar. Situaciones similares se
producen a nivel de ensefianza media.

64 FLACSO, Vadés, Olavarria, Pérez de Arce, SERNAM, Desigualdades en Cifras, Santiago, Chile, 1996.

65 SERNAM, Respuestas a las Preguntas de las Expertas del Comité de la CEDAW al Gobierno, Informe
Periddico a Comité dela CEDAW, Santiago, Chile, enero de 1999.

66 Cuotas de centro de padres y otras.
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No hemos sabido de establecimientos que directay abiertamente excluyan a
nifios segun el nivel de ingreso de sus padres. Diversos actores sefialan que esta
razon para seleccionar opera normalmente en forma encubierta, negandose la
matricula a quienes no se muestren dispuestos a pagar los llamados aportes
voluntarios.5” Los establecimientos normalmente aducen no tener vacantes para
el nivel solicitado. Quizéas porque estetipo de criterio no opera abiertamente, en el
Ministerio no se registran reclamos por esta razén.%8 Nos encontramos frente a
unailegalidad y un acto abusivo que se encubre tras uno infundado.

4. La maTRicULA

Salvoenlo querespectaa valor quefijaanualmenteel Ministerio aloscolegios
municipalesy particul ares subvencionados, |os contratos de prestacion de servicios
educacionales no se encuentran explicitamente reglamentados.

La matricula es un acto juridico en virtud del cua el establecimiento y los
padres, en representacién de sus hijos, acuerdan laprestacion de serviciosy solicitan
al duefio, sostenedor o director la inscripcion de un estudiante en una clase o
curso.% Al celebrar el contrato, los apoderados tienen una expectativalegitimay
razonable de que, salvo razones excepcionales, seintegran alacomunidad educativa
por todo el ciclo. De hecho, en muchos establecimientos privados se cobran
derechos de incorporacion, reforzando la idea que se paga por integrarse a la
comunidad por todo un ciclo.

L as agrupaciones de establ eci mientos educacional es privados, en especial
la FIDE, sostienen que la matricula como contrato de prestacion de servicios
sélo involucra un afio lectivo y puede ser renovado por acuerdo expreso a
través de la suscripcion de uno nuevo.’%’! Para ello se basan en que la ley
nada dice al respecto y que en consecuencia no puede ser sino anual,’?
agregando que el arancel de matricula se fija anualmente y los padres deben
renovarlaal final de cada afo.

67 Se expresa cuando | os padres piden pagar lamatriculao el centro de padres en cuotas, tal como permitelaley.

68 |_asintervenciones del CREDEN durante el primer semestre de 2000 muestran que, de 14 casos por negacion
de matricula, tres estaban relacionados con cobros.

69 Vilches Juan, Minuta sobre la Matricula, junio 2000.

70 v asquez Carlos, Minuta Situaciones Problematicas en la Matricula, junio 2000. El contrato modelo de la
FIDE expresa que la relacion contractual es solo por un afio y asi |o reiteraron algunos de sus dirigentes en la
mesa de trabajo convocada por el Ministerio.

71 El contrato tipo disefiado por laFIDE sefidaa efecto: “El presente contrato comenzard aregir desde lafecha
de su suscripcion, y durard hasta el término del afio escolar. Podra ser renovado por €l mutuo y expreso acuerdo
de las partes, que se demostrara por la suscripcién de un nuevo contrato.”

72 Vilches Juan, ob. cit.
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Otros sostienen que la relacion contractua rige hasta el término del dltimo
ano del ciclo escolar, ano ser que concurraalguna de las causales que habilitan a
ponerle término anticipado.”® Las discrepancias sobre la vigencia del contrato
reflejan mésbien los problemas que se derivan delanaturalezadel contrato, cuestion
gue se analiza en la siguiente seccion.

4.1. Naturaleza de la relacion con el escuela

Enlamatriculahay un acto de confianzaentre los padresy €l establecimiento.
Los padres sienten que entregan o méas preciado que tienen y demandan a las
escuelas, por una parte, la entrega de instruccion y desarrollo de habilidades y
competencias en el plano cognitivo para sus hijos, y por otra, la entrega de
habilidades socialesy personales que faciliten un nivel adecuado de seguridad en
sus capacidades.”™

Los padres eligen un establecimiento determinado porque cumple con una
serie de expectativas. Esta eleccion, amparada constitucionalmente, no siempre
coincide con laidentificacion del proyecto educativo, sino con consideraciones
précticas tales como proximidad, el costo asociado y la posibilidad efectiva de
elegir dentro de una determinada oferta educacional .

No obstante ser un elemento central delaeleccidn delos padres, €l contrato de
servicios educacionales no se atienealanocion clasicade libertad de contratacion.
Estainvolucralalibertad de celebrar o no, deelegir alacontrapartey de determinar
su contenido. En materia educacional, estas premisas no se cumplen cabalmente
por lanaturaleza del servicio que se presta.

Como se hadicho, los padres se sienten obligados a celebrar este contrato;
de hecho, en la educacion basica tienen la obligacion juridica de hacerlo. En
segundo término, la libertad de escoger a la contraparte se ve seriamente
limitada, especialmente en los sectores de bagjos ingresos. Por Ultimo, éste es
un contrato de adhesion’ cuyo contenido no se negocia sino que es impuesto
por una de las partes. Los padres, luego de elegir un establecimiento, deben
adherir atodos los planteamientos que realiza la institucion en orden a que el
nifio sea aceptado.

Puesto en términos econdémicos, el mercado en el que se produce este tipo
contractual distamucho de ser libre, yaque el consumidor no puede prescindir del

73V éase la propuesta de la Corporacién de Estudios y Gestion Ambiental parael Desarrollo, nota 10.
74 Ramirez Valeria, ob. cit., pg. 19.

75 Stiglitz Gabriel y Stiglitz Rubén, Contratos por Adhesion, Clausulas Abusivasy Proteccion al Consumidor,
Depalma, BuenosAires, 1985, pg. 50.
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servicio o bien que seleofrece. Dado quelaofertade bieneso serviciosesenciales
no serige por lasimple ofertay demanda, la parte més débil no tienemasalternativa
que aceptar o rechazar en blogue todas las clausulas que se le imponen.

A los contratos forzosos con oferta limitada y contratos de adhesion en
desigualdad de las partes, el Estado responde siempre con regulaciones. Es el
caso de los contratos de seguro obligatorio, de transporte urbano o de seguridad
social. En todos ellos, la ley limita la posibilidad que la parte fuerte, o
predisponente, establezca clausulas abusivas’® o presente clausulas en que se
exonere de toda responsabilidad o se reserve la facultad de terminar
unilateralmente larelacion. Lafacultad de que un establ ecimiento educacional
pueda poner término unilateral alarelacion representaladesigualdad juridica
entre los contratantes.

No es el caso del contrato de matricula, el que, salvo en materia de cobros -y
esto de modo imperfecto- es un contrato no regulado y entregado alalibertad de
las partes, lo que equivale a decir alalibertad que entrega a los establ ecimientos
educacionales un mercado poco libre. Este es un problema serio y dificil. La
dificultad estriba especialmente en que muchos sostenedores perciben la
desregul acion como un derecho adquirido y miran cual quier reglamentacion como
unaintervencion indebida del Estado en lalibertad de ensefianza.

En un documento sobre Nocionesy Modelo de Contrato de Prestacion de
Servicios Educacionales, la FIDE explicitalafacultad de | os establ ecimientos
educacionales para configurar el contrato: “La institucion de educacion
particular goza de plena libertad en la celebracién de este contrato, el mismo
determinaralas obligacionesy deberes, derechosy facultades que competen a
ambas partes.”

No obstante, hay ciertas diferencias con otros contratos de adhesién. Desde
luego, una vez que un estudiante forma parte de la comunidad educativa, tanto
€l como su familiatienen lafacultad e incluso el derecho de participar e incluso
de promover cambios a las normas de convivencia.”” Atendiendo ala especial
consideracion del bien que se contrata 'y el principio de continuidad de la
educacion, solo podria ponerse término a la relacién -sea durante o a final el
ano escolar- por causas previamente establecidas en el Reglamento Interno. En
otras palabras, la cancelacion de la matricula sin causa justificada o razonable
puede constituir un acto abusivo, discriminatorio o infundado en la medida que
los padres desconozcan |as razones que se tuvieron para adoptar tal medida.

76 1 bid.

7 MINEDUC, Breve Resefia dela I nstitucionalidad Vigente. En declaracion piblica, € AreaEducacional dela
Conferencia Episcopal instaalos padres a participar en la elaboracién de la normativa escolar.
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4.2. Derechos que surgen de la matricula

Lamatricula es unarelacién que vincula a dos partes, ambas con derechosy
obligaciones. Generalmente, |os compromisos o contratos definen claramente las
obligacionesdelos padresy lafamiliamasno asi lasdel establecimiento. Algunos
de los nudos probleméticos se generan por lafalta de claridad sobre los derechos
de los padres en calidad de compradores de un servicio.

A modo de ejempl o, un reglamento interno que origind conflicto y posterior
reclamo al Ministerio detalla extensamente los deberes de estudiantes y
apoderadosy solo hace dos menciones aderechos:. “ El apoderado tendraderecho
apresentar susinquietudes eintereses propios de su condicion detal, atravésde
los distintos estamentos de la Unidad Educativa: Profesores de Asignatura,
Profesoresjefes, Inspectoria, U.T.P. y Direccién. Paratal efecto debera solicitar
oportunamente una entrevista con el estamento que lo requiera.” “El apoderado
tendra derecho a participar en forma activa en los actos oficiales (civicos,
culturales, deportivos, recreativos) que las autoridades o el Colegio programen.”
L os reglamentos internos enfatizan el rol y responsabilidad de los padres en la
educacion de los hijos, pero muchos -como el citado- dejan en evidencia una
ausencia de derechos.”

Uno de los problemas méas comunes dice relacion con la facultad de los
establecimientos para poner unilateralmente fin a la relacion. En la seccion
quinta analizaremos medidas de marginacion tales como expulsion y
cancelacion de la matricula.

4.3. Los cobros

Si bien nuestro estudio apunta a revisar situaciones probleméticas en la
seleccion y lamarginacion de alumnos de | os establ ecimientos educacional es,
nos parece Util detenernos en temas conexos que provocan conflictos entre los
actores del proceso educacional o que son causa frecuente de marginacion, en
particular los cobros. Para analizar este tema diagnosticaremos problemas
relacionados con pagos y con las formas de presion que cominmente ejercen
los establ ecimientos.

Los pagos estan especialmente regulados en la Ley de Subvenciones, por |o
cual en esta seccion analizaremos someramente | os cobrosindebidos. Estacuestion
escapa a ambito de este trabajo pero resulta necesaria para contextualizar los

78 \/er CerdaAnaMaria, Donoso Patricio y Guzman Isabel, Culturay Normativa desde los Derechos Humanos
en Propuestas Tematicas para la Educacion en Derechos Humanos, Corporacion Nacional de Reparacion y
Reconciliacion, Santiago, Chile, 1996.
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problemasrelativosalamarginacion por este motivo y las presiones que se gjercen
sobrelos padresafin de obtener el pago. Trataremos demés|lamarginacion por no
pago como criterio de exclusién escolar.

4.3.1. Cobros indebidos

La Ley de Subvenciones, a proposito del aporte que hace e Estado, regula
todaslas materiasrelacionadas al os pagos de | os apoderados. L os establecimientos
educacionales subvencionados, municipales o particulares de educacién media
pueden, por autorizacion expresa de la ley,”® cobrar derechos de matricula una
vez a afio.80 A los establecimientos municipales o particulares subvencionados
de educacién media se les permite ademés cobrar derechos de escolaridad.8! El
monto o cantidad por alumno lafijalibremente el establecimiento.82

La propia ley se encarga de definir estos derechos, sefialando que “...se
entendera por derechos de escol aridad | 0s cobros ef ectuados por el establecimiento
educaciona alos padresy apoderadosy |os aportes que efectien a establecimiento
y a terceras instituciones relacionadas con él, tales como centros de padres,
fundaciones, corporaciones, entidades culturales, deportivas u otras y los cobros
que efectlen dichas instituciones a aquéllos durante el afio” .83

También se considerardn como tales las donaciones en dinero de los padres al
establecimiento o a sus instituciones relacionadas, tales como fundaciones,
corporaciones y entidades culturales o deportivas.®* La ley dispone que no se

79 El Articulo 16° parte sefialando que“ ... sin perjuicio delo dispuesto en laletrad) del Articulo 6° [que establece
los requisitos paraimpetrar |a subvencion], los establecimientos de educacion mediaregidos por |as disposicio-
nes del presente titulo (1), podrén percibir derechos de matricula y derechos de escolaridad.” Se advierte un
error, en cuanto a que la norma deberiareferirse alaletrae) y no d). Laletrae) del Articulo 6° dispone: “Que
entrelas exigencias de ingreso o permanencia no figuren cobros ni aportes econémicos, directos, indirectoso de
terceros, tales como fundaciones, corporaciones, entidades culturales, deportivas, etc., o de cualquier naturaleza
que excedan los derechos de escolaridad y matricula autorizados por la presente ley”.

80 Se trata de los establecimientos de educacion media regidos por las disposiciones del Titulo | del D.F.L. 2
(Articulo 16°).

81“Un 40% del total de los derechos de escolaridad que recaude el establecimiento educacional sera descontado
del monto total de las subvenciones que le corresponda percibir. En el caso de | os establ ecimientos educaciona-
les técnico-profesionales este descuento serd de un 20%. Con todo, cuando € monto total de los derechos de
escolaridad que recaude mensualmente el establecimiento educacional no supere el 10% de lo que e correspon-
de percibir en el mismo periodo por concepto de subvencion, no procedera ningin descuento, y se destinara
dentro del afio lectivo exclusivamente a finalidades que se contemplen en el proyecto educativo del estableci-
miento que lo perciba’ (Articulo 16°, inciso 3°).

82 Articulo 20° del actual Reglamento de la Ley de Subvenciones. El proyecto en elaboracion de nuevo regla-
mento también sefiala que “los establecimientos subvencionados de ensefianza media podran cobrar los dere-
chos de escolaridad quefije libremente el establecimiento.”

8 D.FL. 2, Articulo 17°, inciso 1°.
84 1bid., Articulo 18°inciso 4°.



200 Lidia Casas Becerra / Jorge Correa Sutil

considerara derecho de escolaridad |as cuotas ordinarias de |0s centros de padres
ni el derecho de matricula que pueden cobrar |os establecimientos de educacion
media subvencionados, cuyo monto fija anualmente el Ministerio a través de
Decreto Supremo.8> La propialey y su reglamento se encargan de sefialar que el
pago de derechos de escolaridad es voluntario, pudiendo el apoderado aceptarlos
en su integridad, fijar |a parte que pagara mensualmente, o rechazarlo.86

En este contexto, durante 1999 la Unidad de Fiscalizacion de Subvenciones
del Ministerio detecto irregularidades en los cobros -de matricula, escolaridad
declarada inferior a la recibida, cobros indebidos o derechos de escolaridad no
declarados- que afectaron a cerca de 98.000 nifios y nifias.8” Ello corresponde a
mas del 3% de la matricula global del pais. Algunos de estos problemas afectan
principalmente a los establ ecimientos subvencionados particulares. Si se restan
los municipales, el problemadelos cobrosirregulares afectaa 80.662 alumnos de
colegios subvencionados particul ares, es decir, €l 6.5% del total delamatriculade
ese sector muestraanomalias. LaUnidad de Fiscalizacion estimaque alrededor de
un 12% de los establ ecimientos muestra problemas de este tipo.88 La aplicacion
de las sanciones contempladas en la Ley de Subvenciones queda radicada en las
Secretarias Regional es.®?

La Unidad ha detectado ademas que las escuelas ho solo cobran més de lo que
deben, sino que no declaran lo cobrado o 1o sub-declaran. Catorce establecimientos,
diez de ellos particulares subvencionados, no declararon los derechos de escolaridad
recibidosdelos apoderados, situacion que afectd amésde 11.000 estudiantes.® Otros
16 colegios fueron sorprendidos declarando valores de escolaridad menores a los
recibidos. Esta situacion af ecta mayoritariamente a colegios particulares (15 de 16 en
infraccion).®1 Segun fuentes del Ministerio, es frecuente que los establecimientos

85 |bid., Articulo 17°.

86 |bid., Articulo 16°, inciso 2° y Reglamento de la Ley de Subvenciones, Articulo 20°, inciso 2°. Los incisos
siguientes de esta misma norma disponen: “Para estos efectos, al momento de la matricula el establecimiento
debera proporcionar un formulario que el apoderado debera suscribir en triplicado, en el que se exprese lacali-
dad de voluntario de los pagos que se compromete a efectuar por cualquier concepto y los montos de dichos
pagos. Uno de estos ejemplares debera quedar en poder del apoderado, otro en poder del establecimiento y el
ltimo deberé ser enviado a Secretario Regional Ministerial respectivo. El compromiso de pago podré ser mo-
dificado apeticién del apoderado, suscribiéndose en este caso un nuevo formulario”. Destacamos que el proyec-
to de nuevo reglamento sefiala, para estos mismos efectos, que el padre o apoderado debera suscribir sdlo en
duplicado el documento en que manifiesta su opinién, sea que acepte total o parcialmente o rechace pagar los
derechos de escolaridad. El original es para el establecimiento y la copia para el apoderado.

87 Sistema de I nspecci6n de Subvenciones, | nforme de Resultados de Visitas de Fiscalizacion, Afio 1999, febre-
ro de 2000, pgs. 101 a 105.

88 Comunicacion personal con el Jefe de la Unidad de Fiscalizacion.

89 Se nos informd que no existen expedientes de aplicacion de sanciones por Ley de Subvenciones, lo cual
imposibilita analizar debidamente la gestion fiscalizadora del Ministerio.

9 Sistema de I nspeccion de Subvenciones, 1999, ob. cit., pg. 101.
91 |bid., pg. 103.
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subvencionados cobren matriculaen laensefianzabasica, y d ser sorprendidos, sefiden
que no cobran matricula sino los derechos de escolaridad permitidos.®?

En 1999 la Unidad de Inspeccion de Subvenciones del Departamento de
Administracion General encontrd que 56 colegios -47 parti culares subvencionados
y 9 municipales- habian realizado cobros indebidos, afectando a més de 59.000
nifos.®> No tenemos antecedentes de las sanciones que los SEREMIs hayan
impuesto a estos establecimientos. El Ministerio nos hainformado que no existe
registro de expedientes 0 antecedentes escritos de estos casos, deficiencia de
fiscalizacion que dificultael diagnostico adecuado del tema.

El tema de las medidas de marginacion, expulsion o cancelacion de matricula
y formas de presion para obtener el pago debe ademéas contextualizarse en la
ambigliedad de la normativa que permite los cobros y en que habiendo exceso en
lo que | os establecimientos perciben, éstos se imputan ala subvencién.®*

En esta materia se producen dos tipos de anomalias. La primeradice relacion
con el cobro de derechos no permitidos o superiores alos establecidos por laley,
es decir, ilegales. La Ley de Subvenciones resuelve parcialmente el problema a
través de una imputacion de éstos a aporte o subvencion del Estado. Con todo,
con estamedida se ven protegidos solo los interesesfiscales, no los de los padres.

4.3.2. Medidas de presion y sancion por no pago

Para obtener el pago algunas escuel as utilizan técnicas que van desde admitir
al alumno a colegio expulsandolo al patio luego de pasar asistencia®® hasta
suspenderlo de clases, no admitirlo a pruebas de final de afio, dejarlo condiciona
o cancelarle lamatricula.

Otraformade presionidentificadaesel hostigamiento, incluyendo hacer piblica
la morosidad de los padres a nifio en presencia de sus pares. Algunas de estas
formas de presion estén especificadas en el reglamento interno de la escuela, no
obstante que la suspension y la expulsion durante el afio por estos motivos estén
expresamente prohibidas en la Ley de Subvenciones.%

92 Vilches Juan, ob. cit.
93 Sistema de I nspeccion de Subvenciones, 1999, ob. cit., pg. 104.
9 Articulos 33y 34 de laLey de Subvenciones.

9 Esta forma de presion posibilita cobrar 1a subvencion por € nifio, quien asi aparece presente en los libros de
asistencia, y pretende evitar lasancién delalL ey de Subvenciones que impide la suspension por causas econdmi-
cas. LaUnidad de Fiscalizacion informa que no se han abierto sumarios por este tipo de conductas.

9% Articulo 6 letra d) del D.F.L. 2 de 1998. El contrato modelo de la FIDE explicita cudles son las medidas
prohibidasy sefiala que éstas sdl o se prohiben en | os establ ecimientos subvencionados, quedando en consecuen-
cia permitidas en los pagados particul ares.
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Otra medida de presion frecuentemente denunciada es la retencion de
documentos. Nos enteramos de casos en que ella esta expresamente contemplada
en el reglamento interno del colegio, contrariando disposiciones expresas del
Ministerio.®” Laretencidn suele verificarse ante distintas hipétesis, por iemplo
cuando después de una suspensién prolongada por problemas de pago los padres
retiran voluntariamente asus hijos del establecimiento, o bien cuando ha mediado
expulsion o cancelacion de matricula por € mismo motivo, antelo cual, y con €l
objeto de obtener el pago, el establecimiento retiene la documentacion escolar.

Un problemaadicional esqueal interior deagunasreparticionesdel Ministerio
no se tiene una comprension cabal del carécter de las normas que proscriben la
retencién de documentos. La SEREMI de Educacion delaV Region, por gemplo,
registrael caso de dos nifios suspendidos por un colegio particular subvencionado
por atraso en € pago de la escolaridad. La familia retird a los nifios y solicitd
formalmente y por escrito sus antecedentes afin de rematricularlos en un colegio
municipal. La escuela se negd, ante lo cual la familia reclamé al Departamento
Provincia y luego a SEREMI. La respuesta que obtuvieron los padres de parte
del Departamento Provincial fue que debian retirar a los nifios conforme al
reglamento interno del colegio, y éste disponia que €l retiro solo se formalizaba
unavez que todas las deudas se hubiesen pagado.®®

En ocasiones|os padres ofrecen pagar en cuotasy documentar lamensualidad
para el resto del afio, pero estas ofertas no prosperan e igualmente se aplicala
suspension a clases mientras no se pague, culminando en la salida de los nifios
afectados.?® Las cuotas de centro de padres son aportes de caracter voluntario
gue los padres y las familias estan facultados para aceptar o rechazar, y que
incluso pueden pagar en un plazo de diez meses. No obstante, la préctica de
algunos establecimientos es hacerlas obligatorias, insertandolas incluso dentro
de cartas de compromiso que los padres deben firmar. Estos documentos se
asemejan aun contrato, sin que ello seaexplicitado.’®® Un ejemplo de lo anterior
fuelasituacion vividapor padres de un colegio municipal, el que atravésde una

97 El Articulo 6°letrad) delaL ey de Subvenciones prohibe lasuspension o expul sion por razones socioeconémicas
y de rendimiento.

9% Consta entre los antecedentes una carta del Departamento Provincial del siguiente tenor: “Se pudo constatar
en, por parte del Supervisor del establecimiento, que los pupilos no ahn sido retirados oficialmente del colegio,
y que por tal efecto tampoco se ha requerido expresa y formalmente la documentacion de ellos; quedando el
tramite sujeto ala cancelacion de una deuda pendiente referida ala escolaridad.”

Con relacion aesto Ultimo, de acuerdo alas normas administrativas que regulan larelacion contractual entre los
apoderados 'y €l Establecimiento, éste ha aplicado |a normativa contenida en el Reglamento del Colegio.”

Extraido de Registrosdedenunciasal SEREMI dela Quinta Regidn, Secretaria Regional Ministerial delaQuinta
Region, marzo de 2000, caso colegio Caernaflor College de Casablancacon lafamiliaLépez Lazo. Véase nota 55.

99 Caso Colegio Particular Korck de Concon.

100|_jceo Técnico Profesional Mary Graham de VillaAlemana, en Registro dedenunciasrealizadasal SEREMI
dela Quinta Region.
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TasLA 4

Reclamos por situaciones problematicas rela1tj1vas a no pago

diciembre 1998 a marzo de 1999

Tipo de situacion N° %
Retencion de documentos por deuda 3.219 94,4
Cancelacion o expulsion por no pago de colegiatura 99 2,9
Condicionalidad por no pago de Centro de Padres 44 1,3
Suspension de clases por no pago de escolaridad 45 1,3
Total 3.407 100,0

hoja informativa dio a conocer los valores que cobraria por derecho de
mantencion; derecho ataller y laboratorio y centro general de padres, todo por
un monto de $26.000 para el afio escolar 1999. La circular sefialaba que los
aportes de los padresirian en beneficio del mejoramiento de lainfraestructuray
de los requerimientos de la reforma educacional. La hoja concluye con una
seccion que deben firmar |os padres, donde consta que han tomado conocimiento
del pago y monto delas cuotas de mantenciony derecho ataller y se comprometen
voluntariamente a efectuar el aporte sefialado, en las fechas a convenir al
momento de hacer efectiva la matricula.102

Estos aportes son de importancia para |l os sostenedores, pues constituyen una
forma de aumentar susingresosy mejorar su infraestructura. 193 Es frecuente que
los padres desconozcan la ilegalidad de estos cobros, que la ley describe como
pagos voluntarios, sobre todo por la préctica frecuente de | os establ ecimientos de
exigir el pago o e compromiso de pago de algunas cuotas, tipicamente del centro
de padres, como requisito previo o simultaneo ala matricula.1%4

La mayoria de los problemas de no pago denunciados ante el Ministerio se
relacionan con retencion de documentos (véase Tabla 4). Estas representaron el
46% de todos | os reclamos en €l periodo diciembre 1998 amarzo de 1999.1% En
periodos anteriores, esta causal solo alcanzé el 10,4% de todas las denuncias.1%

101 Encuesta a Secretarias y Departamentos Provinciales, junio de 1999.

102|_jceo Técnico Profesional Mary Graham, Corporacion Municipal parael Desarrollo Socia deVillaAlemana,
enibid.

103 Opiniones vertidas durante |la mesa de trabajo.

104 Entrevista con diversos actores del Ministerio de Educacion y opiniones vertidas en la mesa de trabajo.

105 Hubo 3.219 reclamos por retencion de documentos de un total de 7.050 denuncias.

106 En ¢ periodo diciembre 1996 a marzo de 1997, el MINEDUC registr6 834 reclamos de un total de 7.540.
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TaBLA 5

Reclamos por situaciones problematicas relativa1su7al no pago
diciembre 1998/marzo 1999, por regién

Secretaria Educacional

1?2 3 4 5 6 7 8 9 10° 11° 12 RM Total

Retencion de

documentos 251 34 — 25 35 49 26 10 02 02 — — 2785 3.219
Condicionalidad 3 6 — — — 10 02 17 05 00 — — 01 44
Suspension

de clases 4 1 - 01 - — — 0 01 — — — 31 45
Expulsion/cancelacion

matricula 01 09 01 06 — 15 — 20 — 02 — — 45 99
TOTAL 259 49 01 32 35 59 28 54 05 05 — — 2862 3.407

Entre diciembre de 1998 y marzo de 1999 el Ministerio recibi6 44 reclamos
de padres sobre condicionalidad de matricula por no pago de cuotas de centro
de padres. A ello se suman otras 42 denuncias por cobro de cuotas
extraordinarias. EnlaTabla5 se advierte que laretencion de documentos generd
mas reclamos en las regiones | y Metropolitana, sélo una denunciaen lalll
Regién y ninguna en las Regiones XI y XlI, lo que podria ser sefial de
subregistro.

Son abusivastodas|asformas de presion dirigidas en contrade | os estudiantes
afin de que sus padres o apoderados paguen. Si bien los colegiostienen derecho a
cobrar 1o que se les debe, las vias de presion son las propias de todo acreedor
(publicidad de la morosidad y cobranza judicia), pero no vemos cémo puedan
considerarse legitimas acciones que afectan a los nifios. Ademas, tales acciones
son ilegales cuando se trata de cobrar cuotas que exceden |o que laley permite o
declaraexpresamente como voluntarias. Si bien existe un sistemadefiscalizacion
que encara estos actos, |o cierto es que no se aplican sanciones. En las Secretarias
Regionales Ministeriales no existe ningun proceso a través de la Ley de
Subvenciones o la LOCE por actos discriminatorios o abusivos en materia de
cobros a apoderados.108

107 1bid.

108 Ordinario 07-569 de Jefe de Departamento Juridico (s) a Jefe de Gabinete Sra. Ministra de Educacion,
Santiago, Chile, 6 de septiembre de 2000.
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5. MARGINACION ESCOLAR

En esta seccion nosdetendremosen el andlisisdelaexpulsiony lacancelacion
de matriculay abordaremos separadamente |os motivos més cominmente usados
paraaplicarlas, intentando dar unacdlificacion aestetipo de conductas. En segundo
término, haremos una revision de los supuestos necesarios para aplicar medidas
que signifiguen exclusion.

5.1. Expulsion y cancelacion de matricula

Existe consenso en que uno de los principios rectores de la educacion es la
continuidad. Ello implica que, salvo que la propia familia decida lo contrario o
situaciones excepcionales que justifiquen la exclusion unilateral por parte del
establecimiento, el estudiante debe permanecer en la comunidad educativa por
todo un ciclo.1%® De hecho, padres y estudiantes se hacen expectativas en ese
sentido. Sin embargo, la préctica demuestra que algunos establ ecimientos ponen
finalarelacion unilateralmente, yaseadurante el afio lectivo atravésdelaexpulsion
o a fina del afio lectivo con la no renovacion de la matricula. Este tipo de
situaciones origina reclamos al Ministerio de Educacion. Un reportgje de El
Mercurio de 1995 sefialaba que durante el primer semestre de ese afo
aproximadamente 6.000 alumnos habian sido afectados por estas medidas.™10

Existe la percepcidn generalizada de que la expulsion y la no renovacion de
matricula son medidas extremas que requieren proporcionalidad a la causal que
las origina. Las razones que dan lugar alaexclusion son diversas, y no siempre se
encuentran preestablecidas en el reglamento interno. Entre las infracciones a las
reglas de convivencia que importan la exclusion se encuentran cominmente los
problemas de disciplina. Estos son de variada indole y fluctan entre consumir
acohol o drogas hastarifias en el colegio, falsificar o enmendar notas, destruir la
propiedad delaescuela, agredir aotrosy, genéricamente, |as conductasimpropias.
También se producen expul siones por situaciones de menor gravedad, como atrasos,
inasistencias, no seguir pautas de apariencia personal u otras que acumuladas
durante el afio escolar puedan significar la cancelacion de la matricula. A ello se
suman la exclusién por razones de rendimiento, por embarazo o paternidad, o
incluso por tener relaciones sexuales fuera del establecimiento.

También hay otras situaciones no rel acionadas que dan lugar alamarginacion,
tales como el atraso o0 no pago de la escolaridad u otros aportesy |as opiniones o

109 Consensos al canzados en la mesa de trabajo convocada por el Ministerio de Educacion.
110 Citado en Ana Maria Cerday otros, ob. cit.
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actividades de la familia. Algunos estudios indican que lalabor de investigar los
hechos que congtituyen falta esta entregada a los docentes. Estas investigaciones
no siempre culminan exitosamente y, en ocasiones, responsabilizan de hechos a
alumnos considerados “ problema’ 111

Ladecision de expulsar o cancelar la matricula no pareciera provenir de una
instanciadeterminada. L os padres sefial an que en ocasionesla decisioén es adoptada
solo por € o la profesor/a jefe y el director del establecimiento, sin consulta al
resto del profesorado. Lo anterior concuerda con las observaciones del CREDEN,
que sefida que frecuentemente no se establece quién conocera de los hechos y
aplicardlasancion ni los 6rganos de apelacion alos cuales recurrir en caso de que
se imponga una sancién. 112

Lacancelacion de matriculay laexpulsion represento el 14,5% de los mas
de 1,000 reclamos presentados al Ministerio entre diciembre 1998 y marzo de
1999.113 Esta cifra se mantuvo estable respecto del periodo diciembre 1996 a
marzo de 1997, representando un 15% del total.114 Estas cifras podrian ser
superiores si es que algunos de estos casos se encuentran registrados bajo
retencion de documentos 0 negativas a matricular. Los datos sobre reclamos
no distinguen entre expulsién durante el afo lectivo y no renovacién de la
matricula al final del afo.

De acuerdo a los registros del Ministerio para el periodo diciembre 1998 a
marzo de 1999, |as causales més comunes de expul sion o cancel acion de matricula
fueron los problemas de conductay el rendimiento escolar, lejoslamayoriadelas
situaciones problemdti cas (véase Tabla6). En tercer lugar se ubican los problemas
de no pago y en cuarto lugar el consumo de acohol o drogas.

Se destaca lafalta de precision en €l registro de lainformacién. Por jemplo,
enlosproblemas de conducta pueden entenderseincluidas situacionesmuy diversas,
pudiendo incluso estar alli comprendidalacausal por consumo de a cohol o drogas,
gue no obstante constituye otra partida. Igualmente, el rendimiento académico
puede incluir dos hipétesis distintas: haber repetido de afio o no haber alcanzado
un determinado promedio de notas.

Observando més detalladamente | os reclamos por region, se advierte que estos
datos deben considerarse solo como indicadores, puesto que, como hemos sefialado,
seevidenciaun subregistro. Indicativo delo anterior esquelaX| Region noregistra

1 |bid.

12 |bid.

113 Hubo 7.050 reclamos, de los cuales 1.027 se originaron en cancelacion de matriculay expulsion.
114 En ese periodo se registraron 7.940 denunciasy 1.195 fueron por cancelacion de matricula.
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TasLA 6

Reclamos por cancelacion de matricula o expulsion, por region
.= 115
diciembre 1998 y marzo 1999

Secretaria Educacional

1?2 3 4 5 6 7 8 9 10° 11° 12 RM  Nac.

No pago de colegiatura 01 09 01 06 — 15 — 20 — 02 — — 45 99
Conducta 10 20 — 22 80 29 10 36 04 08 — 10 244 473
Rendimiento 2 06 — 05 — 11 — 24 — 02 — 08 218 263
Asistencia 1 8 — — — 04 02 8 — — — — 03 21
Embarazo - 3 -1 - = = =0 00 — — 50 56
SIDANVH - - - = = = = = = = = = = —
Drogas o alcohol - % - - 02 1 - = = — — — 27 54
Otro - (- - - = - - - - — — — ¢ 61
TOTAL 14 47 01 34 8 60 12 88 05 13 — 18 648 1.027

ninguna denuncia por cancelacion de matricula o expulsion y todos los reclamos
por marginacién motivados por el embarazo se concentran casi exclusivamente
en la Region Metropolitana. Sumado a problema del eventua subregistro, se
advierten errores en latabulacion de las denuncias. Demostrativo de ello esque a
nivel nacional se registran 54 reclamos por cancelacién de matricula o expulsion
por consumo de alcohol o drogas, pero las denuncias desagregadas por region no
alcanzan ese total .116

Por su parte, durante el primer semestre de 2000 el CREDEN atendi6 245
denuncias, enlasquelaexpulsion representauntercioy lacancelacion de matricula
un 15%. Durante 1999 laexpul sion represento €l 21% de | os casos, manteni éndose
la proporcion de las cancel aciones de matricula.

En los casos atendidos por el CREDEN, las razones mas cominmente
esgrimidas paraaplicar estas medidas de marginacion son el no pago o atraso en
el pago de la colegiatura o del centro de padres, el rendimiento escolar, el
embarazo de la alumna, los problemas de disciplina, el consumo de acohol o
drogas o cambios en la estructura familiar. También se registran casos de
expulsion o cancel acion de matriculadebido acaracteristicas del nifio, incluyendo

115 Encuesta a Secretarias y Departamentos Provinciales, junio de 1999.
116 |_a Region Metropolitanaregistra 27 y el resto de las regiones solo nueve.
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TaBLA 7

. - 117
Denuncias por tipo de problema

1999 Primer Semestre 2000
Denuncia N° % N° %
Expulsion 92 21,0 79 32,2
Suspension 76 17,4 25 10,2
Cancelacion de Matricula 68 15,5 37 15,1
Negacion de Matricula 02 0,5 14 57
Maltrato 71 16,2 27 11,0
Riesgo Escolar 99 22,6 60 245
Condicionalidad — — 03 1,2
Asesoria 26 6,6 — —
TOTAL 437 100,0 245 100,0

padecer de ciertas dolenciasy determinadas opiniones u orientaciones sexual es.
Se analizaran a continuacion las situaciones que aparecen mas frecuentemente
en los reclamos presentados ante el Ministerio.

5.1.1. Cancelacion de matricula y expulsion por no pago

En ocasiones, lamorosidad o atraso en el pago de los derechos de escolaridad
0 cuotas de centro de padres provocalaexpulsién o cancel acion de matricula. Ello
ha llevado a parlamentarios a solicitar a Ministerio la fiscalizacion de los
establ ecimientos cuestionados e incluso apresentar mociones parlamentarias para
regular los cobros.118 L os problemas de marginacién por no pago son propios de
la relacion de desigualdad entre padres y establecimiento. En este caso no hay
propiamente discriminacion sino actos abusivos, que incluso pueden ser ilegales
conformealo yaexpuesto. Laexpulsion por no pago esté especial mente prohibida
en | os establ ecimientos subvencionados.1® Lano renovacién de matricula por no
pago, en cambio, no esta expresamente prohibida por laley, en lamedida que se
trate de derechos exigibles.

17 CREDEN, Informes de Gestién 1999 y Estado de Gestion 2000.

118 v/éanse las solicitudes de la Diputada Soto a SEREMI de laV Regién y la mocién que presentara sobre
derechos de escolaridad, Boletin 2452-04.

19 Articulo 6 letrad), Ley de Subvenciones.
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Entre diciembre 1998 y marzo 1999 los departamentos provinciales
registraron 99 denuncias por cancelacion de matricula o expulsion, casi un 3%
del total. Cabe considerar que bajo esta categoriahay dos situaciones distintasy
con consecuencias diversas; la primera permitiday la segunda prohibida por la
ley. En ocasiones se niega la matricula para el afio siguiente, mientras no se
paguen los montos adeudados, escolaridad y cuota de centro de padres.120

5.1.2. Expulsion o cancelacion de matricula por problemas de conducta

Las medidas que se aplican por problemas de conducta son de variada indole.
Laexpresion “ problemas de conducta’ es genérica, ya que alude a conductas muy
diversas que son consideradas disvaliosas por el establecimiento. Son frecuentes
normas sobre la destruccion de propiedad de laescuela, laagresion fisicao verbal
alos pares 0 demas miembros de lacomunidad, 1a participacion en rifias o consumo
de alcohol o drogas fuera o dentro del establecimiento, las relaciones
prematrimoniaesy €l hurto.

Generalmente | os reglamentosinternos contemplan en mayor o menor detalle
las conductas que se consideran inadecuadas para la convivenciay gue merecen
unasancién. El estudio de M adgenzo encontré que el alumnado asume como normal
laexpulsion, pues constituiriaunaformade control social necesarial?l No obstante,
un nimero importante de los reclamos que llegan a las autoridades se hacen por
cancelacién de matricula o expulsion en base a problemas de conducta.

Los registros de denuncias del Ministerio no desagregan lainformacion. Los
departamentos provinciaes distinguen dos grandes categorias: mala conducta y
alcohol y drogas. La primera es una causal genérica que engloba todo tipo de
situaciones salvo alcohol o drogas, pero bien puede suceder que ciertos casos de
consumo se encuentren en laprimera causal . Entre diciembre de 1998 y marzo de
1999 solo por problemas de conducta se registraron 473 reclamos!?? equivalentes
al 46% delas denuncias por cancelacion de matriculao expulsion. A ello se suman
las expulsiones o cancelaciones de matricula por consumo de alcohol o drogas,
gue alcanzaron a 54 casos. Ambas situaci ones superan €l 51% de los reclamos por
marginacion en ese periodo.

El CREDEN, por otra parte, distingue entre expulsion y cancelacion de
matriculay detalla con mayor precision las causales de marginacién. La Tabla 8

120 |iceo Hispanoamericano de Vifia del Mar, en Registros de denuncias al SEREMI de la Quinta Region.
Véase nota 55.

121 Madgenzo, ob. cit.
122 \/ éase Tabla 6, seccion 5.1
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TasLA 8

.x 123
Casos de expulsion, por causal

Primer Semestre 2000

Denuncia N° %
Conducta 38 48,1
Consumo de droga 9 114
Acusacion de hurto 4 5,0
Hiperactividad 4 5,0
Agresion a alumno dentro del establecimiento 4 5,0
Consumo de alcohol 4 5,0
Embarazo 4 5,0
Sexualidad 2 25
Acusacion de acoso 2 2,5
No pago 2 2,5
Acusacion de robo 2 2,5
Acusacion porte de arma 1 1,2
Agresion a alumno fuera del establecimiento 1 1,2
Agresion a docente 1 1,2
Aspecto fisico 1 1,2
TOTAL 79 100,0

muestra que los problemas de conducta per se constituyeron el 48% de |os casos
atendidosen el primer semestre del 2000. A ello se suman |os alumnos marginados
por consumo de drogay alcohol, por acusacion de hurto y robo, agresiones, porte
de arma o acoso. Todos ellos conformaron el 83,5% de los casos de expulsion.

El afio 1999 registra 74 casos de expulsion por motivos de conducta, los que
no incluian cinco casos de consumo de alcohol o drogas.’?* En total, ambas
categorias representaron el 85,8% de las expulsiones. Los datos del CREDEN se
encuentran ademés desagregados por sexo, nivel escolar y tipo de establecimiento.
En el primer semestre de 2000 | as expul siones (71%) y cancel aciones de matricula
(65%) af ectaron principa mente anifios. En relacion a1999, lascifrasno variaron:
71,7% de nifios fueron expulsadosy al 67,6% se les cancel 6 la matricula.

123 CREDEN, Estado de Gestién 2000.

124 En 1999 el CREDEN atendi6 92 casos de expulsion, 74% de ellos por conducta. CREDEN, Informe de
Gestién 1999.
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TaBLA 9

Expulsion o cancelacion de matricula, por tipo de establecimiento'™

1999 Primer Semestre 2000

N° % N° %
Expulsion 92 100,0 79 100,0
Municipal 30 32,6 23 29,0
Particular subvencionado 62 67,4 53 67,0
Privado — — 3 4.0
Cancelacion de matricula 68 100,0 37 100,0
Municipal 17 25,0 10 27,0
Particular subvencionado 49 72,0 25 67,6
Privado 2 3,0 2 54

LaTabla9 muestraquelas medidas de marginacion mésreclamadas se originan
en establecimientos particulares subvencionados. Los nifios més afectados por
estas medidas tienden a encontrarse en ensefianza media. Cabe destacar que en
1999 cinco nifios af ectados estaban cursando la educacion prebésica.126

Otro problema identificado en la marginacién de estudiantes por problemas
de conducta es que los padres denuncian no sélo la aplicacion de lamedida, sino
también su desproporcion con la conducta reprochada o su aplicacién sin que los
padres hayan podido hacer algo por evitarla.1?’

Algunos estudios indican que las normas del reglamento interno se usan
dependiendo de las caracteristicas del estudiante, y recaen con mayor fuerza en
aguellosalumnos considerados“ conflictivos’.122 No es posible caracterizar apriori
toda expulsion o cancelacion de matricula por problemas de conducta como
indebida, abusivao infundada, yaqueal interior de estacategoria pueden incluirse
innumerables situaciones de muy diversa naturaleza. Con todo, hay consenso en
guelaexpulsiony lacancel acion de matriculason sanciones extremas que significan
excluir aun estudiante de lacomunidad educativaalaque pertenecey representan

125 CREDEN, I nformes de Gestion 1999 y Estado de Gestidn 2000.

126 Tres expulsiones de 92 y dos cancel aciones de matricula de 68.

127 Algunas denuncias a SEREMI de laV Region apuntan en esa direccion. Véase nota 55.
128 CerdaAnaMariay otros, ob. cit.



212 Lidia Casas Becerra / Jorge Correa Sutil

ademés el fracaso del establecimiento en €l intento de desarrollar ciertas actitudes
y valores en el estudiante.129

A nuestrojuicio, y como expondremos|argamente en el documento propositivol®
paraquelaexpulsion por razones de conducta seal egitimarequiere fundarse en hechos
graves debidamente comprobados y estar precedida de un proceso educativo entre €
establecimiento y € estudiante y lafamilia, de tal manera que la marginacion no sea
un acto sorpresivo y lafamilia pueda adoptar medidas para evitarla. La marginacién
no puede sino tener una orientacion educadora y no punitiva; de otra manera no se
cumpliriad rol que se entrega a los establ ecimientos educacionales. Para garantizar
que se den estas causalesy procesos, |as normas deben establecer requisitos minimos
paralaexpulsion y cancelacion de matricula, prohibiéndolas por ciertas causales no
gravesy estableciendo requisitos procesa es basicos.

5.1.3. Expulsion o cancelacion de matricula por bajo rendimiento

Se observa que algunos establecimientos excluyen a estudiantes por su
rendimiento académico a pesar de que la Ley de Subvenciones prohibe
expresamente la suspension o expulsion durante el afio por este motivo. La
marginacion se produce porgue un nifio no logra un determinado promedio de
calificaciones o porque fracasa en el afio escolar y el establecimiento no admite
repitentes. Los registros de los Departamentos Provinciales para diciembre de
1998 amarzo de 1999 indican que el 25% delas denunciasrecibidas por cancelacién
de matricula o expulsién tenian ese motivo. 3t

En el primer semestre de 2000 el CREDEN atendi6 4 casos -de un total de 37-
de cancel acién de matriculapor bajo rendimiento académico. No seregistrd ningln
caso de expulsion. En 1999 se constataron dos casos de expulsion -de 92- y en 11
de 68 se les cancel 6 la matricula.l32 Un estudio indica que el alumnado percibe
claramente la discriminacién por rendimiento académico, conformando |os
repitentes una categoria estereotipada como los “flojos” 133

Otros estudios apuntan al hecho de que €l fracaso escolar o e menor logro
académico no es percibido como un fracaso del establecimiento sino de los nifios,
por lo cual ni losdocentesni las autoridades del establ ecimiento reflexionan sobre

129 Consenso alcanzado en la mesa de trabgjo.

130 v/éase Propuestas de politicas pablicas y normativas sobre conductas discriminatorias y abusivas en la
seleccién y marginacion escolar en Discriminacion e interés publico, Cuadernos de Andlisis Juridico, Serie
Publicaciones Especiales, N° 12, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, 2001.

131 Se registraron 263 denuncias por expulsién o cancelacion de matricula de un total de 1.027.
132 CREDEN, op. cit.
133 Madgenzo Abraham, ob. cit., s/f.
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sus précticas pedagogicas. Respecto a nifios provenientes de sectores de menores
ingresos, los docentes perciben que el problema es inherente a nifio y su medio
familiar.13* Algunos sostienen que el actual sistemade financiamiento del sistema
educacional, con su fuerte énfasisen el rendimiento académico, provocaunamayor
estigmatizacién en los sectores de mayor riesgo social.13> Los intentos del
Ministerio por prohibir la marginacion por repitencia fueron en el pasado
fuertemente resistidos por |os sostenedores.136

Todo esto contrasta con el hecho de que | os actual es enfoques sobre calidad de
la educacion apuntan més a procesos que a resultados o productos, considerando
quelaescueladebe ser un*centro parael cambio” que debe considerar lasnecesidades
de desarrollo de todos los miembros de la comunidad escolar.137 La marginacion
por bajo rendimiento constituye una medida extrema que puede vincularse con
caracterigticas inherentes a las personas respecto de las cuales los estudiantes no
siempre tienen control, como la lentitud en el aprendizaje u otras smilares. Bgjo
estapremisacons deramos que lamarginaci én es un acto en principio discriminatorio
oabusivo. Enéel documento propositivol3® desarrollaremosalin més estacalificacion
y expondremos algunos caminos de sol ucion que pasan por redes de apoyo, las que
desde luego, demandan asignacion de recursos.

5.1.4 Expulsion o cancelacion de matricula por apariencia fisica
voluntaria

Muchos establ ecimientos fijan normas sobre aparienciafisica o presentacion
personal. Algunos consideran que la obligatoriedad de encauzar o uniformar la
presentacion personal se relaciona con la higiene, la sencillez y la austeridad.139
Para otros, la idea que subyace es homogeneizar y crear una identidad
ingtitucional .140

En algunos casos, la reglamentacion tiene una marcada estereotipacion de
género, estableciendo canones respecto de la apariencia masculina 'y femenina
Por ello, no se permiten formas de presentacién personal que se desvien de estos

134 Ramirez Valeria citando a Gubbins, ob. cit., pg. 17.
135 Minuta del Colegio de Profesores ala mesa de trabgjo.

136 De acuerdo con lainformacion obtenida, hace aproximadamente cinco afios se propuso prohibir la cancela-
cion de matricula por repitencia, lo que fue finalmente descartado por la presion gjercida por |os sostenedores.

137 Ramirez Valeria, ob. cit., pg. 13.

138 \éase Propuestas de politicas plblicas y normativas sobre conductas discriminatorias y abusivas en la
seleccion y marginacion escolar, ob. cit.

139 Tal como lo han expresado diversos sostenedores en la mesa de trabgjo.
140 CerdaAnaMariay otros, ob. cit.
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patrones culturales, como en el caso de los hombres, €l uso de aros o € cabello
largo. La contravencion de normas sobre apariencia, establecidas o no en €l
reglamento interno, puede dar paso a sanciones tales como la amonestacion, la
anotacion, la suspension, la cancelacion de la matricula, e incluso la expulsion.
Entre diciembre de 1998 y marzo de 1999 los departamentos provinciales
registraron 44 denuncias por este motivo. El CREDEN, por su parte, en € primer
semestre de 2000 registra solo un caso de expul sion por aspecto fisico. A pesar de
gue éste no parece ser un problema cuantitativamente serio, através de la prensa
se han conocido casos de gran notoriedad.141

Las opiniones en torno a si la apariencia fisica puede constituir causal de
cancelacion de matricula estan divididas. Con todo, existe acuerdo en sefial ar
gue por una causal como ésta no se podria justificar la expulsién durante €l
afno. Existe consenso en que los establecimientos tienen derecho a definir su
proyecto educativo y a establecer normas de convivencia acordes con el
proyecto que han definido, entre ellas las de apariencia. Al mismo tiempo, el
colegio, dentro del marco de ese proyecto y con participacion de toda la
comunidad, debe valorar la individualidad y libertad de cada uno de sus
miembros y la diversidad resultante. El problema surge cuando el alumno se
resiste persistentemente a acatar reglas de aparienciafisica, einsiste, afirmando
su individualidad, en mantener opciones personales sobre el largo del pelo,
adornos o vestuario, transgrediendo las reglas establecidas. Estas situaciones
deben ser abordadas como un desafio y oportunidad paraque el establecimiento
refuerce o modifique, con todalacomunidad, el sentido y |6gicadelasnormas.
Estas no deben acatarse por mera imposicion de la autoridad, sino por el
convencimiento de que son razonables. Sin este esencial proceso de diaogo
formativo, toda medida de imposicion, incluyendo la expulsion y cancelacion
de matricula, debe ser estimada como ilegitima.

Hecho este proceso, si lareglase mantieney el alumno persiste en sus opciones,
las opiniones se encuentran divididas. Paraalgunos, se puede cancelar lamatricula
por este motivo. Quienesasi piensan privilegian, en primer término, lalibertad del
establecimiento para implementar y desarrollar su proyecto educativo, con sus
propias orientaciones y carisma, de tal manera que sus normasy proyectos sean
coherentesy por consiguiente exitosos. En segundo lugar, estiman que es un deber
preferente de los padres, y no de los alumnos, definir pautas de comportamiento
parasus hijos. En dltimo término, argumentan, laescuelaesun lugar de formacion
de hébitos y las normas que establecen |os colegios apuntan en esa direccion.

141 Un grupo de abogados de la Universidad de Chile entabl un recurso de proteccion afavor delosalumnos de
un liceo de la comuna de Independencia que a comienzos del afio escolar no eran admitidos a clases mientras no
cumplieran las normas sobre largo del pelo.
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Para otros la cancelacion de matricula por este motivo no es permisible.
Para éstos, se debe privilegiar la libertad de la persona, incluyendo a los
estudiantes, paradefinir su propiaidentidad y estilos siempre que no irroguen
dafio aterceros, en el entendido que ellos también tienen espacios de autonomia
progresiva en la medida en que van creciendo. En segundo término, valoran
gue en las escuel as existaladiversidad necesaria parala creacion de ambientes
-en términos sociales mas amplios- mas tolerantes para que los estudiantes
adquieran espiritu critico y autocritico. Por Ultimo, se debe reafirmar el derecho
alaeducacion.

A nuestrojuicio, mésaladelasdiferenciasentorno aestacausal, lacancelacion
de matricula debiera considerarse al menos abusiva o discriminatoria si ho esta
precedida del didogo necesario entre estudiante, familiay establecimiento afin
deevitarlay de un proceso donde sereleven | os aspectos educativos de ese proceso.
Si, cumpliéndose los requisitos sefialados, el estudiante se mantiene consciente y
s stemati camente irrespetuoso de estas normas, | os establ ecimientostienen mejores
opciones educativas que la marginacion. Entendemos, con todo, que éste es un
temacomplejoy el documento propositivol#? abordaralaregulacion que el Estado
deberia promover a respecto.

5.1.5. Expulsion o cancelacion de matricula por motivos de salud o
discapacidad

No existen registros de denuncias de expul sién o cancel acion de matricula por
motivos de salud. No obstante, algunas de estas situaciones se han conocido a
través de la prensay ventilado en los tribunales de justicia.1*

Las condiciones de salud de un nifio 0 joven pueden en ocasiones ser causal
de exclusion. En algunos actores, esta preocupacion surge en cierta medida del
temor a la responsabilidad civil que los establecimientos pudieran tener en los
dafios a que pudieran estar expuestos estos nifios. Se ha planteado lanecesidad de
que las normas expliciten el tipo de responsabilidad que puedan tener los
establ ecimientos, reduciendo laposibilidad de demandasjudiciales por estarazon.
También se hapropuesto que los establ ecimientos, ante estaeventualidad, pudieran
firmar con los padres un documento en que éstos reconozcan el problemade los
riesgos, estableciendo limites a la responsabilidad del colegio.!*

142 v éase Propuestas de politicas pablicas y normativas sobre conductas discriminatorias y abusivas en la
seleccién y marginacion escolar, ob. cit.

143 Intervencion del abogado de la FIDE Rodrigo Diaz, transcrita en Tension entre Derecho a la Educacion y
Libertad de Ensefianza, UNICEF, 2000, pg. 21y reiterada en lamesa de trabajo.

144 Intervenciones de diversos actores en |a mesa de trabajo.
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Existe acuerdo en que es un derecho de los padres decidir si un nifio con este
tipo de vulnerabilidad puede seguir estudiando bajo un régimen normal, siendo
facultad del establecimiento s6lo hacer recomendaciones a los padres. La
incorporacion de nifios con necesidades especiales no solo no deberia ser vista
como un problema, sino como un desafio paraunacomunidad, yaque puede asumir
la formacion de valores en torno a situaciones dificiles. La exclusion de un
estudiante por motivos de sal ud importaun acto discriminatorio, puesto que atiende
a sus caracteristicas. Un tema mas complejo es la existencia de nifios con
enfermedades contagiosas. Sera de especia consideracion la situacién de nifios
afectados por € VIH/SIDA, puesto que lamocion parlamentariasobre VIH/SIDA,
ya aprobada en la Cdmara, prohibe expresamente la discriminacion en diversos
ambitos, incluido el educacional.

5.1.6. Expulsion o cancelacion de matricula por embarazo, paternidad o
sexualidad

Lamarginacion por causadel embarazo de unaestudiante hasido especialmente
discutida en los Ultimos afios. En ocasiones, 10s reglamentos internos prevén el
embarazo como motivo de marginacién. Entre diciembre de 1998 y marzo de
1999 | os departamentos provinciales registraron 48 alumnas marginadas por esta
causa.1*® A pesar de que la Circular 247 de 1991 recomendaba a los
establecimientos mantener a las estudiantes embarazadas en su establecimiento,
lanormano fue eficaz paraimpedir expulsionesy cancelaciones de matricula, por
lo que a mediados de este afio se promulgé la ley que modifica la LOCE,
prohibiendo expresamente la exclusién por esta razon.

Lamarginacién en razon de la maternidad ha sido materia de especial interés
para el Comité de la Convencion sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer, que en 1999, a andizar e informe de Chile
sobre el cumplimiento de esta Convencién, efectud urgentes recomendaciones al
gobierno sobre este punto, expresando que lamarginacion de unajoven por causa
de embarazo constituye discriminacion contralamujer y por consiguienteviolala
Convencién.1#6 Otra area problemética es que algunos reglamentos internos
consideren las relaciones sexuales como causal de marginacion.

En 1999 el CREDEN atendio a cuatro jévenes expul sados por embarazo y
por gjercicio de lasexualidad. Uno de estos casos involucré la marginacion del
joven padre en razon de su paternidad. En el primer semestre de 2000 atendieron

145/ éase Tabla 1, seccidn 3.
146 Comité sobre la Eliminacion delaDiscriminacion contralaMujer, 212 Sesién, 7-25 dejunio de 1999, NuevaYork.
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a cuatro alumnas expulsadas por este motivo y otros dos casos por gjercicio de
lasexualidad.’*’ Lamarginacion por el gercicio delasexualidad es unaviolacién
a la autonomia de las personas, no pudiendo un establecimiento regular las
conductas privadas de |os jovenes.

5.1.7. Expulsion o cancelacion de matricula por problemas relativos a
la familia

En ocasiones, la estructura familiar de un estudiante constituye causal de
marginacion. Ya sea porque |os padres se separan, porque algunos de ellostienen
conductas estimadas reprochabl es, o simplemente porque el estudiante yano vive
con sus padres. La marginacion en este caso se convierte en una sancién por las
conductas de sus progenitores o porque el ideal de familiaque tienelaescuelano
coincide conlaconformacién familiar del nifio. Lasexpulsionesy las cancelaciones
de matriculas por las caracteristicas de la estructura familiar y los actos de los
padres son actos discriminatorios.

Otro problema reclamado a las autoridades es la exclusion de un nifio por las
opiniones o actividades del apoderado o de algin miembro de lafamilia, en especial
sobre lagestion o formaen que se desarrollalalabor educativaen e establecimiento.
En ocasiones € conflicto redunda en un castigo a nifio. Hay establecimientos que
llegan a vetar la participacion de uno de los padres como representante del aumno,
condicionando lamatriculaadllo. En este caso nos encontramos ante actos abusivos
de parte ddl establecimiento. Se observa en ocasiones que algunos sancionan con la
marginacionlaparticipacion dea umnosen determinadas actividades o lamanifestacion
de opiniones. Este tipo de situaci ones representan también actos abusivos.

5.2. Procedimiento en la aplicacion de la expulsion

Uno delos problemas que se observaen laaplicacion de medidas disciplinarias
extremas es que no todas las razones se explicitan en el reglamento interno. De
ello se desprende que las decisiones que se adopten sean abusivas por su alta
discrecionalidad. En ocasiones laexpulsion es unatotal sorpresaparalafamiliao
el apoderado, pues no hubo un camino previo que tanto laescuelacomo lafamilia
hubiesen recorrido afin de evitar laaplicacion de lamedida. Los padres se quejan
de quelos establ ecimientos no cumplen con su propianormativainterna, sorteando
todos los pasos exigidos en el reglamento antes de llegar a la expulsién o la
cancelacién de la matricula.

147 Fueron atendidos 79 casos por expulsion en € primer semestre de 2000.
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Segun la evaluacién realizada por el CREDEN, los reglamentos internos
enuncian valores que no se ven reflejados en las sanciones que consagran y
los procedimientos que establecen.1#8 En base a su estudio sobre reglamentos
internos y su experiencia en situaciones de expulsion y cancelacién de
matricula, el CREDEN advierte que las escuel as no otorgan el debido proceso
asus aumnos, no cuentan con un procedimiento garantista paracuando imputan
faltay que no escuchan alos nifios en relacion a los hechos imputados ni les
permiten allegar pruebas.149

6. NorRMAS DE CONVIVENCIA EN RELACION A LA EXPULSION Y CANCELACION DE
LA MATRICULA

Laconvivenciaen los establ ecimientos educaci onal es esta sujeta a numerosas
reglas acerca de lainteraccion, los estilos, las posibilidades de participacion y la
tomade decisiones.1>0 Algunasde €llas se encuentran explicitadas en reglamentos
internos cuya dictacion se enmarca en parte en las facultades y derechos que
amparan atodo establecimiento y que ademas es requisito necesario para obtener
acreditacion. EI Ministerio, sin embargo, no hace un control de legalidad de esta
normativa. El reglamento no es neutro en sus propésitos, pues involucraopciones
definidas por | os establ ecimientos en sus proyectos educativos. Alli sefijan pautas
valdricas, estableciendo conductas que tienen un mayor o menor disvalor social
paralavidaescolar.

A suvez, los actores sociales tienen exigenciasy expectativas respecto de
lo que la educacion debe entregar. Los padres piden més que nunca que la
escuela comparta responsabilidad en la formacion personal y val6rica de sus
hijos.151 A ello se agrega la creciente demanda de otros sectores sociales que
solicitan a la escuela la formacion de valores personales y de convivencia
social, 12 en tanto que la comunidad politica pide la formacién de habilidades
de participacion y convivencia democraticay el mundo empresarial solicita
gue los estudiantes adquieran val ores tales como honestidad, responsabilidad,
compromiso con €l trabajo y capacidad de trabajar en equipo.153 Las pautasy

148 Comunicacion personal con CREDEN.
149 1hid.
150 CerdaAnaMariay otros, ob. cit.

151 nforme Comisiéon Naciona de la Familia, citado por Julia Marfan en La Educacién Moral en la Escuela
desde la Perspectiva de Lawrence Kohlberg, CIDE, Santiago, Chile, s/f.

152 £ gobierno haidentificado laformacion moral como uno de los objetivos transversales de la educacion.

153 Romagnoli Claudia, Perspectivas y proposiciones de experiencias nacionalesy extranjeras para educar la con-
vivencia social en la escuela. Documento de Trabgjo N° 17/94. CPU. junio, 1994, pg. 18, citado en Marfan, aob. cit.
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orientaciones del proyecto educativo debieran estar en consonancia con €l
reglamento interno. Larevision de cien reglamentos internos ef ectuada por el
CREDEN da cuenta de que frecuentemente el proyecto educativo no guarda
relacién con su normativa.154

Asi como el reglamento interno establece las obligaciones delos miembrosde
la comunidad, éste debiera también expresar sus derechos. Un estudio sobre
normativa escolar encontrd una notoria ausencia en la expresion de |os derechos
de los estudiantes en muchos de los reglamentos, constatando que aquellos que
losintroducian eran establ ecimientos de latradicion estatal laica.%> De acuerdo a
algunos estudios, laldgicadelos reglamentos internos es disciplinar atravésdela
homogeneizacién, evitando las desviaciones a la norma.156 Estas normas deben
reflgjar laculturasocial alacua pertenecen; de otraformasolo seran declaraciones
de éticatrascendente en que | os sujetosimperados -estudiantes y profesores- no se
ven reflgjados en ellas, limitando su eficacia.

6.1. Participacion en la elaboracion y aprobacion del reglamento
interno

Existe un amplio consenso respecto de que los reglamentos i nternos deben
ser elaborados y maodificados con participacién de todos los estamentos, pero
lapracticademuestraque ell o distamucho de ser realidad. De hecho, un estudio
realizado por el Programa Interdisciplinario de Investigaciones en Educacion
(PIE) encontré que losreglamentos “ ... constituyen unareferencialejana para
los profesoresy docentes directivos, y que el control escolar transita por otros
caminos” . 157

Algunas situaciones probleméticas que han dado origen areclamos es que la
escuela no quiere dialogar sobre la pertinencia o razonabilidad de las normas; en
ocasiones | os apoderados escuchan expresiones de un marcado autoritarismo, del
estilo“lasnormas seacatan'y no sediscuten”, dificultando lageneracién de espacios
democraticosy tolerantes. Algunos actores han planteado lanecesidad de explicitar
los mecanismos y supuestos através de los cuales se podrian modificar las reglas
de convivencia, puesto que ante laausenciade procedimientos, laformaen que se
desarrolla el debate queda sujeta al criterio de los involucrados.

154 Comunicacion personal con CREDEN.
155 | bid.

156 Madgenzo Abraham, Discriminaciones en la Educacion: un tema insoslayable para la educacion demo-
crética, en Memoria de Programa “Por la Igualdad de Oportunidades y la No Discriminacién en el Sistema
Educacional,” Secretaria Ministerial de Educacion I X Regién, Temuco, pg. 72.

157 CerdaAnaMariay otros, ob. cit.
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Un caso que reflgja la potenciadidad de estos conflictos y que en 1999 cobrd
notoriedad publica fue la situacion de dos colegios municipdizados que intentaron
cambiar unilateramente y sin didogo la naturaeza del proyecto educativo.®® Este
conflicto seradico en diversosambitosy con multiplesactores. judiciales, ministeriaes,
politicosy de mediosde comunicacion. Lasituacion fueresudtatrasunafuerte presion
de los padres através de los medios. El reglamento interno es la carta de derechos y
deberesdelascomunidadeseducativas. Reflgjao deberiareflgjar su proyecto educativo
en orden a que toda la comunidad se Senta interpretada por sus normas, de dli la
importancia de la participacion de padres y estudiantes en sus diversas instancias.

6.2. Limites del reglamento interno

La libertad de los colegios para dictar normas no es absoluta. La propia
Constitucion establece limitaciones generales al derecho afundar establecimientos
educacionaes.’® Y aunque las normas de |l os tratados de derechos humanos deben
ser el piso de las reglas de convivencia, la evaluacion de reglamentos internos
realizadapor e CREDEN demuestraque éstosfijan procedi mientos que transgreden
lalegidlacidn vigente, en especia sobre condicionalidad y extremacondicionalidad.

Paragarantizar lacertezaen lasrelacionesa interior de unacomunidad educativa
es necesario que las hormas establezcan limites bien definidos y se especifique
claramente | as conductas sefialadas como disvaliosas, guardando proporcionalidad
entre falta'y sancion. En este sentido, uno de los problemas que se advierte es la
vaguedad de los contenidos de |os reglamentos internos, que no establecen qué se
considera disvalioso y merecedor de un reproche o incluso de expulsion.

Tal ambigledad trae aparejados altos grados de incertidumbre y
discrecionalidad en la aplicacién de las normas, o que puede redundar en
situaciones abusivas o discriminatorias. Se observa que hay reglamentos que solo
se limitan a sefialar |a existencia de faltas de naturaleza general pero sin hacer
referencia a conductas especificas, quedando entregada a la direccion del
establecimiento lafacultad de val orar conductas como indebidasy, en consecuencia,
lasancién correspondiente. 160 Hay reglamentos que intentan regular la conducta
fuera del establecimiento o incluso en el @ambito de lavida privada, considerando

158 Setratade los colegiosAustraliay Dario Anabalén de Las Condes, en que la Corporacion Municipal decidio
separar anifiosy nifias bajo el argumento de que la convivencia los hacia mas agresivos y asociaes. Un comu-
nicado del Director del Colegio llamaba a que la comunidad se atreviera a cambio y también pudiera aceptar
equivocarse.

159 | Articulo 19 N° 11 inciso 2° establece como limitaciones generales la moral, las buenas costumbres, €l
orden publico y la seguridad nacional.

160 \Ver anexo de reglamento interno, Colegio Robert and Rose de Quillota, en Registro de denuncias al Seremi
dela Quinta Regién. Ver nota 55.



Revista de Derechos del Nifio / NGmero Uno / 2002 221

ciertos comportamientos como suficientemente graves como para ameritar
cancelacion de matricula o expulsion. 161

6.3. Publicidad de las normas

El reglamento interno y las normas anexas deben ser conocidas por los padres,
lafamiliay los aumnos desde el inicio de larelacion, idealmente desde antes de
lainscripcion afin de facilitar unadecisién informada. De hecho, se ha sostenido
que parte del problema surge precisamente a raiz de que los reglamentos no se
encuentran anexados a contrato ni son conocidos por la comunidad al momento
deiniciarse larelacion.

Asi por gjemplo, el contrato modelo de la FIDE dice que el nifio o nifiatiene
derecho a conocer e reglamento interno sélo una vez matriculado'? y que €
establecimiento se obliga a difundirlo sdlo a partir de la matricula. Un estudio
advierte que muchas veces las normas operan en el implicito de que los alumnos
las conocen, pero laverdad es que éstos se van informando de ellas sdlo amedida
gue las transgreden y son sancionados.163

7. CONTROL DE LAS CONDUCTAS INDEBIDAS

Existen multiples problemas en relacion a rol del Estado como regulador y
fiscalizador de conductas discriminatorias, abusivaseinfundadas, algunosrelativos
aladebilidad del sistemanormativoy otrosal tipo demercadoy poder relativo de
losactoresinvolucrados. Por Ultimo, hay factores que dicen relacion con ladebilidad
del Ministerio como ente fiscalizador.

7.1. Debilidades normativas

Unadelas constataci ones preocupanteses el caracter delasnormas queregulan
la materia que hemos venido tratando, mayoritariamente compuesta por
declaraciones de principios. Las pocas normas que establ ecen reglas de conductas
son fragmentarias, responden tipicamente aimpul sos reactivos no sisteméticos, y
pocas veces contemplan sanciones.

161 Un reglamento interno califica como falta muy grave el consumo de bebidas alcohdlicas o drogas dentro o
fuera del establecimiento. El caso de laexpulsion de las nifias del Colegio de Puente Alto es también relevante,
pues el reglamento interno de dicho establecimiento considera como falta gravisima el robo, el consumo de
drogas y las relaciones prematrimonial es.

162 Articulo 5 de Nociones y Modelo de Contrato elaborado por la FIDE.

163 CerdaAnaMariay otros, ob. cit.
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En esta materia hay pocas normas que proscriban conductas o exijan
procedimientosy existe un marcado déficit de reglas que sancionen efectivamente
las conductas indebidas. Asi, la ausencia de normativa que regule y sancione,
por un lado, y el exceso de normas que solo apelan al buen sentidoy criterio, por
otro, hace que |as disposiciones existentes tengan escasa eficacia.

7.2. Dehilidades del medio, especialmente culturales

Larelacidn educacional -especiamente en los sectores pobres- severificaentre
actores cuyo poder negociador es notablemente desigual. Con una oferta poco
competitivay donde unade | as partesimpone sus condiciones, se verificaun caso
tipico de contrato forzoso.164

No obstante los esfuerzos desplegados, la organizacion de los alumnos, y
parti cularmente de | os padres, es alln muy incipiente. A ello se une unatradicion
asentada de falta de regulaci6n que hace que |0s actores se creen expectativas al
respecto y juzguen todo intento por limitar su autonomia como intervencién
indebida.1%> En este panorama, se hace muy dificil que |los actores al cancen por
si solos una autorregulacion justa. Las condiciones culturales son favorables
para que los actores no puedan controlar por si solos los actos abusivos o
discriminatorios ni exigir alos establecimientos que fundamenten sus decisiones.

7.3. Dehilidades estructurales

L as sanciones previstas en la Ley de Subvenciones a conductas tales como
la expulsién por bajo rendimiento o morosidad y los cobros ilegales no cuentan
con fiscalizacion publica eficaz. La informacion recabada da cuenta de que no
se abren sumarios alos establ ecimientos que marginan alumnos en contravencion
de la ley. Aungue algunos funcionarios del Ministerio identifican a ciertos
establ ecimientos educacionales como reincidentes cronicos en la comision de
conductas discriminatorias y abusivas, nada pareciera sucederles.166 Asi,

164 |_o que sucede en educacion contrasta con lo havenido ocurriendo en otros sectores de lavida econdmicadel
pais, donde también se verifican contratos forzosos de adhesi 6n en que estan en juego bienes esenciales, como la
previsiony lasalud. En el ambito de lasalud, durante los primeros diez afios |as aseguradoras privadas desarro-
Ilaron sus labores de forma bastante auténoma. No obstante, pronto tuvo el Estado que dar cuenta de que €l
mercado y lacompetencia distaban de ser perfectos, con usuarios en clara desigualdad ante la contratacion y por
consiguiente afectados por grandes niveles de desproteccion.

165 |_a camparia de los sostenedores para reducir o limitar e ambito de facultades de esta Secretaria ha sido
exitosa, instando aquetodo lo que prescribael Ministerio sean meras recomendaciones. Esasi que en 1994 no se
incorpor6 la prohibicién de expulsar por motivos de rendimiento. Lo sucedido con la Circular 247 es un caso
paradigmético: esta norma no contenia sanciones, limitandose a recomendar a los establecimientos el mantener
alaalumna embarazada en €l establecimiento.

166 Comunicacion personal con funcionarios del Ministerio.
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entonces, se crea una cultura de resignacion, no necesariamente compartida por
todos los actores al interior del Ministerio.

El Ministerio fiscaliza tanto a través de supervisores como de inspectores de
subvenciones. El primer tipo de control ha sido criticado como ineficaz tanto por los
actores del Ministerio como por los mismos sostenedores. L os actores sostienen que,
por unaparte, los problemas de discriminacion y actos abusivos constituyen unacarga
adiciond detrabgjo, lo que conduceasuinvis bilizacion. Por otra, algunos supervisores
tienden a privilegiar unarelacion colaborativay cordial, en lamedida que algunas de
susfunciones asi |0 permiten. En algunos casos esto se agravapor laexistenciade una
relacion de “amiguismo” entre el supervisor y e sostenedor o director.

L os sostenedores sefial an ademas que la supervision no tiene ninguin propdsito
claroy sdlo se concentra en aspectos administrativos, sin entregar ningunade las
asesorias 0 apoyostécnicos que estdllamadaarealizar, tornandose en consecuencia
irritante.16” La fiscalizacion realizada por los inspectores de subvencion -de la
gue no nos hemos ocupado especialmente- pareci eraser ostensiblemente més eficaz.
Sin embargo, ajuicio de algunos, lafiscalizacion no fructificaen lamedidaen que
existe una ausencia de sanciones a las conductas indebidas.

Algunas fuentes manifiestan que entre |os factores coadyuvantes a la debilidad
ingtitucional esta el hecho de que la aplicacion de sanciones esté radicada en las
Secretarias Ministeriales Regionales, conformadas por autoridades o funcionarios
que tienden a ser docentes que, cesando en sus cargos, vuelven a mismo mercado
laboral que deben transitoriamente controlar. Distintos estamentos del Ministerio
comparten la percepcidn de que, una vez aplicadas, muchas sanciones son dejadas
sin efecto anivel central, impresion de impunidad en que concuerdan funcionarios
de distintos niveles y secciones. Desafortunadamente no se pudo contar con
informacion sobre el nimero de sumariosiniciadosy su resolucion, por o cual solo
podemos dar cuenta de la informacion que hemos recibido. Se nos ha informado
queno sedejaregistro delosprocesosiniciadosen virtud delaL ey de Subvenciones,
lo cual parece ser una deficienciadel rol fiscalizador de esta Secretaria.

Se tuvo ademés conocimiento de laexistenciade uninforme dela Contraloria
General delaRepublica-alacual sin embargo no pudimos acceder- cuyo objetivo
es asegurar gque las Secretarias Ministeriales Regionales cumplieran su rol
fiscalizador en materia de Ley de Subvenciones. Por Ultimo, muchas conductas
abusivas tienen su origen en reglamentos internos cuya legalidad ninglin 6rgano
del Ministerio apruebao revisaapesar de quee reglamento esuno delosrequisitos
para acreditar al establecimiento. Los propios sostenedores se quejan de que los
departamentos provinciales archivan los reglamentos sin siquiera mirarl 0s.168

167 Opiniones vertidas en lamesa de trabgjo.
168 Opinion vertida en lamesa de trabgjo.
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REFLEXIONES SOBRE EL DESARROLLO INTERNACIONAL
DE LA JUSTICIA RESTAURATIVA'

Dr. Guy Masters’

LA JUSTICIA RESTAURATIVA ES UNA FORMA DE SOLUCIONAR CONFLICTOS
BASADA EN LA CONCILIACION Y LA REPARACION ENTRE LA VICTIMA Y EL
DELINCUENTE, QUE EN ALGUNOS PAISES HA SIDO ADICIONADA A LOS SISTEMAS
DE JUSTICIA PENAL EXISTENTES O UTILIZADA COMO MEDIDA ALTERNATIVA A
DICHOS SISTEMAS. EN ESTE ESTUDIO SE ANALIZAN LOS APRENDIZAJES DE LA
JUSTICIA RESTAURATIVA Y COMO SE HAN PUESTO EN PRACTICA DURANTE
ESTOS ULTIMOS AROS.

L os BENEFICIOS QUE APORTA LA JUSTICIA RESTAURATIVA SON MULTIPLES,
ENTRE LOS QUE CABE RESALTAR LA CONSIDERACION DEL PROCESO
RESTAURATIVO COMO MAS JUSTO Y HUMANO, LA DISMINUCION DE LA
REINCIDENCIA Y LA REDUCCION DEL MIEDO AL CRIMEN QUE PUEDEN TENER
LAS VICTIMAS.

Los PAISES PARADIGMATICOS EN LA UTILIZACION DE PRACTICAS
RESTAURATIVAS SON CANADA, AUSTRIA, NUEVA ZELANDA, INGLATERRA Y
GALES, DESTACANDOSE LA LABOR REALIZADA POR LAS CONFERENCIAS DE
GRuUPO FAMILIAR NEOZELANDESAS Y LOS COMITES DEL JOVEN INFRACTOR
INGLESES. POR ULTIMO SE ANALIZAN LOS CAMBIOS EN LA UTILIZACION DE
LA PRIVACION DE LIBERTAD EN INGLATERRA Y GALES TRAS LA ENTRADA EN
VIGOR DE DOS NUEVAS LEYES RELACIONADAS CON EL TEMA.

1 Ponencia presentada por €l Dr. Guy Masters en el Seminario Adolescentes Infractores, Privacion delibertad y
Soluciones Alter nativas, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, abril 2002.

2 Oficial de Desarrollo de Proyectos, Servicio de “Conferencias de Grupo Familiar” e Investigador Post-Docto-
ral, Centro parala Justicia Restaurativa, Universidad Nacional Australiana.
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1. INTRODUCCION

Buenastardes.® Es parami un honor el haber sido invitado adar estacharlaen
unaconferenciatan importante sobre justiciarestaurativa.* Durante estos Ultimos
anos se le ha dado especial importancia a los enfoques restaurativos en la
administracién de justicia, y yo creo que en esta conferencia son dignos de una
atencion especial. En este momento més de 70 paises han implementado o tienen
pensado implementar programas de justicia restaurativa. En esta charla me
concentraré en dos areas.

En primer lugar, comenzaré con una sucintaintroduccién sobre los principios
subyacentes a la justicia restaurativa y su desarrollo histérico, comentando
brevemente larazdn por lacual cadavez mas|os gobiernos de distintos paises dan
SU apoyo a estas aproximaciones.

En segundo lugar, comentaré las reformas recientes sobre justiciajuvenil que
han ocurrido en Inglaterray Gales, ya que agunas de ellas intentan promover la
utilizacion de procesos restaurativos con |os jovenes infractores y sus victimas.
Concluiré con unos breves comentarios que espero les sean Utiles en caso de que
piensen introducir procesos restaurativos. En el taller que voy a presentar mafiana
me centraré con mayor detalle en estos temas.

2. EL DESARROLLO HISTORICO DE LA PRACTICA Y DE LA TEORIA SOBRE LA
JUSTICIA RESTAURATIVA

Es importante destacar que tanto la filosofia como la préctica de la justicia
restaurativa todavia estan en una etapa de desarrollo, ain cuando su préctica
comenzara hace veinticinco afios. Por gjemplo, aln se debate el concepto de
“justicia restaurativa’.> En todo caso no seria de mucha utilidad reproducir aqui
dicho debate, ya que existe un consenso bastante amplio sobre el cual basar la
discusion. Posteriormente, en esta misma charla, voy a explicar los principios
subyacentesalajusticiarestaurativa. En este campo larealidad esque el desarrollo
delafilosofiay delateoria de lajusticiarestaurativa han seguido ampliamente el

3 Traducido por Laura Martinez-Mora, Abogada, LL.M. Universidad de Londres, Consultora de UNICEF.

4 En espafiol se utilizaméas comlnmente la expresion “justicia reparatoria’, para referirse ala solucion de con-
flictos basada en la conciliacion y reparacion victima-delincuente, que de hecho se desarrollaen Espafiay otros
paises de habla hispana. El término “restaurativa’ es en cambio un analogismo. Sin embargo, tiene laventajade
hacer referencia por si s6lo a un modelo especifico de justicia reparatoria, a saber, € que se desarrolla en los
paises anglosajones (N. delaT.).

5 Masters Guy, The boldest initiative for victims? Reviewing the limits and potential of restorative justice for
victimsof crime, Estudio presentado en la’52 Conferencialnternacional sobre Justicia Restaurativa para Jovenes,
septiembre 15-18, Leuven, Belgica, 2001.
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desarrollo delapréctica. Hoy mevoy acentrar basicamente en los aprendizajesde
lajusticiarestaurativa, y como se han puesto en précticaen los distintos sistemas
dejusticiacriminal.

2.1. Los primeros desarrollos practicos

El primer intento de introducir la practica restaurativa en el sistema de
justicia criminal que ha sido documentado o encontramos en Canada en el
afo 1975.5 Esto fue aconsecuencia de un trabajo realizado en 1974. Dos adultos
jovenes tenian que ser juzgados por la comisién de actos de vandalismo en
veintidos propiedades de su barrio. El agente de libertad vigilada de este caso
eramiembro del grupo local Mennonite, y dicho grupo habia estado discutiendo
como se podia introducir una aproximacion cristiana en el sistema de justicia
criminal.” En este caso de vandalismo, el agente de libertad vigilada propuso
a juez que en vez de imponer la libertad vigilada y una multa, optara por
imponer como condicion de su libertad vigilada que |os dos jOvenes tuviesen
unareunion con todas sus victimas paradiscutir lareparacion o lacompensacion
de los perjuicios causados. Esta solucion tuvo mucho éxito y condujo a que
este grupo Mennonite disefiara un proyecto para utilizar esta solucion deforma
sistemética. En 1975 comenzd en Ontario el primer proyecto de reconciliacion
infractor-victima. La clave de este proyecto, tal y como sugiere su hombre,
era alcanzar unareconciliacion entre victimas e infractores. Esto se llevariaa
cabo déandoles la oportunidad a ambos de reunirse y comunicarse a través de
un mediador. Los mediadores eran normalmente voluntarios capacitados
pertenecientes a la comunidad local o agentes de libertad vigilada. La
experiencia adquirida en este proyecto demostré que era posible que las
victimasy los infractores se reuniesen y conversasen sobre unainfraccion, y
discutiesen cual eralamejor formade reparar el dafio causado, bien de forma
pecuniaria o bien mediante un trabajo en favor de la comunidad. Esta
experiencia demostrd que era posible que el infractor y la victima discutieran
el delito de forma respetuosa y segura. De todas formas, aunque la clave del
proyecto era alcanzar la reconciliacion entre victimas e infractores, la
evaluacion® realizada muestraque sélo aun tercio de las victimas le importaba
esto. Muchas de las victimas daban una gran importancia a ser escuchadas,
poder hacer preguntas, explicar como les habia afectado, pedir resarcimiento,

6 Wright M., Justice for Victims and Offenders, Waterside, Winchester, 1996.

7 Peachey D., The Kitchener Experiment en Mediation & Criminal Justice (Wright M. y B. Galaway eds.),
SAGE, Londres, 1989.

8 Coates R. y Gehm J., An empirical assessment en Mediation & Criminal Justice (Wright, M. & B., Galaway
eds.), SAGE, Londres, 1989.
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ver que el infractor estaba arrepentido y ver que obtenia algun tipo de ayuda.
Losinfractores apreciaban el ser escuchados por susvictimas, y poder negociar
como |los dafos podian ser reembolsados. Muy pocas victimas e infractores se
mostraban insatisfechos con la experiencia, aunque muchos la encontraban
dificil. De todas las personas que participaron en una mediacion, solo una
victimadijo que no lo volveria a hacer.’

Las mediaciones en este proyecto tenian lugar después del procesamiento y
antes de la condena. Aunque se vio que no tenia influencia en el nimero de
infractoresalos que selesimponiasentencias privativas delibertad (alrededor del
20%), si que influiareduciendo €l tiempo de las condenas.1©

Mientras se difundia informacion sobre este proyecto, fueron surgiendo
proyectos similares a finales de los afios setenta en los Estados Unidos de
América, y acomienzos de los ochenta en varios paises europeos como Austria,
Alemania e Inglaterra. Los resultados de muchos proyectos ingleses, al igual
gue experimentos similares en Europay Norte América, fueron alentadores. 1t
La mayoria de las victimas e infractores agradecieron la oportunidad de poder
involucrarse en estos proyectos y muchos se beneficiaron positivamente de los
mismos. En el caso deagunasvictimas, el miedo asufrir victimizacion secundaria
se redujo alamitad,’? y el deseo de venganza se vio también muy reducido.!3
Para muchos el proceso de mediacion supuso cerrar este capitulo de sus vidas.

De todos modos, también existen ejemplos de précticas insatisfactorias que
han sido muy publicados.®* Una de las préacticas més criticable fue el hecho de
gue las victimas fueran utilizadas para modificar la sentencia de los infractores.
En aguellos tiempos en Inglaterra se ofrecia la posibilidad de mediar en casos en
gue el servicio de mediacion, normamente dirigido por el servicio de libertad
vigilada,1> queriaevitar que€ infractor fueraprocesado o queriareducir su posible
condena. 16 La posibilidad de mediar no se ofrecia en todos los casos, sino sdlo en
aquellosen quelasvictimasy susinfractores podrian beneficiarse delamediacion.
Es muy importante resaltar este punto, ya que ilustra como se puede abusar y usar
discriminatoriamente la mediacion.

9 Coates R. y Gehm J,, ob. cit.
10 Wright M., ob. cit.
1 Marshall T. y Merry S., Crime & Accountability, Home Office, Londres, 1990.

12ymbreit M. y RobertsA., Mediation of Criminal Conflictin England: An Assessment of Servicesin Coventry
& Leeds, Minnesota, Centre for Restorative Justice & Mediation, 1996.

13 Umbreit M. y RobertsA., ob. cit.

14 Davis G., Making Amends. Mediation and reparation in criminal justice, Routledge, Londres, 1992,
15 Marshall T.y Merry S., ob. cit.

16 Davis G., ob. cit.
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Por lo tanto los beneficios que aporta la justicia restaurativa a las victimas e
infractores se puede resumir de la siguiente manera:

Paralas victimas:
e Lanecesidad de informacion sobre lo que esta ocurriendo en su caso.

e Laposibilidad de beneficiarse de que alguien (el mediador) escuche con
unaactitud positiva su experiencia.

e Laoportunidad de que le respondan a preguntas sobre por qué el hecho
delictivo ocurrio (responder ¢por qué ami?).

» Laoportunidad de decirle al infractor(es) como se habia sentido afectado.
» Laoportunidad de pedirled infractor compensacion o reparacion deaguntipo.

e Laoportunidad de recibir una disculpa, y ver como el infractor se siente
arrepentido.

» Laoportunidad de ayudar al infractor.
» Laposibilidad de enfrentarse con losinfractores enigual dad de condiciones.
Paralos infractores:

» Reconocer su responsabilidad y hacerse cargo de lo que han hecho
escuchando y admitiendo el dafio causado a sus victimas.

* Mostrarse desde una perspectivamés positivaal contestar alas preguntas,
pidiendo perdon y realizando acciones parareparar el dafio.

Para ambos, victimas e infractores:
» Laoportunidad de participar activamente en latomade decisiones de su caso.

Yo creo que debido a todas estas razones, estos enfoques restaurativos estan
siendo recibidos internacionalmente con un apoyo cada vez mayor. Ayudan a los
infractores a hacerse cargo de sus actos, incentivandolos a reparar € dafio, y a
mismo tiempo tratade ayudarles. Lajusticiarestaurativaasimismo dareconocimiento
alas victimas, cuya existenciay necesidades han sido tradiciona mente ignoradas
en muchos sistemas de justicia criminal .17

2.2. Ultimos desarrollos practicos

Hoy en diaun nimero creciente de paisesintentaintroducir de distintasformas
los procesosdejusticiarestaurativa. Antesde hablar sobrelas Ultimas experiencias

17 Masters Guy, The boldest, ob. cit. y Wright M., ob. cit.
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en Inglaterray Gales, me gustaria resumir brevemente dos de ellas para mostrar
distintos modos de introducir estas précticas.

El primer egemplo esAustria. Trasel éxito delas mediacionesentrevictimase
infractores llevadas a cabo a mediados de los afios ochenta, Austria promulgd
leyes que permitian la mediacion entre lavictimay el infractor como alternativa
al enjuiciamiento.'8 Esto se conoce como “resolucion de conflictos fuera de los
tribunales’. En Austrialosfiscalestienen unaampliadiscrecion paradecidir si un
determinado caso debe ser resuelto ante los tribunales o de otra forma. Por lo
tanto, el fiscal puede optar por la mediacion en vez del enjuiciamiento ante los
tribunales. El servicio de mediacion cuenta normalmente con seis meses para ver
s lavictimay el infractor logran acanzar un acuerdo sobre |o ocurrido mediante
e didogo, y o que se podriahacer parareparar el dafio causado. El fiscal sobreseera
el caso cuando considere que el infractor cooperd totalmente con el servicio de
mediacion. Este caso se puede considerar como un ejemplo de como la practica
restaurativapuede ser utilizada paraque ciertosinfractoresno entren en el sistema
dejusticiapenal, constituyendo alrededor del 10% de losinfractores en Austria.l®

El segundo gjemplo esNueva Zelanda, que en 1990 (siguiendo lapromulgacion
de leyes en 1989) reformé ambiciosamente su sistema de justicia juvenil 2% Las
razones para la existencia de esta inquietud eran como minimo tres. En primer
lugar, existia una gran motivacion parareducir de forma sustantiva el nimero de
jovenes, particularmente de los Maori, que entraba en el sistemade justiciapenal,
y €l nimero que era privado de libertad. En segundo lugar, los Maori habian
criticado ampliamente el sistema de justicia penal de tipo Europeo Occidental
existente. Estas criticas adicho sistemaaudian alaformaindividualista de tratar
alosinfractores, sin tener en cuentaasusfamiliasy comunidades. Paralos Maori
la comision de un delito constituia un signo de fracaso para la familiay su
comunidad, y no sblo parael infractor, por |o tanto querian estar masinvolucrados
en el proceso de toma de decisiones. En tercer lugar, y como consecuencia de la
anterior, las victimas de los crimenes cometidos por jovenes eran ignoradas por €l
sistemadejusticiapenal. A consecuenciade todo esto, se cred €l siguiente sistema,
que yo recomendaria adoptar a toda persona que desea ver reducido
significativamente el nimero dejovenesinfractoresqueentraal sistemadejusticia
penal y aprisién, aunque a mismo tiempo también recomendaria que se adoptase
algo de las recientes reformas que han tenido lugar en Inglaterray Gales.

18 pelikan C., Victim-Offender Mediation in Austria en Victim-Offender Mediation in Europe (The European
Forum for Victim-Offender Mediation and Restorative Justice ed., Leuven, Leuven University Press, 2000.

19 Pelikan C., ob. cit.

20 Maxwell G.y MorrisA. , Family, Victims & Culture. Youth Justicein New Zealand, Social Policy Agency
and Institute of Criminology, Victoria University of Wellington, Wellington, 1993.
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En NuevaZelandatraslapromulgacién delaL ey paraNifiosy Adolescentesde
1989 se establecio un principio por € cua silo serian enjuiciados los jovenes
infractores que hubiesen cometido crimenes més gravesy deformareiterada.?! Las
decisionessobrecomotratar aun infractor se deben regir por los siguientes principios:

e Losprocedimientos penales se utilizaran tan solo como medida de dltimo
recurso y cuando no existan medidas alternativas paratratar el problema

» Todas las medidas que se adopten deberén fortalecer a joven'y su grupo
familiar.

» Se fomentaran las habilidades de los grupos familiares para tratar las
infracciones con sus hijos.

e Seestableceraun equilibrio entrelanecesidad de quelosjévenesvivan en
su comunidad y la necesidad de garantizar la seguridad ciudadana.

» Laedad debe ser unfactor atenuante alahorade determinar laimposicion
de unasancién y su naturaleza.

* Lassancionesdeben promover el desarrollo del joveny deben ser [o menos
restrictivas posibles.

*  Sedeben tener en cuentalos intereses de las victimas.

Enlaprécticaesto suponequed 80% delosjévenesinfractoresen NuevaZelanda
son tratados mediante amonestacionesdelapoliciasin poder ser citadosanteun tribundl.
Esto puedesignificar € involucramiento del joven en algunaactividad desu comunidad,
lamediacidn conlavictimao € tener que pagar a gunacompensacion. Del 20% restante,
aln hay un 10% que no es enjuiciado y se le deriva a una Conferencia de Grupo
Familiar. Las Conferencias de Grupo Familiar congtituyen la segunda opcion mas
utilizada de judticia restaurativa. El joven infractor asistira ala CGF acompafiado de
su familia cercana y extensa 'y de otras personas que le puedan apoyar, como por
gemplo amigosy otros adultos que puedan ser significativos paraé o ella. También
seinvitardalasvictimasdelosdelitos, que podran asistir con personas queles apoyen.
Iguamente asistiran profesionales que puedan dar asesoramiento sobre programas
disponibles paraayudar a infractor, como por gemplo programas de asesoramiento
sobre drogas, acohol, 0 educacion. Este grupo se reunira para:

» Discutir e delito, dar la oportunidad alas victimas de realizar preguntas
acerca del infractor, y decir o que quieran en un ambiente seguro.

e Discutir las causas del comportamiento del infractor y cual es la mejor
forma de afrontarlas.

2 Maxwell G. y MorrisA., ob. cit.
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Un aspecto clave de las Conferencias de Grupo Familiar es que la capacidad
de decisién se quedamayoritariamente en manosdel joven, sufamiliay lasvictimas.
Los profesionales que participan tienen por mision asesorar pero no tomar
decisiones. Después de que la victima y el infractor hayan discutido y los
profesionales hayan dado lainformacién pertinente, sedejaa joveny asufamilia
solos para que desarrollen un plan que tenga en cuenta las preocupaciones de la
victimay las causas de lainfraccion. En el 10% de los casos en que se utilizan las
CGF, s € plan es aceptado por la policia, entonces el joven no seré enjuiciado o
amonestado. Del 10% que es enjuiciado, una vez que han sido declarados o se
han declarado a si mismos culpables, €l tribunal no puede dictar sentencia hasta
guetengalugar una CGF. En NuevaZelanda se realizan unas 5000 CGF al afio. El
plan disefiado en la CGF debe ser tenido en cuentapor € tribunal a dictar sentencia,
y Unicamente en caso de que el tribunal crea que e joven representa un grave
riesgo parala comunidad pueden prescindir del mismo. Las Unicas excepciones a
esto son los jovenes acusados de homicidio o asesinato. En Nueva Zelanda, en el
95% de las CGF se disefia un plan, que en el 80% de los casos es aceptado sin
cambios por € tribunal. El 50% de las victimas iba a las conferencias, y un 60%
de las victimas que fue dijo que se beneficio del hecho de haber participado.?? El
claro mensgj e que se deduce de estas CGF de Nueva Zelandaes que, cuando seles
dalaoportunidad alos jovenesy sus familias, éstos son capaces de llevar a cabo
planes que impresionan a tribunal en las circunstancias mas desafiantes. La
experiencia de otros paises que también han implementado las CGF es similar a
éxito que han tenido en Nueva Zelanda.23

En NuevaZelanda, traslaintroduccion de este sistema, €l nimero dejovenes
que fueron condenados a prision disminuyé en un 80%.24 Este es un ejemplo de
un sistema en el que los jovenes infractores pueden quedarse fuera del sistema
dejusticia penal, y cuando se considera necesario introducirlos en el mismo se
utilizardcomo medidade Ultimo recurso lapenaprivativade libertad. Otro aspecto
esquesi un joven infractor cumple con el plan establecido, entonces al finalizar
el plan (normalmente tres meses) sus antecedentes criminales se anulan. Las
investigaciones realizadas en Nueva Zelanda han demostrado que las CGF
reducen la reincidencia cuando estan bien realizadas,? y en algunas zonas de
Nueva Zelanda ésta se ha reducido anualmente en un tercio.?® Esta cifra

2 Maxwell G.y MorrisA., ob. cit.

23 Jackson S., Family Justice? An evaluation of the Hampshire Youth Justice Family Group Conferencing
Project, University of Southampton, Southampton, 1998; Marsh P. y Crow G., Family Group Conferences in
Child Welfare, Blackwell Science, Oxford, 1998.

24 Maxwell G.y MorrisA., ob. cit.
2 | bid.
26 JUSTICE, Restoring Youth Justice, JUSTICE, Londres, 2000.
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concuerda con las investigaciones sobre mediacion y reincidencia.?’

Enlaprécticaesto puede ser considerado como un sistemadejudticiarestaurativa,
pero hay que decir que original mente estababasado en |l os principiosdelaConvencion
sobrelos Derechosde Nifio de 1989.28 NuevaZelanda congtituye € mejor giemplo de
unsistemaquebuscadgar fueradel sistemadejugticiapenal alosjovenesinfractores,
teniendo en cuentaa mismo tiempo alasvictimas, y trataalos pocos queingresan en
el sistema seguin los principios de judticia restaurativa. Yo lo recomiendo.

3. DESARROLLOS RECIENTES EN INGLATERRA Y GALES

En Inglaterray en Gales han habido dos reformas importantes del sistemade
justicia juvenil. La Ley sobre el Crimen y el Desorden de 1998 y la Ley sobre
Justicia Juvenil y Evidencia Criminal de 1999.

LaLey sobre el Crimeny el Desorden de 1998 es considerada como una ley
gue abordatemas muy dispares. Estaley supuso laintroduccion de la posibilidad
de desarrollar ampliamente la précticarestaurativa, sin embargo otros aspectos de
lamismahan sido ampliamente criticados, yaque suponen el aumento del nimero
dejévenesqueentraen d sistemadejusticiacriminal por contravencioneso faltas.?
Seintrodujo un sistemamediante el cual |osjovenes que cometen por primeravez
unafatao contravencidn reciben unaadvertencia(y por lo tanto no son procesados),
y los que reinciden una segundavez reciben unaamonestacion. En caso devolver
areincidir unavez mas, entonces seran enjuiciados. Losinfractores que comenten
por primeravez un delito no muy grave seguramente serén amonestadosy en caso
dereincidir serén enjuiciados. Si el joven cometiese un delito grave, esto supondra
su enjuiciamiento. Los Comités de Jovenes Infractores, creados a nivel nacional
por laLey del Crimeny del Desorden, atenderan atodos los jévenes que reciben
amonestaciones 0 que son enjuiciados. Estos Comités estan compuestos por
trabajadores de las cinco principales agencias que trabajan con jévenes: policia,
trabajadores sociales, agentes de libertad vigilada, salud y educacion. Estos
normal mente reciben laayudade otros especialistas en jovenes, expertosen drogas,
alcohol y salud mental. Este comité tiene como finalidad responder de forma
coordinada a las necesidades de los jévenes infractores. Los Comités de Jovenes
Infractores constituyen un importante desarrollo con un gran potencial afuturo.

La Ley del Crimen y del Desorden no contiene especificamente ningun
precepto sobre el proceso dejusticiarestaurativa. Perolo quesi hizo fueintroducir

21 Umbreit M., Victim Meets Offender. The Impact of Restorative Justice and Mediation, Criminal Justice
Press, Monsey, 1994.

28 JUSTICE, ob. cit.
29 Goldson B., The New Youth Justice, Russell House, Lyme Regis, 2000.
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la“reparacién” como término clave paratodoslosjévenesinfractores, tanto los
procesados como los amonestados. Dentro de las posibles resoluciones del
tribunal esta la orden de reparacion, y se espera que ademas la reparacion sea
tenida en cuenta en las otras posibles resoluciones judiciales que puedan ser
adoptadas respecto del joven. La reparacion debe realizarse directamente a las
victimas del joven o alacomunidad. Los Comités de Jovenes Infractores deben
establecer el contacto con lao las victimasy darles la oportunidad de recibir la
reparacion de parte del joven, o de recomendar el trabajo comunitario que les
gustaria que ellos realizasen. El objetivo de lareparacion es que beneficie alas
victimas siendo unaclaraoportunidad para utilizar procesos restaurativos, como
lamediacién.®° Lo que haocurrido en la préctica es que algunos de los Comités
de Jbvenes Infractores han aprovechado esta oportunidad para desarrollar la
mediacién y/o las Conferencias de Grupo Familiar, y otros se han centrado en
comprometer a los jovenes a realizar trabajos en favor de la comunidad, sin
implicar alas victimas en el proceso.

Traslapromulgacion delaLey sobre el Crimeny el Desorden en Inglaterra
y Gales, su implementacion en las distintas regiones ha variado mucho. El
involucramiento de las victimas constituye una prioridad importante y sélo ha
tenido éxito en un numero reducido deregiones, enlasque un 70% delasvictimas
ha participado en algin tipo de mediaciéon.3! En todo caso, estas regiones
constituyen laexcepcion, y en lamayoriade las regiones el niUmero de victimas
involucradas es sustancialmente menor, alrededor del 31% en algun tipo de
actividad restaurativa, y solo un 9% en mediacion. A nivel nacional las estadisticas
muestran que las victimas se involucran en el 20% de |os casos.3? No obstante
estabajaparticipacion hay algunos elementos quelajustificany quevoy aresumir
brevemente. La opinidn de las victimas que participaron en algun tipo de
reparacion es que fue unaexperienciapositiva. Losjovenesinfractores opinaron
que la reparacion era positiva, y aceptaron sin reparos que deberian realizar
alguna actividad para reparar el dafio causado. Notablemente los jovenes
infractores sintieron que habian sido tratados de una manera justa por los
trabajadores de reparacion, mientras que sentian que generalmente no habiasido
asi en el caso delapoliciay los tribunales.3

Lasegundaley eslaLey sobre Justicia Juvenil y Evidencia Criminal de 1999,
que fue mucho més alla que la Ley del Crimen y el Desorden, ya que buscaba

30 Mediation UK, The Rough Guide to Restorative Justice and the Crime & Disorder Act, Mediation UK,
Bristol, 2001.

31 Masters Guy, In or out? Some critical reflections on the potential for involving victims of youth crimein
restorative processesin England & Wales, British Journal of Community Justice, Volume 1, documento inédito.

32 Dignan J., Reparation Order’ en Reparation and Victim-Focused Social Work (Williams B. ed.), Jessica
Kingsley, Londres, 2002.

33 | bid.
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introducir un proceso nuevo dejusticiarestaurativaparalosjovenesinfractores. A
partir del primero de abril de 2002, todos |os jovenes que se reconozcan cul pables
en su primera comparecencia ante los tribunal es serén absueltos sobreseyendose
en este caso la causa, privados de libertad si el delito es muy grave, o recibiran la
obligacion de someterse aalgun tipo de programa, que serd el caso de lamayoria
delosinfractores. Unavez que hayan recibido dichaobligacion tendran que asistir
aun programa llamado Comité del Joven Infractor.

El Comité del Joven Infractor tiene laintencion de ser un proceso restaurativo,
smilar alas CGF. Involucrad joven infractor y asu familia, alasvictimasy alas
personas quelasapoyen, aun asesor del Comitédel Joven Infractor y adosmiembros
delacomunidad local. Estos miembrosdel comité reciben unacapacitacion durante
siete dias. Este comité discute lainfraccion, y lasrazones que llevaron a infractor a
cometerla. Acuerda con €l joven infractor un contrato que incluya algiin el emento
de reparacion. Dependiendo de laextensidn de laorden impuesta por € tribunal, se
le pide también a joven que asista a varias reuniones del grupo para evaluar su
progreso. Si cumplen con su compromiso, entonces se le cancelan sus antecedentes
penales. A diferenciade lo sucedido en Nueva Zelanda con las CGF, lamayoria de
losjGvenes que participan en estos comités son jovenesinfractores. Lasobligaciones
de someterse a agun tipo de programa han sido utilizadas durante los Ultimos 18
meses en 11 de los 154 Comités de Jovenes Infractores en Inglaterray Gales.3* En
el 98% de los casos |os jovenes aceptaron |os contratos en la primera reunion del
comité, y un 75% los cumplieron satisfactoriamente. Menos de un cuarto (23%)
reincidieron.3> Cuando se les entrevistd, € 75% de los jovenes infractores y sus
familias dijeron que encontraron los comités Utiles, y mucho mas amablesy menos
trauméticos que la experiencia ante | os tribuna es.36

De forma similar a la experiencia con la reparacion, muy pocas victimas
(aproximadamente un 13%) han tomado parte en |os programas pilotos.3” A pesar
de esto, en la evaluacion se observd que las personas que participaron calificaron
de formamuy positivasu experiencia. Ademas, las victimas que hubiesen podido
participar, pero que no lo hicieron, fueron entrevistadas. Los resultados de esto
son ilustrativos: 50% nunca fueron contactados o invitados, y un 25% fueron
invitados pero no pudieron asistir ala hora prevista de la reunién del comité. La

34 Newburn T., Earle R., Goldie S., Campbell S.A., Masters Guy, Crawford G.A., K., Sharpe, Hale C., Saunders
R.y Uglow S., The Introduction of Referral Orders into the Youth Justice System, Second I nterim Report,
RDS Occasiona Paper No 73, Home Office, Londres, 2001.

35 Newburn T., Earle R., Goldie S., Masters G., Crawford A., Sharpe K., Hale C., Netton A., Saunders R. y
Uglow S., The Introduction of Referral Orders into the Youth Justice System-Final Report, Home Office, ,
Londres, documento inédito.

36 Newburn y otros, Final Report, ob. cit.
37 Newburn y otros, Second I nterim Report, ob. cit.
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mayoriade estosdijeron que s seleshubieseinvitado, entonces hubiesen asistido
alareunién del comité. Sélo un 25% de las victimas no deseaba participar.38

Se han identificado varias razones que explican la baja participacion de las
victimas en el trabajo restaurativo en Inglaterray Gales,®® y la mayoria estan
relacionadas con problemas en la préctica, més que con las pocas ganas de las
victimas de participar.#? Con el desarrollo delapréctica, yo no veo ningunarazon
por la cual no se deberia incrementar el nUmero de victimas que toma parte en
estos procesos en Inglaterray Gales.

4. CAMBIOS EN LA UTILIZACION DE PRIVACION DE LIBERTAD EN INGLATERRA Y GALES

Tanto en Austriacomo en NuevaZelandase hautilizado laprécticarestaurativa
para evitar que los jovenes sean enjuiciados o encarcelados. Sin embargo, en
Inglaterray Gales las reformas que respaldan la justicia restaurativa no han sido
introducidas con esaintencion. Al contrario, laprécticarestaurativase debe utilizar
en adicion a las medidas impuestas por € tribunal. Consecuentemente, si bien
estoy complacido con el notable aumento de la utilizacion précticarestaurativaen
Inglaterray Gales, debo destacar también el dramatico aumento de la utilizacion
de la pena privativa de libertad desde 1993. De hecho, a pesar de la puesta en
libertad temprana de miles de personas, |a poblacién encarcelada en Inglaterray
Galeshoy en diaacanzaun nivel record: un poco mésde 70.000 personas. Esto es
aproximadamente 133 personas privadas de libertad por cada 100.000 habitantes.
Entre 1988y 1993 la utilizacion de la penaprivativade libertad se redujo un 18%,
de 72.000 a 59.000 personas a las que se les impuso dicha pena por afio. Entre
1993 y 2000 esto se incrementd en un 79%, de 59.000 a 106.000. Entre 1998 y
2000 las sentencias privativas de libertad se incrementaron en un 47%. Dentro de
la Union Europea, Inglaterray Gales imponen la pena privativa de libertad a un
nimero mayor de sus habitantes en comparacién con €l resto de paisesdelaUnion,
aunque Portugal le sigue de muy cerca (en 1999 se determiné la aplicacion de la
pena privativa de libertad a 131 personas de cada 100.000 habitantes). La media
en la Unién Europea es de 87 por cada 100.000 habitantes. De todas formas,
Inglaterray Gales se quedan cortos si [os comparamos con Rusia (729 por cada
100.000) y los Estados Unidos de América (682 por cada 100.000). Laproporcién
dejbvenes encarcelados en Inglaterray Gales se hamantenido entre 1993 y 2000,

38 1bid.

39 Dignan J., ob.cit; Holdaway S., Davidson N., Dignan J., Hammersley R., Hine J. y Marsh P, New strategiesto
address youth offending the neUional evaluation of the pilot youth offending team. RDS Occasional Paper
N° 69, Home Office, Londres, 2001 y Newburny otros, Second I nterim Report, ob. cit.

40 Masters Guy, ‘In or out?, ob. cit.
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GRririco 1

Utilizacion de la pena privativa de libertad en el Derecho Comparado*
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* Johnson (2001), Barclay y otros (2001).

fluctuando entre un 7% y un 8% de todas |as personas en prision.

5. ConcLusION

Hoy en dia, laexperienciade muchos paisesesquelamayoriadelasvictimasy de
losinfractorestomaran parte del proceso dejudticiarestaurativa, s selesofrecedicha
oportunidad, y que la apreciaran. Ambos consideran que € proceso restaurativo es
mucho mésjustoy humano qued proceso antelostribunaes,* yague sehademostrado
que reducen significativamente el miedo a crimen entrelasvictimas* y disminuyen
lareincidencia 3 tanto en la.comision de contravenciones o faltas como de ddlitos.

L os procesos de justicia restaurativa pueden desarrollarse ya sea en adicién a
sistemas de justicia penal existentes, o que supondria una diferenciaminimacon

41 Dignan J., ob. cit. y Strang H., Victim Participation in a Restorative Justice Process: The Canberra Reintegrative
Shaming Experiments, PhD Thesis, Centre for Restorative Justice, Australian National University, 2000.

42 Strang H., ob. cit.; Umbrei M. ob. cit.; y Umbrei M; RobertsA., ob. cit.

43 MiersD., Maguire M., Goldie S., Sharpe K., Hale, Netten A., Uglow S., Doolin K., HallamA., Enterkin J.

y Newburn T., An Exploratory Evaluation of Restorative Justice Schemes, Home Office, Londres, 2001 y
Umbreit M, ob. cit.
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GRrArico 2

Cambios en la utilizacion de la pena privativa de libertad
en Inglaterra y Gales*
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la sentencia que se le impone al infractor, o utilizarlos como unaforma de evitar
quelosinfractoresentren en €l sistemadejusticiapenal 0 sean privadosdelibertad.
El sistemade Nueva Zelanda constituye € jemplo més ambicioso, yaque intenta
aplicar ambos. Inglaterray Galestienen ahora un sistemaque hace que un nimero
mayor de jovenes infractores entren en € sistema formal de justicia penal, pero
los trata de forma cada vez mas restaurativa, intentando ver cuales son las causas
de lainfraccién mediante la ayuda de los comités. Lo que yo recomiendo en esta
conferenciaesconsiderar €l desarrollo del sistemade varias agenciasdelos Grupos
de Joven Infractor existente en Inglaterra y Gales, imitando de algin modo €l
sistemadejusticiajuvenil de NuevaZelanda, y ofreciendo laopcion de un proceso
restaurativo en todos |os casos. Muchas gracias por su atencion.






Experiencias CompaRADAS DE REsoLucION
DE ConFLicTos EN LA EDucacion

Lidia Casas Becerra’

ESTE TRABAJO INTENTA HACER UNA REVISION DEL TEMA DE LA RESOLUCION
DE CONFLICTOS ENTRE ESTUDIANTES Y DOCENTES. EXAMINA COMO CUESTION
PREVIA CUANDO Y POR QUE ES RELEVANTE ABORDAR EL CONFLICTO ESCOLAR,;
EXAMINA LOS LIMITES DE LO PUBLICO Y LO PRIVADO EN RELACION A LA
AUTONOMIA DE LAS ESCUELAS, Y SI LAS NOCIONES TRADICIONALES «DE LO
PUBLICO» PERMITEN ENTENDER Y RESOLVER SITUACIONES ENTRE PRIVADO

SE REALIZA UNA BREVE REVISION DE EXPERIENCIAS COMPARADAS SOBRE
MECANISMOS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS EN LA ESCUELA: EL LITIGIO,
EL FUNCIONAMIENTO DE INSTANCIAS ADMINISTRATIVAS ESPECIALES PARA
CONOCER DE LA DISCRIMINACION Y LA EDUCACION EN Estabos UNIDoS,
CANADA, NUERVA ZELANDIA Y AUSTRALIA.

1 Lidia Casas Becerra es profesora e investigadora en la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales.
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I. INTRODUCCION

El Centro de Investigaciones Juridicas de la Universidad Diego Portales
desarroll6 una labor de investigacion y propuestas de politicas publicas para €l
Ministerio de Educacion en el periodo 2000-2001 sobre latension entre derecho a
laeducacion, y ladiscriminacidn en los procesos de sel eccidn y marginacion escolar.

Uno de los antecedentes relevados de dicha investigacion fue la debilidad
institucional y la ausencia de mecanismos y politicas claras para enfrentar los
actos abusivos y discriminatorios en contra de los estudiantes.2 Otro hallazgo
relevante fue que los mecanismos de resolucion de conflictos en el sistema
educacional chileno selimitan casi exclusivamenteal litigio. En este &mbito no se
advierte una linea de jurisprudencia protectora de los derechos de los nifios y
nifias, sino tan solo fallos aislados que reconocen latransgresion.? Aln cuando el
Ministerio patrocina formas aternativas de resolucién de conflictos, éstas son
utilizadas en forma aislada, sin capacitacion a los funcionarios intervinientes ni
soporte institucional adecuado que pueda hacer de la mediacién un mecanismo
viable de resolucion de conflictos cuando ella es utilizada.

Deadlli el interés por revisar modelosy experiencias comparadas de resolucién
de conflictos en las escuelas, en particular aguellos que se producen entre
estudiantesy directivos docentes. Estainvestigacion tienelaslimitaciones propias
deuntemasobre el cual se haescrito escasamentey donde la principal manerade
acceder alaliteratura comparada es através de lared.

Este trabajo intenta en primer [ugar responder cuando y por qué es relevante
abordar el conflicto escolar; luego examinar loslimitesdelo pdblicoy lo privado
en relacién a la autonomia de las escuelas, y si las nociones tradicionales “de lo
publico” permiten entender y resolver situaciones entre privados y por ultimo
procura hacer unarevisién somerade experiencias comparadas sobre mecanismos
deresolucion de conflictosen laescuela. Estatltimaseccion abordaralaexperiencia
del litigio, el funcionamiento deinstancias administrativas especial es para conocer
de ladiscriminacién y la educacién en Estados Unidos, la creacion de instancias
administrativas, cuasi y jurisdiccional es paraconocer situacionesdediscriminacion
en general (Australia, Canada, México y Nueva Zelandia), y la creacion de

2 Casas Lidiay Correa, Jorge Propuestas de politicas plblicas y normativas sobre conductas discriminatorias
y abusivas en la seleccion y marginacion escolar en Discriminacion e interés publico, Cuadernos de Andlisis
Juridico, Serie Publicaciones Especiales, N° 12, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago,
Chile, noviembre 2001, pgs. 231 a 264.

3 En sentido, véase Casas Lidia, Correa Jorge y Wilhelm Karina, Descripcion y analisis juridico acerca del
derecho ala educacion y la discriminacién en Disciminacion e interés pablico, Cuadernos de Andlisis Juridico,
Serie Publicaciones Especiales, N° 12, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, no-
viembre 2001, pgs. 157-230.
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instancias de los consejos escolares de educacion para resolver situaciones de
aplicacion de medidas disciplinarias en Australia.

1. CuANDO ES RELEVANTE EL CONFLICTO ESCOLAR

Los nifios, nifias y jovenes enfrentan a lo largo de su vida estudiantil
multiples situaciones que pueden convertirse en desafios y oportunidades de
construccién ciudadana, pero que también entrafian riesgos de negatividad
segun el conflicto y como éste se maneje. Cuando un nifio percibe que puede
ser excluido por caracteristicasintrinsecas a su personao nucleo familiar, ello
refuerza el proceso de socializacién iniciado en lafamiliay el entorno social
sobre las limitaciones de sus derechos, la aceptacion de la diferencia o la
ausencia de tolerancia de la sociedad.

Laexperienciade exclusién o marginacion escolar puede también gatillar un
proceso de marginacion social. Este puede iniciarse en la escuela, sin que ello
signifique que la escuela seala Unicainstitucion responsable, pero sin duda cobra
relevancia la forma en que € sistema o establecimiento escolar resuelven los
problemasy conflictos normal es, yaseaacogiendo o marginando.* El abrir espacios
de didogo otorga a los nifios y jévenes la posibilidad de generar una cultura de
respeto por las normas cuando logran entender el sentido y la racionalidad, se
apropian de derechos contribuyendo a la construccion de futuras generaciones
inmersas en didlogos mas horizontales y democréticos.

Las situaciones dificiles 0 que entrafian riesgo de vulneracion de derechos de
lainfancia cruzan atodas las culturasy sociedades, cual esquiera que sea su nivel
dedesarrollo. Lanaturalezao tipo de conflicto cambiade énfasis, dependiendo de
la sociedad de que se trate y de las orientaciones de los establecimientos
educacionales. Se pueden distinguir situaciones constitutivas de violaciones a
derechosfundamentalesy otras abusivas. Estas Gltimas pueden ser aproximadas a
laformamés cléasicadel derecho civil recogidaen lateoriadel abuso del derecho;
esdecir, el reconocimiento de que laescuel atiene ciertas prerrogativas, no obstante
no puedan ser gjercidas en abuso de |a parte débil.

De la lectura de la literatura comparada sobre problemas que afectan a los
nifios se desprende que éstos son relativamente similares: expulsion o suspension
por problemas de disciplina; marginacion por problemas o dificultades de
aprendizaje; exclusion por discapacidad; sanciones araiz de embarazo; retencion

4 En este sentido es interesante revisar € informe de la Comisién de Reforma Judicial de Australia sobre la
Infancia (“ Seen and Heard" ), que apunta a importante nimero de nifios infractores que han dejado temprana-
mente la escuela, lo que ha redundado en exclusién, marginalizacion social y compromiso delictual. Véase
http://www.hr eoc.gov.au
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de documentos por no pago de aranceles; exclusion por cuestiones relativas ala
personalidad o por motivos religiosos y sanciones por vulnerar normas de
presentacion personal.

Algunosde esos probl emas son facilmente clasifi cabl es como discriminacion.
No obstante, una aproximacion a la discriminacion a partir de causales es
unidimensiona y puede producir un encasillamiento excesivo y exento de las
complejidades de la realidad: las personas son algo mas que sujetos de una
determinada etnia, raza, color o sexo.

Asimismo, parte importante de |los problemas en la educacion no tienen que
ver con discriminacién propiamente tal, pero por su incidencia se convierten en
factores de marginacion; p. g., suspensiones y exclusiones por indisciplina o no
pago de aportes. El abuso del derecho, 0 mas bien, el uso de la fuerza sin
mecanismos de control en la escuela es un problema coman. Ello se evidenciaen
latendenciaméas o menos generalizadaano observar lasreglasdel debido proceso,
infringiendo el principio de igualdad en la aplicacion de la ley, ya que todos los
estudiantes tienen derecho arecibir el mismo trato, que en otros procedimientos
disciplinarios otros hubieran recibido en la misma situacion. La escuela y los
procedi mientos de disciplina pueden ser €l lugar méas comun deladiscrecionalidad.

Katarina Tomasevski, Relatora Especial sobre el Derecho a la Educacién de
Naciones Unidas, sostiene que mientras la discriminacién -y agrego los demas
problemas mencionados- sea un tema invisible en las escuelas, no sera posible
determinar las dimensiones del incumplimiento o transgresion de los derechos de
lainfancia. Tomasevski sefiala, ademas, que no es comin quelos problemas de la
educacion sean examinados a través de una perspectiva de derechos humanos, ya
gue la construccion o conceptualizacion de los derechos en la educacion es una
perspectivanueva.® Baste recordar que en Chile no se conoce la magnitud de los
problemas en educacién, ya que se registra apenas el 3% de las situaciones
probleméticas que viven los nifiosen laescuel &, o que hace que lavasta cantidad
de situaciones que ponen en riesgo el acceso alaeducacidn no se “perciban” y no
tengan respuesta adecuada del sistema.

A esto se suma el hecho de que, por su condicion de derecho econémico y
social, muchos no tengan clara la justiciabilidad del derecho a la educacién,
desconociendo que € principio de no discriminacion esté a la par con todos los
demés derechos civiles y paliticos y que no requiere de un cumplimiento gradual,

5 Tomasevski Katarina, Human Rights as a Prerequisite for Human Rights Education, Right to Education
Primers N °4, Raoul Wallemberg Institute of Human Rights and Humanitarian Law, Lund University, Suecia,
2001, pg. 10.

6 Estimacion realizada por |a Division General de Educacion citadaen Casas Lidiay Correa Jorge, Propuestas
de Politicas Publicas, ob. cit., pg. 232.
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sino deunaexigibilidad actual. A su vez, otras situaciones de abuso no requieren de
“inversionesfinancierasdirectas’ sSno deiniciativasque propicien cambiosculturales.

De ali que Tomasevski sostenga que el hacer cumplir las obligaciones en
materia educacional hace que las violaciones a derecho ala educacion sean més
costosas. Pero parahacer cumplir laley, serequiere de un compromiso individua
y colectivo entorno aproteger €l derecho alaeducacion.” Sélo cuando los estados
tienen plena conviccion de laimportancia de respetar €l derecho a la educacion
puede éste ser justiciable.

Enresumen, € conflicto esrelevantetodavez que pongaen riesgo lacontinuidad
del proceso educativo de un nifio o joven, o cuando las condiciones bajo las cuales
se desarrolla esa labor impone cargas u obstaculizan el derecho alaeducacion.

2. DERECHOS DE LA INFANCIA Y AUTONOMIA DE LA ESCUELA: LO DIFUSO DE LO
PUBLICO Y PRIVADO EN LA EDUCACION

Esta seccion tiene por propdsito pasar revista a algunos de los problemas
conceptua esqueintervienen enladefinicion delo publicoy privado cuando setrata
delaprovison de serviciosqueinvolucran derechos econdmicos, socialesy culturales
y como unasegunda cuestion, si laautonomiade | os establ ecimientos educacionales
implicalano intervencion delosaparatos publicosen cdmo los privados desarrollan
una funcion publica. En un primer orden de cosas, se ha dicho que un servicio no
debe ser caracterizada a priori como publica o privada sélo en virtud del origen de
sus fondos, sino por € tipo de labor que desarrolla. El objetivo de este punto de
partidaesasegurar que en lasingtituciones* privadas’ que prestan servicios publicos
no existatrato discriminatorio en laprovision de servicios que puedan ser catal ogados
de esenciales, de dli la relacion con la educacion. En esta materia la historia ha
recorrido e camino delainstruccion por privados, lacentralizacion en instituciones
publicas, y posteriormente la delegacion de la funcién publica en privados. La
tendencia ha sido delegar la provision de servicios en particulares, delegacion que
ha sido entendida exclusivamente en términos de la libertad de ensefianza sin
vinculacion al derecho a la educacion exento de discriminacién y la
concepctualizacion de la provision de un servicio esencial.

Algunos sostienen que se confunde educaci 6n publicacon educacion que entrega
directamente e Estado incluso la propia UNESCO incurre en clasificaciones que
utilizan esecriterio paradistinguir alas escuel asen publicaso privadas. Dependiendo

7 “Lega enforcement of human rights obligations makes violations expensive. Resort to legal enforcement
requires pre-existing individual and collective commitment to the right to education” en Katarina Tomasevski,
Removing obstaclesin theway of theright to education, Rightsto Education PrimersN °1, Raoul Wallemberg
Institute of Human Rights and Humanitarian Law, Lund University, Suecia, 2001, pg. 10.
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de quien las administre seran catalogadas de privadas, de modo que tal confusion
acanzariaalas més dtas esferas de la comunidad internacional .8

Tanto losfallos de tribunales del Reino Unido® como las leyes de los Estados
Unidos establecen como criterio de distincién el financiamiento, no la
administracion. Conforme alanormafederal de Estados Unidos, mientras exista
financiamiento estatal las escuelas son consideradas publicas, aunque sean
administradas por privados.’® En Inglaterra, solo las “escuelas independientes’
son consideradas privadasy €l resto se consideran parte de laeducacion pablicalt
Consideramos quelaeducacion serapublicaen lamedidaque setratedelaprovision
de un bien publico.

Una segunda cuestion de interés, y zanjado €l tema gque un servicio esencial
sea provisto por un privado, se debe responder hasta qué punto la libertad de
ensefianzaque entrafalacapacidad de abrir y organi zar escuelas, y de paso recibir
fondos publicos, puede significar ausencia de controles respecto de la labor que
desarrollan los privados o generacion de marcos regulatorios generales. La
experiencia comparada revela un fuerte interés por proteger més fuertemente la
inversion directa en € sistema confiriéndole al Estado facultades paraintervenir
en lo que sucede en las escuelas. En Inglaterra, € Estado se reserva un papel
regulador incluso cuando no interviene en el financiamiento, papel que se
complementahaciendo participesalos padresdelosresultados de lafiscalizacion. 12
Asi las cosas, las clausulas constitucional es que resguardan el derecho alalibertad
de ensefianza no se pueden traducir en el establecimiento de espaci os de actuacion
exentos de control estatal. En laeducacion, €l Estado debe resguardar lamantencion
de criterios fundamental es en areas tales como calidad, ingreso y marginacion.

Todos los modelos del mundo desarrollado -incluso agquellos que originaron
la menor intervencion estatal en otros ambitos- reconocen claramente el interés
preeminente de la intervencién estatal en el @mbito educacional, y ello se hace
directamente por los 6rganos legislativos o con la incorporacion de medidas

8 Tomasevski Katarina, Human rights obligations: making education available, acceptable and adaptable,
Rightsto Education Primers N °3, Raoul Wallenberg Institute of Human Rights and Humanitarian Law, Lund
University, Suecia, 2001, pg. 20.

9 National Union of Teachers v. Governing Body of St. Mary’s Church of England Aided School, [1995] ICR
317, EAT [1997] IRLR 242 (CA); R. V. Haberdashers Aske's Hatcham Trust, ex parte T [1995] ELR 350; EA
1996, ss482 (1) (b), (3); 483 citado en Tomasevski, ibid., pg. 20.

10 En|os Estados Unidoslos Titulos 1V y 1X delaL ey de Derechos Civiles de 1964 definen como establecimien-
to educacional publico a todo aquel que reciba asistencia financiera del gobierno federal. Véase Unlawful
Discrimination. Your Rights and Remedies, http://www.OCR_SanFrancisco@ed.gov/

11 private Education and Non public education in the European Union, p. 132 at http://www.eur ydice.org

12 |_as escuelas independientes son fiscalizadas cada cinco afios para verificar que cumplan con los requisitos
paramantener su certificacion. Lasirregul aridades deimportancia se comunican parasu rectificacion al estable-
cimiento, y cuando éste no las subsana, se enviaalos padres un resumen del informe. Ibid. pg. 135.
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correctivas ex post através de los tribunales de justicia. Esta vision estd ademas
amparadapor lajurisprudenciadelos érganosinternacional es de derechos humanos.

Tanto € Comité de Derechos Humanos dela ONU como laComision Europeade
Derechos Humanos han afirmado que e Estado no tiene obligacion de subsidiar por
igua alasescuelas publicasy privadas, especiamente cuando éstas Ultimas no estan
sujetasa mismo control estatal, pero si tienelaobligacién deregular y supervisar alas
escuel as privadas para que cumplan con los criterios prescritos para la educacion.

Asi temas relativos a la orientacion religiosa, €l programa de ensefianza, la
educacion sexual y laeleccion de material didéctico delasescuelashan sido vistas
como cuestiones fuera de la competencia estatal. Normalmente se argumenta a
partir de lalibertad de ensefianza para asegurar la no intromision del estado.

La religion, la diversidad, el curriculum y las orientaciones de los
establ ecimientos han sido materiade arduo litigio en numerosos paises. El aceptar
la diferencia significa reconocer que, independientemente de las opciones
educacional es que hagan | os adultos, tanto padres como estudiantes mantienen su
independencia para no subordinarse alas normas culturalesy religiosas de otros.
Asi, por giemplo, laCorte Constitucional alemanafallé quefijar un crucifijoenla
pared delaescuelaconstituiaunaviolacién al derecho alareligion.’4 Agregd que
lasfamilias de menores recursos no tienen acceso real aenviar asushijosaescuelas
privadas que no tuvieran esas orientaciones religiosas. Las cortes en los Estados
Unidos, por su parte, han afirmado la autonomia de los estados y |os consejos
locales de educacion para establecer las politicas educacionales y el plan de
estudios,’> en Canad4, la Corte Suprema de British Columbia dejo sin efecto la
prohibicién de un consejo escolar de usar textos que mostraban apadresdel mismo
sexo, estableciendo que la decision de vetarlos habia sido hecha en virtud de
consideraciones religiosas que infringian la secularizacion de la educaci6n.16

Lalineaque marca e &mbito de lalegitimaintervencion estatal esta presente en
las decisiones de tribunales de América Latina. Por giemplo, la Corte Suprema de
Colombiasefidd d efecto: “...s bienlaConstitucién protege laactividad econdmica,
lainiciativa privada y la libre competencia y reconoce también e derecho de los
particularesdefundar centros educativos, taleslibertades no pueden anular ni disminuir
el caracter de servicio publicoy defuncién social (atribuido por la Congtitucién

13 Carl Henrik Blom v. Sweden, Communication 191/1985 adoptada €l 4 de abril de 1998 y European
Commission of Human Rights, Decisions concerning applications Nos. 6857/74 y 11533/85, citado en
Tomasevski Katarina, Human Rights Primers N °4, ob. cit., pg. 23.

14 bid., pg. 36.
15 |bid., pg. 17

16 Se trata de la decision James Chamberlain et al v. The Board of Trustees of School N °36 (Surrey),
A972046 16 dic. 1998, citado enibid., pg. 17.
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Politica a la educacion) que también y sobre todo es un derecho fundamenta®’ La
educacion -alin laprivada- debe prestarse en condicionesta esquegaranticen laigual dad
de oportunidades en € acceso a €lla, por lo cual repugna a su sentido de servicio
publico con profundo sentido socia cuaquier formadetrato discriminatorio o itistal

gue en virtud de un exagerado requerimiento econémico, excluya per se a personas
intel ectual mente capaces (seglin su) nivel deingresos’.!’ (El énfasis es nuestro).

En muchos paises, entre ellos Chile, la influencia religiosa produce la
marginacion delos nifios nacidos fueradel matrimonioy dejovenesqueinfringen
normas morales sobre sexualidad. Es més, el embarazo como causal de exclusion
refuerza estereotipos de género.18

La estructura del sistema educacional chileno nos sitia en la situacion antes
descrita, es decir, educaci On entregada através de corporaciones municipal es, con
0 sin participacion de financiamiento de los padres, y educacion publica delegada
en particulares. L os privados pueden entregar servicios educacional esdirectamente
a publico y depender exclusivamente de los derechos que recauden. A su vez,
también se puede satisfacer |as hecesi dades educacionales delapoblacién através
de que el Estado del egue sus funciones -y entregue financiamiento- atercerosque
cooperan con sus propias orientaciones. Recibir financiamiento estatal significara
aceptar laregulacion, ello sin perjuicio del rol regulador paraun servicio esencial
y publico para aquellos que no |o reciben.

Quizéslahistoriade como se entregaron las escuelasamunicipiosy particulares
y los conflictos de lalglesia Catdlicadurante el gobierno de Salvador Allende por
lareformaque educacional queimpulsabaexpliquen por quélos privados persisten
en mantener las escuelas al margen del control estatal, no obstante el interés e
inversion estatal comprometida.®

2.1. Rol del Estado: cuando intervenir

El mundo hatransitado Ilentamente entre |os model os en que cierta clase
de bienes y servicios, tales como educacion y salud, eran enteramente
proporcionados por el Estado y aquellos que abogan porque esa tarea sea

17 Pronunciamiento sobre la constitucionalidad del Articulo 203 de la Ley 115 de 1994, Rol C-560/97 6 de
noviembre de 1997, citado en Tomasevski Katarina, Human Rigthsto Education PrimersN °3, ob. cit., pg. 22.

18 Chile esta entre una serie de paises -Bolivia, Botswana, Costa de Marfil, Guinea, Kenya, Malawi- que han
recientemente prohibido la expulsién de alumnas embarazadas. Tomasevski Katarina, Human Rights Primers
N °4, ob. cit., pg. 40.

19 Durante el gobierno de Salvador Allende se impulsd una reforma educacional, conocida como Plan ENU,
Educacion Nacional Unificada, que se traducia grosso modo en mayor centralizacién de las politicas educacio-
nales. Este fue un plan fuertemente criticado por distintos sectores, y en especial, por |os establecimientos edu-
cacionales denominacionales.



252 Lidia Casas Becerra

entregada exclusivamente a particulares. La pregunta es cuél es el rol del
Estado en estas situaciones, y en particular a la educacién y los conflictos
gue se producen en la escuela.

En Inglaterra, pais con unalargatrayectoria de provision publicade serviciosy
bienestalescomo educaciony salud, se haplanteado como modelo laaianzapublica-
privada. 2 Ellapresupone que latransferenciade servicios esencialesalos privados
se hace paralograr una gestién mas eficiente de los recursos y servicios de mejor
calidad y que respondan alas necesidades del publico. Un elemento béasico de esta
transferencia o delegacion es que las actuaciones de |os prestadores de servicios
estén sujetas alafiscalizacion de la comunidad y de la ciudadania en general.

Cabe hacer una distincion entre servicios y derechos, puesto que en e primer
caso losdestinatari os son meros consumidoresy en el segundo, titulares de derechos
esenciales. En caso de transgresion, € derecho puede disefiar distintos tipos de
respuestas 0 mecanismosy darles unaorientaci 6n dependiendo de como se observen
tales derechos. Por cierto, aqui también se discurre en términos politicos. servicios
amparados bajo lapremisade derechosesenciales, o bien simples bienes susceptibles
deser transadosen € mercadoy normados solo por lasreglasbéasicasdelatransaccion.
Las infracciones en tanto, pueden ser concebidas como fuente de responsabilidad
internacional, o bien como infracciones alas reglas del mercado y del contrato.

Lo cierto es que todos los autores concuerdan en que, existiendo derechos o
servicios esenciales, deben existir adecuados mecanismos de fiscalizacion.

Cuaquieraque seael modelo -provision estatal directa o através de privados
con subsidios a la escuela o la familia- lo cierto es todos los instrumentos
internacionales establecen como corolario a la libertad de ensefianza que los
establecimientos deben respetar el principio de la no discriminacion,
independientemente del estatus de la escuela.

Delatransgresion a principio de la no discriminacién puede ser responsable
cualquier agente, estatal o no, pero de las obligaciones positivas que ha asumido
el Estado se desprende que, en Ultima instancia, sera éste quien incurra en
responsabilidad internacional por € tipo de educacion que imparten las escuelas
privadas o por lo que en €ellas suceda.?? Ello sin perjuicio, de la responsabilidad
gue le quepa a agente discriminador.

20 |PPR, Summary. Building Better Partnerships. The Final Report from the Commission on Public-Private
Partnerships, London, june 2001 en http:/www.ippp.or g.uk

21 Amor Abdelfattah, Racial Discrimination, Religious Intolerance and Education, Study of the Special
Rapporteur of the Human Rights Commission on Human Rights on Religious Intolerance, UN Genera
Assembly, A/ICONF.189/PC.2/22 3 May 2001, pg. 21.

2 |bid., pg. 22.
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El Estado debe intervenir igual mente respecto de una cuestion basica: quelas
decisiones que se adopten en laescuelacumplan con las normas bési cas del debido
proceso. Para ello, la escuela debe asegurar que los estudiantes y sus familias
conozcan tanto las reglas como las sanciones en caso de infraccion. En algunos
lugares ésto es materia de ley estatal o local, como en € caso de California, en
donde | as causal es que importan suspension o expulsion y las condiciones en que
se aplican estan reguladas por ley.23

La cuestion del debido proceso estaligado ala conformacion de estandares
sobre las reglas, su generacion, legitimidad y conocimiento por parte de la
comunidad. Sobre esto, la Comisiéon de Reforma Judicial de Australia ha
subrayado la necesidad de que | os estudiantes sean formados en un ambiente de
participacién y ciudadaniay llegado a convencimiento de que la autoridad se
refuerza cuando | osjdvenestienen conocimiento de sus derechos, dado que éstos
estan mas dispuestos a respetar normas que conocen y cuyo sentido entienden.
A pesar de la preocupaciéon y oposicion de numerosas escuelas que incluso
prohibieron la circulacion de folletos sobre derechos de los estudiantes, la
Comisidon recomendo redactar una pauta nacional sobre participacion de
estudiantes en la toma de decisiones.2* Esto implicé reconocer que nifios y
jovenestienen derechosy gue los deben conocer como condicién basica parasu

23_aley enumeralas causales en que procede la suspension y laexpulsion, las que son medidas de ultima ratio.
A modo de gjemplo enumeramos las de suspension:

« Causar, intento 0 ameneza de causar lesiones a otra persona;

¢ Uso de fuerza o violenciaintencionada en contra de otra persong;

» Posesidn, venta o proveerse de cualquier arma de fuego, cortopunzante, explosivo, u otros objetos peligrosos
sin laautorizacion escrita de un empleado competente y el director de laescuela;

» Posesiénilegal, venta o proveerse de alguna substancia sujeta a control, bebidas alcohélicas, o cuaquier otra
substancia intoxicante, o estar bajo lainfluencia de alguna substancia sujeta a control, bebidas alcohdlicas, o
cualquier otra substancia intoxicante;

« Oferta, negociacion o tréfico ilegal para vender alguna substancia sujeta a control, bebidas alcohdlicas, o

cualquier otra substanciaintoxicante; y proveer, vender a cua quier personaliquidos, substancias como mate-

rias, substancias, liquidos, bebidas o intoxicante sujetas a control;

Cometer o intento de cometer robo o extorsion;

Causar o intento de causar dafio a la propiedad de la escuela o la propiedad privada;

Hurtar o intento de hurtar propiedad de la escuela o la propiedad privada;

Posesion o uso de tabaco o cualquier otro prtoducto que contenga tabaco o nicotina, excluyendo el uso de

éstos bajo prescripcion;

¢ Laposesionilegal o haber negociado u ofertado, arreglado laventa de cualquier adminiculo parael consumo

de droga;

Cometer un acto obsceno o involucrarse en profanacion habitual o vulgaridad;

Interrupcion de las actividades escolares o desacato ala autoridad de cualquier personal de laescuela;

Recibir con conocimiento de causa propiedad robada de la escuela o privada;

Posesién de una imitacién de arma de fuego;

Cometer o intentar cometer agresion sexual;

Hostigar, amenazar o intimidar o intentar intimidar a un estudiante testigo de un procedimiento disciplinario.

Latraduccion es de la autora. Citado en http://www.calbar.or g/2pub/3kids/4kids-23.htm

24 Australian Law Reform Commission http://www.hreoc.gov.au/
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gjercicio. Cabe destacar la similitud de la reaccion de las escuel as australianas
con lo sucedido en Chile cuando la UNICEF y el Ministerio de Educacion
difundieron una cartilla sobre derechos.?>

Larecomendacién de la Comision de Empleo, Educacion y Capacitacion del
Senado australiano en €l sentido de establecer una Carta de Derechos paraquelas
familias y los nifios conozcan antes del inicio del afio escolar?® las reglas de la
relacion escuela-estudiante-familia (incluyendo la facultad de recaudar fondos
adicionales através de cobros voluntarios) se asemeja alas cartas de convivencia
0 reglamentos internos que se han recomendado en Chile. La similitud de las
recomendaciones da cuenta de la similitud de los problemas que enfrentan los
estudiantes en el sistema educacional.

Cabedestacar que esta Comision recomendd conformar instanciasfacultadaspara
conocer de decisiones queimplicasen lamarginacion de un estudiante o lasuspension
por un periodo superior a 14 dias, especialmente para verificar que se hayan seguido
lasnormasdel debido proceso.?” Larecomendacion tiene su origen en laexistenciade
unaley estatal (The Education Bill 1997, Estado de Western Austrdia) que prevé una
instancia colegiada -School Discipline Advisory Panel, compuesta por no menos de
tres miembros, uno de los cuales debe ser independiente y sin vinculacién con €
Ministerio de Educacion- que conoce de recomendaciones de expulsion.

3. EXPERIENCIAS COMPARADAS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS ESCOLARES
3.1. El litigio

El litigio eslaformamas comin en que se enfrentan |os conflictos. Es sabido
gue, ademés de diversaslimitaciones, €l litigio tieneimportantes ef ectos negativos
y positivos en € sistema que deben ser considerados.

La Comisién de Reforma Judicial australiana determind que | os estudiantes
podian rebatir judicialmente, con importantes limitaciones, las decisiones de
expulsién y suspension. En primer lugar, la Comisiéon determind que los
estudiantes podian gjercer acciones de caracter general dependiendo del tipo de
financiamiento o pertenenciadelaescuelaal sistemapublico. Laexpulsion desde

25/ éase en estamisma publicacién: Casas Lidiay Correa Jorge, Conductasdiscriminatorias, abusivaseinfun-
dadas en contra de estudiantes en la seleccion y marginacién en |os establecimientos de Educacion Basicay
Media. Diagndstico y caracterizacién del problema.

26 Australian Law Reform Commission, http://www.hr eoc.gov.au

27 Esta Comision adopta una serie de recomendaci ones en este sentido, pero |lamalaatencion que lo hagabajo el
acapite de introducir en el procedimiento disciplinario el concepto de “natural justice” o equidad natural y
“procedural fairness’ o equidad procedimental, conceptos que se encuentran subsumidos en nuestra cultura
juridica en lanocion de debido proceso.
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escuel as publicas puede impugnarse através de laaccion judicial paralos actos
administrativos y de derecho comun, mientras que las acciones o derechos de
impugnacion de | as decisiones de establ ecimientos privados selimitan alanorma
sobre incumplimiento de contrato.28

LaComisién reconocio laexistencia de barreras que imposibilitan el acceso
de los estudiantes a la proteccién judicial de sus derechos, especialmente €l
tipo de recursos financieros y apoyo con que puedan contar. La experiencia
australiana demuestra que los estudiantes rara vez tienen la asesoria legal y
apoyo necesarios parainiciar un juicio, por lo cual estos mecanismaos no son
asequiblesni viables.?® Es mas, durante procedimientos disciplinarios amuchos
estudiantes marginados no se les informa de sus derechos ni de la existencia
de recursos judiciales.

Otraexperienciaimportante eslade Estados Unidos, donde laadministracion
de la educacion publica compete a los Estados y solo un 7% del financiamiento
proviene del gobierno federal .30 A pesar que la educacion es de competencia de
los Estados y que éstos operan con autonomia en ambitos tales como estructura
del sistema, plan de estudios y metodologias de ensefianza, € gobierno federal
puedey deberesolver -y de hecho |o hace- sobre discriminacion en las escuelasen
virtud de la aplicacion de normas constitucionales y federales que prohiben en
genera la discriminacion, concepto que abarca desde el origen racial y nacional
hasta |a discapacidad, €l color y €l sexo.

El Titulo 1V delaLey de Derechos Civilesy e Titulo I X delaLey de Enmienda
alaEducacion de 1972 (42 U.S.C. Section 2000c) prohiben la discriminacién en
las escuel as publicas en razén de origen étnico, racia o nacional, sexo o creencia.
Estas normas se aplican atodas las escuel as publicas, es decir, todas aquellas que
reciben fondos federales.3!

A suvez, laEnmienda 14 ala Constitucion —que obligaalos Estados- asegura
laigual proteccion ante laley pero no prohibe la discriminacion por una causal
determinada. Se otorga una accion en la 42 USC Section 1983, para demandar
proteccion y solicitar normalmente dafios.3? Si bien la Enmienda 14 no cubre
formas especificas de discriminacion, protege alas personas de tratos que violen
 principio deigualdad y otorgaunaviajudicial paralainvestigacion derequisitos,
criterios o clasificaciones sospechosas de constituir trato discriminatorio.

28 Australian Law Reform Commission, Children in Education, par. 10.68 y siguientes.
2 |bid.

30 Vail John, Studentsin America, en http://www.errc.org

31 http://www.aclu.org

32 Vail Jhon, ob. cit.
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Existe una profusa cantidad de jurisprudencia que entrelaza |os derechos de la
infanciay laeducacion, seguin detallael estudio Ve The Sudents, del profesor Jamin
Raskin.® Este trabajo muestralaamplitud de lostemas litigados, que van desde e
derecho alalibertad de expresion®* hasta la segregacion racial,3° e derecho ano
profesar ningln culto,® laautonomiaen materiade reproduccion,®” e derechoala
privacidad (p. §., ante allanamientos y pruebas de consumo de drogas), €l acoso
sexual y las medidas disciplinarias,®® incluyendo el castigo corporal .3

En los casos relacionados con el debido proceso y la aplicacion de medidas
disciplinarias, uno deloselementos centralesen ladiscusion judicia esel derecho
del estudiante a ser escuchado y hacer sus descargos. En Goss v. Lépez, la Corte
Supremade Estados Unidosrazonaquelaclausuladel debido proceso -establecida
en laEnmienda 5y aplicable a los Estados en virtud de la 14 - prohibe acciones
gue menoscaben arbitrariamente la autonomia, el buen nombre, la reputacion, la
integridad o el honor. El interés de todo estudiante es evitar una expulsion o
suspension equivocadaoinjustadel sistemaeducacional, marco en el cua e respeto
a debido proceso no es una barrera a la imposicion de medidas disciplinarias,
sino un resguardo ante un castigo arbitrario.*° El voto de mayoria apoya latesis
de que todo proceso educativo importa al menos agun sistema u oportunidad de
gue € estudiante sea informado de los cargos que se le imputan y cuente con la
oportunidad de defenderse. El voto de minoria, por su parte, advirtié del peligro
de judicializar indiscriminadamente y de establecer un mecanismo contencioso
de resolucién de problemas. Sefiala esta opinion que la relacion escuela-alumno
es rara vez contenciosa, salvo con estudiantes “ discolos e insubordinados’ 41 El
voto duda que “constitucionalizar la relacién estudiante-profesor [...] pueda
constituir una proteccién mas eficaz” .42

33 Raskin Jamin, We the Students. Supreme Court Cases for and about Students. CQ Press, Washington, DC, 2000.

34 West Virginia State Board of Education v. Barnette; Tinker v. Des Moines Independent Community School
District; Melton v. Young; Karr v. Schmidt; Bethel School District N° 403 v. Fraser, entre otros.

35 Plessy v. Ferguson; Brown v. Board of Education of Topeka; Cooper v. Aaron; Griffin v. County School Board
of Prince Edward County; entre otros.

36 Engel v. Vitae; Leev. Weisman; Everson v. Board of Education of the Township of Ewing, entre otros.
37 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvaniav. Casey; Curtisv. School Committee of Falmouth.
38 Goss v. L6pez.

39 |ngraham v. Wright.

40 Supreme Court of the United States, Gossv. Lépez, en Raskin, op. cit., pg. 153.

411bid., pg. 154.

42 E| voto disidente del Ministro Rehnquist sefiala: “Uno debe dudar, si 1a constitucionalizacion de la relacion
profesor-estudiante asegurara en un sentido significativo mayor proteccién alaque otorgalaley de Ohio, consi-
derando, ademas, todas las dificultades doctrinarias y practicas.” (“One must doubt, then, whether the
constitutionalization of the student-teacher relationship, with all of itsattendant doctrinal and practical difficulties,
will assurein any meaningful sense greater protection that that already afforded under Ohio Law.”). Latraduc-
cién esdelaautora. Ibid., pg. 155.
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Lasreglas de presentacion personal de los estudiantes -largo del pelo, uso de
ciertas prendas de vestir- también han sido objeto de interpretacion judicial en el
marco del derecho alalibertad de expresion. Respecto del primer caso, en Karr v.
Schmidt la Corte de Apelaciones de Texasrevirtié un fallo de primerainstanciaen
gue un estudiante gano el derecho allevar € pelo largo por tratarse de un asunto
personal, que representaba su estilo y valores. La Corte determiné que llevar €
pelo largo erasolo cuestion de preferenciapersona y no expresion o manifestacion
de ideas, por lo cual la prohibicidn no podia estar cubierta por las garantias ala
libertad de expresion.*3

El estudio de los casos sélo nos informadel grado de litigiosidad que pueden
provocar ciertas situaciones en las escuel as de los Estados Unidos y no da cuenta
-porgue no es su propdsito- de los caminos administrativos que pudieran haber
recorrido los estudiantes para defender sus derechos.

El litigio es mas oneroso y tiene otros elementos negativos que deben ser
considerados. Dado €l tipo de personasinvolucradas, |0s nifios o nifias que desea
reclamar sus derechos dificilmente lo haran directamente ante un tribunal, y
requerirdnlamayor delasveces de un representante que transmita sus pretensiones.
Laescuela, entanto, esunaparte masfuerte que cuenta con recursos pararesponder
a reclamaciones de distinto tipo y que, en Ultimo término, tiene o puede contar
facilmente con asesorialegal. La escuela es la parte fuerte o corporativa que esta
en mejores condiciones de defender sus intereses.#

Tampoco se pueden descartar a priori los efectos positivos de litigar. La
judicializacién conscientey deliberada del conflicto puede ser concebidacomo
formade que el derecho aporte al cambio social. Las acciones deinterés publico
son herramientas para visibilizar e incidir sobre las leyes 'y su aplicacién en
casos paradigmati cos de discriminacion sistematicay tienen un gran potencial
de evidenciar o estatuir los derechos individuales en cierto tipos de casos 0
situaciones. En la materia que nos ocupa, los fallos de tribunales tienen el
potencial de poner limites al poder omnimodo de la escuela. No obstante, €l
litigio concebido de esta manera no es capaz de resolver |0s numerosos casos
individuales de discriminacion y abuso. Los defensores de |os derechos de la
infancia previenen que paraerradicar ladiscriminacion, en ciertos espacios se
necesita algo mas que litigio.*°

43 Karr v. Schmidt, United States Court of Appeals Fifth Circuit, April 28, 1972 citado en Raskin, ob. cit., pg. 39.

44 Javier Couso, Informe Final, Consultoria sobre el estudio de |as bases técnicas de una accion de proteccion
jurisdiccional delos derechos econémicos, socialesy culturales de lainfancia, inédito, Centro de Investigacio-
nes Juridicas, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, junio 2001, pg. 26.

45 petrova Dimitrina, The ERRC Legal Strategy to Challenge Racial Segregation and Discrimination in Czech
Schools en http://www.er cc.org
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La sola lectura de la jurisprudencia comparada no da luces sobre €l éxito de
las acciones judiciales emprendidas por estudiantes. En el caso chileno, la
jurisprudenciase mueve entre dos grandes doctrinas. reafirmar laautonomiadela
escuelaparaadoptar decisiones, por unaparte, y € derecho queleasistea estudiante
en virtud del contrato, por otra.46

Quizéseailustrativo el rol que hajugado el poder judicial en la decision del
Tribunal Constitucional Checo. El 20 de Octubre de 1999 rechazé las doce
demandas presentadas en contradel Ministerio de Educaciony decinco directores
de escuela de la ciudad de Ostrava, declarando que no se habia comprobado la
existencia de précticas de segregacion racia en la educacion en los casos en
cuestion, y que solo podia considerar informacion sobre la situacion de los
agraviados pero no del contexto social y racial en la Replblica Checa.4” Los
casos fueron preparados durante meses por una organizacion no gubernamental
a fin de demostrar el caracter racista de un sistema educacional publico que
mantieneacasi el 75% de|os nifios gitanos 0 romané en escuel as para deficientes
mentales. Unavez que estos nifios ingresan a establ ecimientos especiales, laley
y la préctica solo les permiten ser derivados a establecimientos de educacion
superior vocacional. La Corte se limité a recomendar a las autoridades que
consideraran |as peticiones de | os agraviados.*8

Esta forma de solucionar conflictos hace saltar a la palestra el papel de los
jueces. Para que funcione se requiere de miembros de la judicatura conscientes o
dispuestos a jugar un rol mas activo en la consolidacion de los derechos o la
enmarcacion de las politicas publicas. He aqui €l camino arecorrer.

3.2. Las Comisiones de Derechos Humanos

Algunos paises tributarios de la tradicion del Common Law han creado
instituciones administrativas para el conocimiento de situaciones que puedan
constituir discriminacion conforme a causal es sefial adas en leyes especiales. Los
criterios sobre discriminacion varian de un pais a otro. En algunos casos se
enumeran las causales, ala usanza de los tratados internacional es, en tanto otros
se limitan a &mbitos bésicos tales como raza, etnia, color, sexo, discapacidad y
origen nacional. En ocasiones se incluye la orientacién sexual, el acoso sexual, la
edad, |a existencia de anotaciones penales, etc.

Estas agencias administrativas abarcan desde defensorias facultadas para

46 En este sentido puede revisarse Casas Lidia, Correa Jorge y Wilhelm Karina, ob. cit., pgs. 157 a 230.
47 1 bid.
48 | bid.
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investigar actos de gobierno hasta comisiones de derechos humanos que
escuchan quejas sobre los actos discriminatorios de particulares. En esalogica
funcionan | as comisiones de derechos humanos de Australia, Nueva Zelandia,
Canaday México.

3.2.1. La funcion de las Comisiones

Uno de los el ementos comunes de estas i nstancias son sus variadas funciones.
Se abocan tanto a la investigacion de quejas individuales por presunta
discriminacion como al disefio de politicas plblicas en torno a derechos humanos
y discriminacion, y pueden incluso asesorar alos poderes publicos.?

En el ambito de la investigacion y resolucién de casos, las comisiones
tienen competencia para conocer de las quejas que se susciten en el @mbito
privado por actos de personas natural es, empleadores, prestadores de servicios,
aseguradoras, sindicatos y asociaciones vocacionales y/o gremiales en &reas
sensibles como la contratacion laboral o de servicios y la adquisicién o
arrendamiento de bienes. EI ambito de proteccion es amplio y no se limita a
un &rea especifica; de alli que los problemas de discriminacion denunciados
en la educacion queden cubiertos bajo la rotulacion de servicios en relacion
con la causal prohibida.

A pesar de la amplitud de la competencia, una somera revision de casos
decididos en estasinstancias muestraunatendenciaalaconcentracion de casosen
el ambito laboral, donde interactiian | as distintas causal es de discriminacion, tales
€omo sexo, orientacion sexual, discapacidad, origen étnico. Por lo cual, se podria
colegir que este tipo de mecanismos es méas usado por adultos afectados por
discriminacion, que nifios o jovenes.

En la facultad para decidir casos concretos estas instancias pueden 0 no
tener imperio; esto es, la capacidad de generar decisiones vinculantes a
diferencia de meras recomendaciones. En general, en los paises de la
mancomunidad britanica las comisiones de derechos humanos son tribunales
que adjudican casos con potestad para hacer que sus decisiones sean
vinculantes. En otros casos la ley posibilita la investigacion de una queja 'y
resolver el problema por viainformal o alternativa pero no fallarlo, pudiendo
en todo caso participar en calidad de amicus curiae®® en procedimientos

49 El Tribuna de Revisién de Derechos Humanos de Nueva Zelandia puede pronunciarse respecto de si unaley
se gjusta a lo dispuesto en la Ley de Derechos Humanos. Esta declaracion, sin embargo, no tiene el efecto de
derogar laley, prerrogativa exclusivadel Parlamento. Véase Human Rights Act 1993 http://www.hr c.co.nz

50 Como “amigo de la corte”, la Comisidn puede hacer presentaciones sobre cuestiones de derecho sin hacerse
parte, pero no puede presentar evidenciani puede apelar de las decisiones.
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judicial es sobre discriminacion cuyo resultado pueda ser de relevancia social,
0 bien intervenir como parte, con anuencia del tribunal, cuando el conflicto
tenga un fuerte componente de derechos humanosy discriminaciény las partes
no hayan hecho valer esas alegaciones en el juicio.®!

Todas estas comisionesinstan alautilizacion en formaalternativa de técnicas
de resolucion de conflicto. Las comisiones de Nueva Zelandia y Australia
funcionan de forma similar, dando las denuncias por cerradas cuando no existe
acuerdo entre las partes.

LaComisién de Derechos e Igualdad de Oportunidades de Australia, creada
en 1986, desde abril del afio 2000 no tiene facultades para fallar casos de
discriminacién, sino solo para establecer un procedimiento obligatorio de
conciliaciony prejuzgamiento de denuncias, las que de verificarse deben llevarse
antelostribunalesdejusticia.>? El o laagraviadadebe recurrir alaCorte Federal
o al Servicio de Magistrados Federal es en un plazo de 28 dias de serle notificada
la decision de cierre del caso. El afio 2000 el 35% de las denuncias terminaron
en acuerdo entre las partes y el 12% de las consultas ala Comision (10.158) se
materializaron en denuncias.®® El 75% de las denuncias fueron resueltas en un
plazo de doce meses contados desde su recepcion.

En la Comisién de Derechos Humanos (y de Relaciones Raciales)
neozelandesael procedimiento essimilar. LaL ey de Derechos Humanosde 1993
y las enmiendas implementadas desde diciembre de 2001 establecen que la
Comisién en un 6rgano independiente que investiga e intenta resolver casos de
discriminacion. Cuando no existe acuerdo, €l agraviado puede trasladar su caso
ala Oficina de Procedimiento y Derechos Humanos, la que puede recomendar
que se conozca la denuncia para su adjudicacion ante el Human Rights Review
Tribunal, 6rgano administrativo jurisdiccional bajo la dependencia del
Departamento y Administracion de Tribunales de Justicia. Si no hay
recomendacion de proseguir, el o la agraviada mantienen su derecho de litigar
en los tribunales ordinarios.>*

El modelo canadiense es similar al neozelandés, con algunas variantes.
En el caso de la Comision de Derechos Humanos de Ontario, primero se
intenta conciliar y, si no hay acuerdo, se resuelve si se recomienda designar
aunacomision o tribunal que tome conocimiento y juzgue el caso en concreto.

51 En el caso australiano, las diversas leyes autorizan ala Human Rights and Equal Opportunity Commission a
intervenir en casos en que subyacen problemas de discriminacion en razén de raza, sexo, situacion o estado civil,
embarazo, discapacidad, igualdad de oportunidades en el empleo o derechos humanos en general.

52 http://hreoc.gov.au/
53 http://www.hreoc.gov.au/annrep00_01/chap2.html
54 http://www.hrc.co.nz
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Esta Comisién Investigadora (“Board of Inquiry”) puede rechazar la
tramitacion del caso, o bien fallarlo. Las decisiones son apelables ala Corte
Supremade laProvinciade Ontario. Si laComisién determinaque ladenuncia
carecia de fundamento, que ocasion6 un agravio importante a la contraparte
y no debi 6 trasladarse auna segundainstancia, puede ordenar que la Comision
indemnice los gastos y costas en que se haya incurrido.5® A las partes les
asiste el derecho de solicitar que una Defensoria examine el procedimiento
seguido por la denuncia.

En el caso de Canad, subyacieron al funcionamiento de las comisiones de
derechos humanos dos importantes cuestiones. Una de ellas se relacionaba
con mantener abiertas|as acciones bajo lasreglas generales del derecho comun,
y la otra con la susceptibilidad de revisar los fallos de estos tribunales. En €l
primer caso lapregunta de fondo era que un procedimiento especial implicaria
coartar la posibilidad de recurrir a tribunales. En el caso de la Comisién de
Derechos Humanos de la Provincia de Ontario, esta cuestion fue zanjadaen el
caso de Bhadauria, indo-paquistana doctorada en Filosofiay Matematicas que
demandé por discriminacién aunainstitucion de educacién superior, alegando
en su demanda que este hecho era contrario los estatutos de lainstitucion y al
Derecho Comun.56

Masallade s lademandante podia o no deducir accion bajo € Derecho Comun
y de que gand en primerainstancia, el quid del asunto era el cuestionamiento al
procedimiento establecido en el Cadigo de Derechos Humanos de la provincia.
No hay noticias de por qué la demandante habria preferido la via de lalitigacion
en sede judicial alaconciliacion y negociacién en un tribunal administrativo. En
todo caso, € caso Bhadauria surgi6 entre numerosas criticas ala Comision en el
sentido que los montos indemnizatorios eran inferiores a los otorgados por 1os
tribunalesy que €l gobierno invertiamas en publicitar laloteriaprovincia queen
las labores de la Comision.>?

La decision de la Corte de Apelaciones fue revertida en 1981 por la Corte
Suprema de Canada. Ladecision, por una parte, refleja la historica sospecha de
gue las cortes no son confiables cuando de aplicar leyes progresistas se trata, y
por otra, la confianza de que los tribunales administrativos, con personal
especialmente capacitado y experto en el tema de derechos humanos, pueden

55\ asquez Angela, Las Comisiones de Derechos Humanos en Canada: organismos encargados de combatir
la discriminacion, Comisiéon Nacional de Derechos Humanos, México DF,, 1992, pg. 34.

56 Gupta Neena, Reconsidering Bhadauria: Re-examination of the Roles of the Ontario Human Rights
Commission and the Courtsin the Fight Against Discrimination, Master of Laws Thesis, University of Toronto,
1993, pg. 16.

57 |bid., pgs. 19-20.
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manejar de formamés competentey ser mas cercanos a verdadero proposito de
lalegislacion. Este es un debate que se mantiene vivo hasta el dia de hoy.%8

Un modelo distinto de comision es el mexicano. El 28 de enero de 1992, en
virtud de una modificacion al Articulo 102 de la Constitucion mexicana, se cred
un sistema nacional de proteccion no jurisdiccional de los derechos humanos. Se
crearon comisiones de derechos humanos con las comisiones canadienses como
modelo pero distancidndose de ellas en lo fundamental, es decir, €l hecho de
constituir instancias alternativas de resol ucién de contiendas cuyas decisiones no
obligan alosrecurridos. El sistermamexicano, en cambio, fue concebido como un
mecanismo tan importante como la institucion del amparo que resguarda las
garantias constitucionales.>® Este sistema esta compuesto por laComision Nacional
de Derechos Humanos y 32 organismos similares en el ambito estatal, uno por
cada estado y otro por €l Distrito Federal .50

No obstante que las decisiones de la Comisién Nacional no sean vinculantes,
éstas han generado un amplio reconocimiento en la comunidad, por lo cua sus
recomendacionestienen un alto grado de eficacia. Asi, en €l periodo 1997-1998, de
136 recomendaciones dictadas se cumplieron total o parcialmente 117, proporcién
que se hamantenido estable en todos | os afios de funcionamiento de la Comisién.5?

Como hemos visto, estas comisiones son instancias de denunciageneral que no
se limitan ala esfera educacional. Mas alin, |os resultados son diversos. En € caso
australiano, un tercio de las denuncias relativas a discriminacién por discapacidad
se vinculan con la educacion.? Los registros para € afio 2001 muestran que la
denunciamés comin esladiscriminacién por discapacidad. Lo interesante que bajo
estarotulacion seincluyen losnifios con cuadros de hiperactividad y déficit atenciond.

LosfallosdelaComisién de Derechos Humanos de Nueva Zelandiamuestran
similares resultados; es decir, lamayoriadelos casos quellegan alaetapadefallo
estan relacionados con discriminacién por discapacidad. En este sentido, una

58 | bid., pg. 21. Se afirmaque incluso con € nuevo escenario de litigacion congtitucional de la Carta de Derechos
Fundamentales, el sistemajudicia hadejado fueralostemas delaigualdad y ladiscriminacion. Day sefidlaquelos
591 recursos de inconstitucionalidad presentados en los primerostres afios ilustran muy bien lo anterior. No son las
minorias étnicas, |os discapacitados ni |as mujeres|as que han usado esta sede, sino lostradicionales operadores del
sistema. Lamayoria de |os casos ventilados estan relacionados con conduccion en estado de ebriedad; regulacion
detasas aeroportuarias, derechos de compafiias manufacturerasy reglas comerciaes. En Day Shelagh, The Process
of Achieving Equality, Human Rightsin Canada into the 1990's and Beyond, Ed. Ryszard Cholewinski, Human
Rights Research and Education Centre, University of Ottawa, Ottawa, 1990, pg. 27.

59 Comision de Derechos Humanos del Estado de México, Derechos Humanos. Organo Informativo 3/5, pg. 14.

60 Cuerpo y Derecho, Ed. Julieta Lemaitre, Monica Roa, Luisa Cabal, Cap. México, Centre for Reproductive
Law and Policy y Universidad de los Andes, Bogota 2001, pg. 342.

61 Informe de actividades semestrales y anuales de la Comision Naciona de Derechos Humanos 1990-1998.
http://www.cndh.or g.mx

62 Australia Law Reform Commission par. 10.36.
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escuela fue sentenciada a pago de dos mil ddlares por concepto de dafios 'y a
entregar publicas disculpas por haber rechazado la matricula a un nifio con
necesi dades especiales de aprendizaje. Laescuelasolicité alos padrestrasadar el
nifio aunaescuelaque pudierasatisfacer mejor sus necesidades. El nifio en cuestion
habia sido previamente evaluado por un equipo independiente que recomendd un
determinado tipo de programaque laescuel ase neg6 aadoptar, optando en cambio
por negar la matricula.83 Otros casos involucran una denuncia -rechazada- por
discriminacion en laescuel aen base aorientacion sexual . En este caso laComision
considerd que las autoridades escolares habian tomado medidas suficientes para
impedir €l trato denigrante que recibia un estudiante de parte de sus pares.

El registro de casos en la Comision de Derechos Humanos de Ontario desde 1996
aesta parte muestra que muchos casos fallados por la Comision no estén vinculados
con los derechos de los estudiantes, sino con € de los profesores a no ser tratados
discriminatoriamente en e @ambito de la contratacion. Aqui revisten importancia los
casos de discriminacion fundada en origen énico, estado civil y creencias religiosas.

3.3. Instancias especificas de defensa del Derecho a la Educacion y
Conflictos Escolares

Lo que aparece interesante es la existencia de instancias especificas de
proteccion de derechos en la educacion. La Ley de Derechos Civiles de Estados
Unidos prevé un mecanismo 'y 6rgano administrativo parainvestigar denuncias de
trato discriminatorio en razon de origen étnico, racial, nacional, credo o sexo.
Otras | eyes también entregan competencia a este 6rgano -la Oficina de Derechos
Civiles del Ministerio de Educacién del Gobierno Federal - parainvestigar quejas
de discriminacién en razén de discapacidad.®* Este érgano tiene competenciapara
investigar y sancionar conductas discriminatorias en las &reas de prestacion de
servicios, seleccion, matricula, discipling, hostigamiento y trato, realiza, ademas,
fiscalizaciones preventivas periddicas del cumplimiento delaLey.

Las denuncias pueden ser interpuestas por €l o la agraviada, o bien por un
tercero en representacion de una categoria de personas, en un plazo de 180 dias
contados desde |la fecha del acto recurrido, el que puede ser ampliado
discrecionalmente por la Oficina.5> Segun el Articulo 100.7 (d), lainvestigacion
tiene por proposito verificar latransgresion alaley, informar al recurrido del acto
discriminador y, cuando seaposible, resolver el conflicto por laviainformal. S6lo

63Caso C409/00 en http://www.hrc.co.nz/or g/legal/index.htm
64 Education for all Children with Handicaps Act, 1975.
65 http://www.ed.gov/officess ORC/regs/34cfr 100.htm1#37
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cuando no se ve laposibilidad de cumplimiento, el funcionario a cargo informara
parasuspender, terminar, rehusar, otorgar o continuar laasistenciafinanciera. Esta
sancion no estalimitaday puedeincluir unarecomendacion a Ministerio de Justicia
para que demande en virtud de esta ley o de otras acciones prescritas en la ley
federal, estatal o local .56

L os expertos reconocen las bondades de un mecanismo administrativo, puesto
gue elude la excesiva judicializacion y los atos costos que ello conlleva. Sin
embargo, advierten que esta oficinano hasido eficaz debido alos escasos recursos
que recibe.?” De hecho, sblo cuenta con doce oficinas en todo € territorio de
Estados Unidos.

Llama la atencién e lenguagje ambiguo de una ley que establece como via de
resolucién medios informales que no importan sancion y solo la resolucién del
conflicto puntualmente recurrido. Si bien de esta disposicion pudiera desprenderse
como interpretacion el uso de medios aternativos de resol ucién de conflictos-como
laconciliacion y lamediacidn- ello pareciera ser més bien informal.

L os defensores de | os derechos de | os estudiantes advierten que la creacion de
estasinstancias puede parecer unaimportante respuestadel sistema paraenfrentar
la discriminacion e incluso recibir amplio apoyo de sectores politicos que la
perciben como politicamente correcta. Sin embargo, la falta de financiamiento
posibilitagque el mecanismo no seaeficaz.%8 En su InformeAnua 2000, estaoficina
sefiala haber investigado el mayor nimero de denuncias de su historia-6.364 en
todo el pais-, haber hecho 47 fiscalizaciones periddicas y haber completado 71
con buenos resultados.®® En € sitio Web de esta oficina fue imposible encontrar
datos sobre €l tipo de investigaciones que realizan, un registro o clasificacion de
los casos 0 la jurisprudencia administrativa que han sentado.

Quizalo anterior expliquelaexcesivalitigacion dejovenesy nifiosen el sistema
escolar. Losdefensoresdelosderechos delainfanciaen laeducacion enlos Estados
Unidos sefialan que los estudiantes o sus familias raravez tienen | os recursos para
iniciar y mantener un juicio con abogados especializados, por lo cud laviajudicial
€s un mecanismo abierto, pero poco accesible parael ciudadano comin. Mas adn,
las cortes de Estados Unidos han fallado que para que exista una infraccion ala
Enmienda 14 debe exigtir la intencién de discriminar, y no sélo un resultado o
trato discriminatorio, haciendo mas dificil o aleatorio el resultado de una accion
civil. Por otra parte, bajo el Titulo VI delaLey lo relevante de la discriminacion

66 Sec. 100.8 en http://www.ed.gov/offices ORC

67 Vail John, ob. cit.

68 |bid.

69 http://www.ed.gov/ORC/AnnRpt2000/doeswor k.html
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es el efecto y no laintencién de discriminar, no obstante un fallo dividido de la
Corte Suprema exigio laintencion como condicion de violacion a dicha norma.

En las escuelas de Estados Unidos se advierte actualmente que los casos de
discriminacion son cadavez més sutiles, por lo cual e peso delapruebaes cadavez
mayor. En este sentido se ha cuestionado el uso de examenes como mecanismo para
optar a beneficios 0 a ingreso a ciertos establecimientos. Vail afirma que ciertos
grupos-afroamericanos- historicamente obtienen peoresresultados que otros grupos,
y sepreguntahastaqué punto estas pruebas se convierten enfiltrosotrato arbitrario”™
en que sin duda se entrecruzan factorestalescomo origen énico o racia y condicién
socioecondmica. Esdecir, y volviendo a punto deinicio delaRelatoraTomasevzki,
los individuos son algo més que pertenecientes a una raza, etnia o grupo socia
determinado, lo que hace que los diagndsticosy |as soluci ones sean mas compl e os.

La experiencia de Estados Unidos demuestra que la mayoria de los casos de
discriminacion llevados a tribunales se fallan en base a la norma loca y no a
derecho internacional.

Una experiencia institucional distinta ala de Estados Unidos, esla del School
Discipline Advisoty Panel, instancia colegiada en € Estado de Western Australia,
cuyo propdsito no es resolver cuestiones de discriminacién, sino se asegurar la
existencia de una especie de tribunal de apelacion. Estaintegrado por no menos de
tres miembros, uno de los cuales debe ser independiente y sin vinculacion con e
Ministerio de Educacion- que conoce de recomendaci ones de expul sion, facultades
gueentodo caso, pueden ser ampliables. No se pudo conseguir informacién adicional
sobre su funcionamiento ni susresultados. Lo mismo que con otrasiniciativas sobre
métodos alternativos de resolucion de conflictos, cuyaprincipal foco de atencion no
sean |os conflictos entre los nifios, sino de éstos con los adultos.”™

Debido a las limitaciones de este trabajo no se pudo conocer de experiencias
de resolucion de conflictos més locales.

4. ALGUNAS CONCLUSIONES PRELIMINARES

De una somera revision de los mecanismos para resolver los problemas que
enfrentan los estudiantes en distintas latitudes, se puede evidenciar ciertos rasgos
comunes. ausencia de debido proceso en |os procesos de disciplinay marginacion
escolar, discriminacion y abuso en la seleccion y marginacion, contextos culturales

70 Vail John, ob. cit.

7L Al final delaelaboracion de este trabajo todavia no existian resultados de la aplicacion del plan de mediacion
escolar en la Provincia del Chaco en Argentina. Este plan intentaria utilizar la mediacion en escuela, en primer
lugar intentando resolver os conflictos entre adultos.
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y politicos en que las escuelas y sus directivos reafirman su derecho alaautonomia
mientras también impera una reclamacién general de que siendo la educacién un
bien esencial requiere de unaintervencion masactivadel Estado enlo queadlli sucede.

En primer lugar, podemos afirmar que e lugar inicial donde se debaten los
conflictos es en la escuela, la que muchas veces carece de reglas substantivas o
procedimental es paraenfrentarl os adecuadamente. Ello redundaque, existiendo vias
adminigtrativas dereclamacion d interior de consejos de educacion o losministerios
del ramo, éstas pudieran ser poco eficaces por |o que los estudiantes deben recurrir
a litigiou otrasformasderesolucion del conflicto. Por laslimitacionesde un estudio
exploratorio como este, consideramos interesante poder revisar en profundidad la
experienciadelos mecanismos defiscalizacion einstanciasresolutivasal interior de
estos cuerpos, afin de detectar fortalezas y debilidades.

En segundo lugar, esta presente en todos |os paises la utilizacion del litigio.
Sin embargo, todos reconocen que en tanto mecani smo de resol ucién de conflictos
tiene severas limitaciones. No se resuelve el problemadel acceso alajusticiade
nifosy jovenes ni es capaz de proveer respuestas globales a los problemas que
enfrentan sistematica o colectivamente los estudiantes. Ello sin descontar que la
culturajudicial en muchos paises no permite aventurar que | as reclamaciones por
un trato no discriminatorio o abusivo ganen terreno en los fallos.

La creacidon de 6rganos especialmente disefiados para conocer actos
discriminatorios parece tener una evaluacion positiva considerando todos |os
matices en susdisefiosingtitucionales. En cua quier caso, todosellos setransforman
en instancias més asequibles a los reclamentes, y mantienen siempre abierta el
camino de la reclamacion judicial, ya sea en la forma de apelacion o bien como
una via subsidiaria cuando €l conflicto no se ha podido resolver. Las criticas a
estas instituciones se fundan en que no habiendo voluntad politica, ni suficientes
recursos, éstas se transformen en meras declaraciones para combatir la
discriminacion y anular toda posibilidad de cambio. Considerando aquello, estas
instancias todavia mantienen una estructura del conflicto basado en categorias
conceptuales de discriminacion que no siempre son extensibles o aplicables al
comun de los problemas de | as escuel as, 1o que restringe su aplicacion.

En este sentido aparece como un mecanismo atractivo, reconociendo gque no
tenemos mas antecedentes que los expuestos, la existencia de una instancia
colegiadaen el Estado de Western Australia-the School DisciplineAdvisory Panel-
que otorga la posibilidad de que un ente distinto revise e imponga sanciones en
situaciones que pueden significar la marginacion de un estudiante.

La via de reclamacion administrativa parece la més atractiva, pero antes de
asumir un model o especifico se requiere de un estudio sobre resultados, impacto y
accesibilidad.
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EN ESTE ARTICULO, EL AUTOR SE REFIERE A LA SIMPLIFICACION QUE SUFREN
LOS FENOMENOS SOCIALES EN MANOS DE LA PRENSA. AL RESPECTO,
IDENTIFICA TRES ERRORES FRECUENTES. EL PRIMERO ES LA FALTA DE
REPORTEO SUFICIENTE, O SEA UNA FALTA DE INDAGACION ADECUADA DEL
FENOMENO O DEL HECHO QUE SE PRETENDE DESCRIBIR. EN secunDO
TERMINO, EXISTIRIA UNA POSICION FRENTE A LA POBREZA QUE ES ANTERIOR
AL REPORTEO MISMO Y QUE EVIDENTEMENTE LO DISTORSIONA. Por uLTIMO,
HABRIA UNA NECESIDAD DE SER ASERTIVO AL TRANSMITIR LA NOTICIA
LANZANDO AFIRMACIONES Y NO PLANTEANDO DUDAS. A ESTO SE SUMA LA
INCORPORACION DE UN ARMA IMPORTANTE DE LAS CIENCIAS SOCIALES QUE
ESEL USO DE ESTADISTICAS Y QUE LOGRA OBJETIVIZAR UN REPORTEO QUE YA
ES SUBJETIVO DE ANTEMANO.

SEGURAMENTE ESTAS PRACTICAS -EXPRESA EL AUTOR- SON LAS QUE EXIGE
EL MERCADO. SIN EMBARGO EL MERCADO CORRESPONDE SOLO A UNA PARTE
DE LA POBLACION QUE ES A LA VEZ SECTOR SOCIAL, GRUPO DE INTERES Y
FUERZA COMPRADORA. DE ESTA FORMA, AL ENFOCARSE SOLAMENTE EN LAS
EXIGENCIAS DE UN DETERMINADO GRUPO, LOS SECTORES POPULARES HAN
IDO PERDIENDO SU LIBERTAD DE EXPRESION CONVIRTIENDOSE EN OBJETOS
DE LA PRENSA, Y EL SECTOR AL QUE AQUELLA SE DIRIGE HA TERMINADO POR

IMPONER SU MODO DE VER LA REALIDAD.

1 Ponencia presentada en €l Seminario Adolescentes Infractores, Privacion de libertad y Soluciones Alternati-
vas, Escuela de Derecho, Universidad Diego Portales, Santiago, Chile, abril 2002.

2 Periodista U. de Chile, autor del libro “La Guerray laPaz Ciudadana’, redactor Revista“7 méas Siete.”
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Hay que tener claro qu e los periodistas tenemos unafe méas grande que la del
carbonero. Y gue esa fe nos empuja, muchas veces, a buscar un orden universal
tipo inventario; unajusticiacomo estatua; un conflicto social en formato de partido
defutbol, con dos equipos en lacancha, con estrategias clarasy un marcador final.
En funcion de nuestrafe dejamos escapar muchas cosas, aplanamos|o complejoy
lo presentamos en férmulas més abreviadas que la famosa ecuacién de Einstein.
Por gjemplo: delincuencia = juventud + drogas.

Mientras |os cientistas sociales tienden a inclinar su cabeza, admitiendo las
dificultades que encuentran para entender a cabalidad los procesos sociales, la
prensano haperdido su asertividad en la presentacion de |os temas méas compl gj 0s.

Probablemente donde esto quedamas claro es en la cobertura de | os hechos
policiales.

Un g emplo reciente: Seisnifias desaparecen en Alto Hospicio. Los periodistas
gue averiguan en Carabineros e Investigaciones se enteran de que varias de ellas
son adictas ala pasta base y que alguna se prostituye.

Losqueviajan al lugar se convencen de que las nifias se han ido por su cuenta.
Basta ver las miserables condiciones en que viven: € hacinamiento, €l frio, la
falta de un futuro. Los padres se niegan a aceptar esa teoria, pero bueno, son los
padres. Y quizés que cosas atroces les hicieron a sus hijas.

Luego aparece un sicopata y confiesa sus crimenes. Entonces la bateria
periodistica cambia de frente. Ahora enrostra a jueces y autoridades el no haber
oido alos padres. Y se publican biografias de las nifias y de sus padres como S
hubieran vivido en el mejor de los mundos.

En este ir y venir de la prensa creo que hay errores de uso frecuente que
guiero comentar.

Los enumero desde € mas simple hasta el que me parece mas complegjo.

Lo primero es la falta de reporteo, que es en esencia, la falta de trabgjo. La
mayor parte delas notas de policiatiene ese defecto. Normalmente la tnicafuente
es el parte policial y el trabajo del periodista se reduce a transformarlo en una
pirdmide invertida. No hay chequeo de datos, entrevista atestigos. Son pocos |los
gue se molestan en matizar esainformacion o en poner en dudalo que sostiene la
policia, através de lainvestigacion propia.

Si lo dice un policia es como si viniera rodando del cielo. Pero la policia se
equivoca. Y uno puede terminar hablando de las nifias de Alto Hospicio como
prostitutas, ya que eso eralo que aparecia en los informes policiales.

Hay un problemagrave derelacion con lafuente policial que no seproduceen
otros sectores: no es normal que se cubra politica solo con fuentes en LaMoneda,
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0 que se informe de economia solo a partir de documentos del ministerio de
Hacienda. Pero si esto pasa, se pierde credibilidad. La nota evidencia un sesgo
tendencioso, oficialista u opositor. No resulta un buen negocio hacerlo.

Esta reaccion no ocurre en |os temas rel acionados con delincuencia. Creo que
estamos cada vez més lgjos de una posicion ecudnime y observadora que nos
permita ver la detencion de una persona como una investigacion en curso, como
una acusacion que se debe demostrar. Los periodistas tendemos a aplaudir la
detenci6n de a guien porque de al guin modo nos parece que es una pequefiavictoria
en la guerra contrala delincuencia.

Y cAmo no vamos a querer que esa guerra se gane.

Este problema se traduce en €l frecuente hecho de que €l periodista termina
dando por culpable o “presunto autor” aalguien que para el sistemade justiciaes
apenas un detenido. Si ese detenido es dejado en libertad por los tribunales se
titulara“vuelcoen e casota”, con lo que se obviael hecho de que lapoliciapudo
carecer de pruebas para acusar. Peor alin, de ese vuelco se sacan conclusiones
sobre |as deficiencias del sistema de justicia paratener arayaalos delincuentes.

El segundo problemaes un poco mas complejo. Tiene que ver con lasospecha
que causa la pobreza.

Creo que el ir y venir de laprensaen el caso de Alto Hospicio se basd en dos
afirmaciones centrales:

1. Enun primer momento se sostiene quelas nifias sefueron por su cuentaporque
tenian vidas miserables; Como digo, bastaba darse una vuelta por sus casas paraque
lapobreza encogierael alma. Parecia obvio que nadie podia querer quedarse ahi.

2. En un segundo momento, tras hallar sus cadaveres, se dijo que &l problema
eraladenegacion dejusticia. Y en los perfiles de |as nifias muertas se afirmé que
sus vidas eran gloriosas. El dato real de su pobrezafue obviado. Los datos de sus
dificultades econémicas, de sus peleas con sus familias fueron negados.

Creo que eso impide entender la que creo, es la enseflanza mas importante
gue entrega este caso, paralacoberturade delitos que se cometen en zonas pobres:
Aungue no lo creamos los que viven ahi pueden cultivar lazos filiales, afectos
fuertes que los liguen a sus familias més alla de las condiciones econémicas.
Pueden tener problemas con sus padres, 10s nifios pueden consumir marihuana
como hacian algunas de las nifias asesinadas. Pero nada de eso es relevante,
determinante, incriminador.

Cuando me tocd cubrir este hecho, antes de que se supiera su trégico final,
conversé con Pamela una de las mejores amigas de Viviana, una de las nifias
asesinadas. Me impresioné mucho su razonamiento: a Pamela |le daba rabia que
dijeran que suamigasefue por su propiavoluntad. O quelospoliciaslainterrogaran
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intentando comprobar que Viviana era adicta a la pasta base, 0 se prostituia. La
mol estia de Pamela no era un acto de solidaridad de su amiga, sino la conciencia
de que el sistema podia haber hecho o mismo con ella.

Lavidade su amigano eramuy distinta de lasuya. Losroles podrian haberse
cambiado y ser ellala muchacha de la que nunca mas se supo. Pamela sentia que
entonces habriaemergido toda su vidacotidianacon un sentido policial. Quetomaba
en las fiestas, que sus padres eran pobres, que quedd embarazada, que fumaba
marihuana, que habia peleado con sus padres porque siempre las adolescentes
pelean. Y aellatampoco la habrian buscado.

Lo peor de la pobreza no es e hacinamiento, ni la falta de luz, en € frio
pampino que silba por las |atas de las mediaguas, me dijo. “Lo peor es que para
todos es obvio que te tienes que ir de aqui”.

Al ocultar la pobreza en las biografias de las nifias, €l corolario de lahistoria,
después de todos |os meacul pas institucional es, sigue siendo discriminador: si no
las hubieran matado, se tendrian que haber ido. La pobreza es feay por angas o
por mangas, provoca sospechas.

El tercer problema es probablemente el més dificil de resolver. Tiene que ver
con unanecesidad de ser asertivo al momento detransmitir lanoticia El periodista
siente, en general, que debe lanzar afirmaciones, no plantear dudas.

Ocurrio un hecho y ese hecho es claro como un vaso de agua.
Eso, por cierto, es un engafio, especialmente en lo que respecta alos delitos.

El delito no es un hecho objetivo eineludible como un vaso de agua, si no mas
bien una situacién construida y definida por diversos actores sociales.

La verdad es que en €l largo plazo, lo que entendemos por delito resulta
altamente movil.

Miradosdesde el punto de vistade un abogado pendistatradicional, por gemplo
el leasing, y €l factoring -tan de moda con la quiebra de Colo Colo-, huelen a
usura. Porque €l tipo que comprafacturasy descuentael diez o el veinte por ciento,
esta obteniendo una ganancia feroz a costa de alguien que necesita efectivo
desesperadamente.

Pero el mercado actual requiere de esas practicas.

Sirva esto para demostrar que la ley no proviene tanto de un orden natural
(donde hay unbieny un mal claramente delimitados) sino delos diversos problemas
gue enfrentan las sociedades y de como ellas pretenden solucionarlos.

Esto afecta incluso a delitos que hoy consideramos graves mas alla de las
circunstancias sociales. Por citar un solo giemplo. En Chile, hasta mediados del
siglo XX laley eximiade culpaa marido que diese muerte asu mujer, sorprendida
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en adulterio. Detrés de eso habia una valoracion muy simple: era més importante
el derecho ala honra del esposo que el derecho alavida de su conyuge. Si esto
parece extemporaneo, basta recordar que lo mismo hace la Ley de amnistia de
1978: paralas autoridades de ese momento, el derecho alavidadebia someterse a
los intereses del Estado, ala pacificacion, alanecesidad de mirar hacia delante.

Durante la pasada décadala preocupacion publica se ha centrado en los delito
contralapropiedad y contralas personas, cometidos por |as clases sociales bajas,
es decir, 1o que usualmente se llama delincuencia coman. Se trata de un area
especifica de la criminalidad que, sin embargo, se ha instalado como la Unica
delincuencia que hay.

Durante los 90 se dej6 de lado, por gemplo, €l delito de cuello blanco y €l
delito econdmico cometidos por sectores altos, que segiin los pocos estudios
disponibles, causan un dafio social y econémico muy superior. Un dato: laevasion
tributaria que denuncia el SlI cada afio es 30 veces superior a monto que afanan
los delincuentes comunes, también en un afio.®

Al respecto, una reflexion del profesor de derecho Herbert Packer, de la
universidad de Stanford, quien reacciona frente al aumento de encarcelados por
delitos de droga. Es unareflexién que creo que los periodistas debiéramos tener
muy presente al cubrir delitos.

Dice el profesor Packer: “ Quienes apoyan € aumento de encarcelado por
drogas|e dan pocaimportancia a los efectos secundarios, insistiendo que cuando
la tasa de encarcelacion es alta, baja la tasa delictiva. Para ellos la alternativa
estéd muy clara: mas carceles o mas delitos.”

“Pero si analizamos el problema con mas cuidado”, continua el profesor
Packer, “la alternativa no estan clara. Y lo primero que hay que definir eslo que
gueremos decir con ‘delito’. Porque podemos tener mucha o muy poca actividad
delictiva como queramos, dependiendo de qué decidamos incluir como delito” .4

Como periodista esta cita me gusta porque siento que mi funcion central es
contar historias. Historias completas, con sus matices y contradicciones. Los

3 A comienzos de 1997, el investigador del Instituto Libertad y Desarrollo, Eugenio Guzman se aboco al célculo
del negocio delictual, estableciendo que los ladrones obtenian un botin promedio de 211 mil pesos por cada acto
delictivo. Ese afio, las cifras oficiales contabilizaron 110 mil denuncias de robo y hurto, con lo que la pérdida
paralas victimas podia estimarse en 23 mil millones de pesos, unos 32 millones de délares. Si se consideran las
cifras de Paz Ciudadanael monto aumenta. Segun lainstitucion, las denuncias son apenas un tercio delos delitos
que realmente ocurren. El verdadero nimero de robos y hurtos es de 300 mil casos; y las pérdidas para las
victimas, 65 mil millones de pesos, unos 100 millones de délares.

Laevasion tributaria, en tanto, se estima en 4 mil millones de dolares: 37 veces lo que ganan los delincuentes
comunes.

4 El Mercurio, 12 de marzo de 2000. Citado en columnade Timothy Lynch, Director del Proyecto sobre Justicia
Penal del Cato Institute.
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periodistas no somos garantes de lainstitucionalidad, ni padres de la patriaen la
mision deresolver los problemas del estado. Nuestragran ventajaes que podemos
dudar de todo. Incluso de lalegislacion.

Ahora, si la prensatan solo se abocara aladescripcion detallada del mentado
vaso de agua, todavia tendria posibilidades de acertar. Sin embargo, no sélo no se
reporteaacabalidad |as caracteristicas de ese vaso, sino que se lo usa-incompleto
como esté-, para hablar de un fendbmeno social.

El problema més complejo con la cobertura del delito durante los 90 es que a
partir del agua contenidaen un vaso, se pretende hablar de todo un mar de delitos.

Enlos 90 los delitos dejaron de ser hechos puntual es paratransformarse en la
evidenciade un fendmeno. Un robo especia mente duro no es paralos periodistas
un hecho aislado, sino la evidencia de una sociedad cada vez més violenta.

El problemano esnuevo. Los medios|levan décadas anunciando olas de delitos.
Basta un paseo por la Biblioteca Nacional paratoparse con €l persistente registro
medi&tico de unasociedad quetiende acalificar dedelito todo lo quelaatemoriza.

Ese espanto se ha traducido en sucesivas reformas que ha tenido el codigo
penal desde su promulgacion en 1875. En alguna entrevista publicada en El
Metropolitano a principios del 2000, Jorge Mera® me dijo alguna vez que con
todas sus obsolescencias y defectos ese codigo era un todo arménico donde el
delito mas grave era el homicidio. Mas de un siglo de reformas, muchas de ellas
realizadas en periodos eleccionarios por parlamentarios con intereses
cortoplacistas, o han deformado y desestructurado. De un disefio que teniacomo
ge el valor de la vida, ha pasado a un codigo donde lo méas importante es la
propiedad. Para € penalista de la Universidad de Chile, Antonio Bascufidn €l
resultado es que hoy Chiletiene el doble de represion penal que en el siglo X1X,
fendmeno del que no se deduce una historia racional sino una “historia de la
histeria”, como dice Bascufian.

Pero en los 90 tenemos un elemento que creo que es nuevo: el uso de ciertas
armas de las ciencias sociaes para la difusion de las noticias. Creo que son esas
técnicaslasque han permitido a delito salir delapéginapolicia paratransformarse
en editoriales.

Por supuesto, el uso de las estadisticas y de |as encuestas puede ser muy Util.
Se trata de una forma de enfrentar el problema. Sin embargo, en la cobertura de
noticias se ha hecho uso y abuso de los guarismos.

5 Académico de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales.
6 LaTercera, 4 de diciembre 1999.
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Un g emplo: en 1999 un diario® publicéd queel 38,9 por ciento deloshomicidios
cometidos estaban relacionados con drogas. La cifra servia de apoyo para una
nota que enarbolaba la tesis de la creciente influencia que tenia la droga en los
delitosviolentos. Lanota, sin embargo, paso por ato que el homicidio eséel delito
que més descendi6 en los ‘90.7 Asi, el 38,9 por ciento aludido correspondia en
realidad a poco més de 60 casos, |0 que es muy poco paralevantar tesis de que la
droga estaen el gje del aumento de laviolencia

Otro ejemplo. Seglin un reciente estudio de ministerio de justicial entre 1995
y el 2000 las detenciones de menores por delitos violentos han aumentado en un
250 por ciento. El nimero es estremecedor. Por cierto, nadie miente si publicaese
dato. Y sin embargo, engafia, por los supuestos que esa afirmacion acarrea: €l
supuesto central es el descontrol de la delincuencia, la sensacion de que estamos
haciendo turno para aparecer en las estadisticas de victimas de homicidio.

Sobre ese estremecedor 250 por ciento hay que hacer algunas precisiones para
evaluarlo en sureal dimension. Primero, setratade detenciones. Y |as detenciones
no son sinénimo de delito, sino un indicador del trabajo policial. Las detenciones
pueden subir sin que aumenten los delitos, simplemente porque la policia actia
con maés decision, porque aumenta su personal, porque en una comunidad donde
habia un carabinero ahora hay una dotacion entera trabajando y deteniendo.

Segundo, y més importantes, son |os nimero brutos que se esconden en ese
espantoso 250 por ciento. En 1995 se detuvieron a mil 200 jovenes por delitos
violentos. El 2000 se detuvieron a4 mil 300 j6évenes.® Ese 250 por ciento equivale
a3 mil jévenes que es la cantidad que de estudiantes que uno puede encontrar en
un gran liceo publico. No pueden ser un problemairresol uble paraningunasociedad
s se decide aenfrentar el tema con todas las armas. Desde lainversion social ala
policial. 16 millones de chilenos no pueden sentirse superados por 3000 menores.
Menos aln, sentir que nuestra vida esta en riesgo permanente. Entre 1995 y el
2000 los menores detenidos por homicidio fueron 106 cada afio.1° No podemos
sentirnos orgullosos de eso. Podemos suponer el drama de las 106 familias
afectadas. Pero 106 casos es menos que la cantidad de premios que entrega el
Loto cada afio. Es mas fécil ganarse €l Loto que ser asesinado por un joven.

Esto mellevaaotro punto: L os periodistas tenemos poca concienciade quela
informacion de prensatiene multiples utilidades. Creemos, en general, quelatarea
se cumple con informar y obviamoslo que pasa con €l tipo de informacion. Peor:

7 Anuario de Estadisticas de carabineros 1990-1998.

8 Estudio hecho por el departamento de Menores del Ministerio de Justicia. Agosto del 2002, en el marco del
envio alacamaradel proyecto de ley que reformalajusticia de menores.

9 Anuario de Estadisticas de carabineros.
10 | bid.
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muchas veces estamos mas preocupados de cumplir con informar a editor lo que
este quiere escuchar, que en ser capaces de desentrafiar lo que vemos mientras
reporteamos. Y esasi como uno puede ver que, en casos gque se han transformado
en temas de portada, |os reporteros registran y despachan o que sea, con tal de
[levar algo a casa.

Una situacién que no olvido es el caso del conscripto Pedro Soto Tapia quien
aparecio muerto en San Felipe en 1997. Lapresion del caso eratal, que unadelas
fuentes més concurridas por 1os medios termind siendo un heladero que trabajaba
en la puerta del tribunal; un hombre que oiay repetia rumores. Sélo rumores. Y
gue era citado en muchas notas como una fuente en off.

Muchas veces nos basta con que alguien diga lo que estamos esperando oir.
Porque otro elemento de la fe del carbonero es “a confesion de parte, relevo de
pruebas’. Por supuesto, aqui la trampa central estd en la falta de reporteo. En €
minimo chequeo de si |as declaraciones tienen alguin sustento.

En el caso delacoberturade delitos cometidos por jovenes este es un elemento
que se debe tener en cuenta. No es dificil entrevistar a un muchacho en un centro
juvenil que confiese las barbaridades més grandes. Después de la entrevista, el
periodistay el muchacho quedaran felices. El primero por lanota cruda que lleva
alaredaccion y el segundo porque si aparece en los diarios con esa historia su
fama crecera entre sus pares.

Recuerdo otro caso que en su momento fue importante. El de losVatos L ocos.
Salen alafama publicaen 1998 porque un muchacho mataaotro deunbalazoy la
prensa asegura que el homicida es miembro de una peligrosa pandilla.

Los Vatos Locos fueron portada y debate por casi un mes. Probablemente
porque vivian en Colén Oriente, dentro de la Comunade Las Condesy porque €l
autor del homicidio fue declarado sin discernimiento por laCorte de Apelaciones.

Cuando con |a periodista Marcela Ramos escribimos € libro “Laguerray la
Paz Ciudadana’!! investigamos esta historia. Me sorprendié mucho que en la
municipalidad se sostuviera que o peor de los Vatos Locos vino después de que
fueron identificados como temibles pandilleros.

“Antes de eso, los Vatos Locos casi no existian -me dijo € director de un
centro abierto del sector, que depende del municipio. -Habia rayados y 1os
muchachos copiaban losgestosy |os saludos delos pandilleros mejicanos. También
habia rifias, pero poco més. Pero después de aparecer en los medios, los Vatos
L ocos existieron de verdad. Aumentaron de nimero y me tocé ver a un grupo de
ellos caminando por la calle con los brazos abiertos, ocupando todo € espacio

11 Ramos Marcelay Guzman Juan, La guerray la Paz Ciudadana, Editorial Lom, 2000.
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paraque lagente tuvieraque hacerse aun lado. Antes de lafama, los Vatos L ocos
estaban involucrados en faltas menores. Hoy son 16 los que estan en la carcel.”

Cuando iniciamos lainvestigacion paranuestro libro, siempre tuvimos laidea
de que uno de los actores centrales de este serian las pandillas, a menos en los
grandes centros urbanos.

Por supuesto nos Ilevamos una decepcion. Hasta 1999, el Servicio de
Investigacion Policial (SIP) de Carabineros no tenia siquiera una cuantificacion
de la cantidad de detenidos vinculados a pandillas, o la cantidad de delitos
atribuidos a éstas: ni un solo dato que permitiera demostrar que estdbamos
realmente ante un nuevo tipo de criminalidad. Funcionarios del SIP nos
entregaron su definicién operativa de Pandilla: “Agruacién de jovenes
rel ativamente estable y permanente |a que se reline cominmente en lugaresfijos
y cuyos miembros se conoce e identifican facilmente mediante algunos signos
exteriores, sean estas insignias, nombres, modos, etc.” Lo curioso es que en esa
definicion no aparece ningun delito.

Seguimos investigando, ahora a través del seguimiento de casos que habian
aparecido en laprensa. Por g emplo, conocimoslahistoriadelosMJ(Malas Juntas)
gue saltaron ala fama en octubre 1995 cuando un muchacho perteneciente a ese
grupo disparé contraotro, de un grupo llamado CNI e hiri6, por error, aunamujer.

Lanoaticiafuedifundidaampliamente bajo titulos como “ Pandill eros aterrorizan
aSan Miguel” y “Delincuentes juveniles estan fuera de control .”

Un detalle: nadie repar6 en que ni antes ni después de | 0s sucesos, ninguno de
los menores estuvo involucrado en ese tipo de delitos. O, como nos comento un
conceja®? de esacomuna: “si ése muchacho eraun criminal armado, ¢por qué no
uso la pistola en algo mas beneficioso paraél como asaltar unabotilleria?. No era
un delincuente, sino un cabro irresponsable.”

El balazo de los MJ dio lalargada ala guerra contra las pandillas.

Sei's dias después de esos incidentes, ya opera en la Municipalidad de San
Miguel un Plan de Servicio cuyo objetivo es “detectar, identificar, disolver y
erradicar alos grupos existentes en el sector jurisdiccional, como asimismo evitar
laformacién de nuevos grupos antisociales’ .13 Contemplalacreacion de un cardex
con fichas que contengan la identificacion detallada y fotografias de sus

12 Entrevista en off.

13 Oficio reservado N° 640 de la 122 Comisaria de San Miguel alal. Municipaidad de San Migue!, donde se
informadelalabor policial realizadaalafecha. Setratadeun“Plan de Busquedade Informacion”, efectuado por
el SIP, “dedicado en forma exclusiva a detener, retener y a poner adisposicién de los tribunales alos grupos de
joévenes (pandillas) tales como Mente Sucia (MS), Malas Juntas (MJ) y CNI”; partes 70, 71y 72 de la12 Comi-
sariade San Miguel, al primer juzgado de menores de San Miguel, 24 a 26 de octubre de 1995.
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integrantes’. Enlos mesessiguientes, lasdetencionesdelos* pandilleros’ aumentan
y son acuciosamente archivadas.

Algunos de los datos que aparecen en ese cardex son increibles:

El 18 de octubre se detiene a Pablo Marambio, de 17 afios, “sorprendido
pateando papeles encendidos en el ducto de ventilacion del ferrocarril
metropolitano.” No tiene antecedentes, pero la policia hace notar que “el menor
pertenece al grupo o pandilla denominado MJ, que opera en San Miguel,
destacandose por cometer desorden y alteracion a orden publico.” Méstarde es
detenido ala salida del supermercado Ekono de Gran Avenida, Pablo Alvear, de
14 afos, quien portaba “en sus vestimentas las siguientes especies. una bolsa de
nylon en cuyo interior contenia 250 gramos de cecinas y un desodorante marca
Férmula hombre de 50 gramos”, todo ello avaluado en dos mil 240 pesos. Pese a
gue el joven no tiene antecedentes, “ se hace presente a ese tribunal que el menor
pertenece a grupo denominado MJ, que ha efectuado varios delitos en el sector
jurisdiccional de esta unidad.”

Otros cuatro jovenes son puestos adisposicion del tribunal ese mismo dia. Son
sorprendidos en € mismo supermercado y se les de “desordenes consistentes en
golpear los carros destinados alas comprasy lanzar groseriasavivavoz.” Igua que
en el caso anterior, ellos no tienen antecedentes pero “se hace presente al tribunal
gue los menores manifestaron ser integrantes del MJ de lacomunade San Miguel.”

Dosdias después, Carabineros de |aduodécimacomisariadetiene aotros cuatro
menores que pertenecen a la pandilla Malas Juntas. Se los acusa de cometer
“desorden en laviapublica, consistentesen gritos, insultosy lanzar aguaen globos
alostranse(intes’ .14

A finesdeafio, el catastro arroja 25 jovenes detenidos o retenidos por desordenes,
diez por consumir licor en laviapublica, cuatro por rifias, un retenido por hurto y
dos por lesiones graves. La pertenenciaalos MJ es incriminadora de por si.

Por esos mismo dias el Departamento de Operacionesde lainstitucion enviaa
todas las Prefecturas Operativas de Santiago el siguiente mensaje: “ante la
proliferacion de ‘pandillas’ que operan en diversos sectores, la Direccion de
Operaciones de Santiago ha representado su preocupacién al respecto estimando
que afuturo esta situacion seré un conflicto de mayor envergadura’. Por ello, se
ordena a cada prefectura “indicar si hay pandillas en su sector jurisdiccional;
establecer el areadeinfluenciade éstas; nimeroy nombre delas pandillas; cursos
de accién que se han realizado” .15

14 Partes 70, 71y 72 dela 12 Comisariade San Miguel, al primer juzgado de menores de San Miguel, 24 al 26 de
octubre de 1995.

15 Oficio del departamento de Operaciones de Carabineros, 27 de octubre de 1995.



278 Juan Andrés Guzméan

No hay antecedentes sobre lo que esta orden de blsqueda de informacion
pudo producir entre los jovenes del resto de las comunas de Santiago.

Pero tengo una conviccion: a hablar indiscriminadamente de pandillas, no se
ha hecho un favor a la seguridad publica sino que se ha jugado peligrosamente
con la sicologia de menores en formacion. Cuando se los llama pandilleros,
adquieren identidad. Son famosos, sacan portadas. Las noticias generan en sus
vecinos una multiplicacion del temor y si antes los veian con indiferencia, ahora
les temen. Por primeravez ellos “son”.

Quieroterminar con unareflexion sobre el problemaque me parece masgrave.
Laforma en que los periodistas ya no sélo contamos los problemas sociales en
formato de partido de ftbol, sino que nostransformamos en hinchas de uno delos
grupos casi sin darnos cuenta.

Las encuestas le dan ala prensa un alto nivel de credibilidad. Muchas veces
me he preguntado como diablos es posible. Cada vez que me tocareportear cerca
de las personas, es decir, cubrir historias desde la base y no desde instituciones o
dirigencias politicas, sé o que me espera: el persistente reclamo contra los
periodistas por su falta de objetividad, suslecturas sesgadas, sensacionalistas.

Todos los periodistas sabemos |la defensa clasica ante eso: “los diarios
muestran lo que la gente quiere ver.” Pero pocas veces uno se pregunta de qué
gente estamos hablando.

En 1996, trabajando para L a Tercera, entendi lo que significaba“gente”. Ese
afo el diarioinici6 un reposi cionamiento paracaptar las clases medias emergentes.
Como parte de ese proceso, se dio lainstruccion de que no aparecieran pobres en
lasfotos. Metoco muchas veces cubrir determinados hechos donde erainevitable
gue aparecierauno de estosinnombrablesy losfotdgraf ostenian queingeniérselas
para que los retratados al menos no exhibieran el patetismo de su condicion.
Paobres rubios, decentes, dentados, comidos. Era realmente muy divertido. Pero
los nuevos lectores buscaban verse retratados, decian las cabezas del diario, y
€s0 era un asunto serio.

Durantelos 90, los sectores popul ares han perdido voz, lalibertad de expresion.
Y se han transformado en objeto. Los periodistas no hablamos con ellos sino de
ellos. Y cuando lo hacemos, es a partir de ciertos elementos -que se asocian ala
pobreza- y que inquietan ala gente que compralos diarios, como ladelincuencia
gue se produce en esas poblaciones, o ladroga que se vende en esos barrios.

Si algunavez los medios fueron espacios de confluencia para todas las voces
-alo mejor nunca lo fueron-, hoy la mayor parte esta hecha para determinado
publico. Y ese publico -que es sector social, grupo de interés, fuerza compradora-
lograimponer una formade ver la sociedad. También exige respeto.
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Algo importante perdemos con estamal adistribucién delasvoces, del derecho
aque las diferentes experiencias tengan igual acceso alaexpresion. Como dicela
periodista Algjandra Matus, “si solo se actlia con decision frente a los que no
tienen defensa, y no setocaalos quetienen poder de verdad, €l rol del periodismo
se transforma en una parodia’ .16

16 Citada en € prélogo del La Guerray La Paz Ciudadana, ob. cit.
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SEMINARIO
“DerecHos DEL Nifio EN LA Epucacion v DiSCRIMINACION:
MUCHOS PRINCIPIOS Y POCAS REGLAS”

El lunes 22 de abril del afio 2002, a las 2:30 de la tarde, un grupo de gente se
reunio en las puertas de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Diego
Portales (UDP) con el objeto deasistir aun seminario a que se convocabaapropdsito
deladiscriminacion enlaeducacion. EranlaUDPy UNICEF quienes organizaban €l
evento, y € objeto delareunidn eradar aconocer € estudio sobre discriminacion en
laeducacion queredizdlaUDPpor encargo del Mineduc!. Paraeste efecto, seinvitaron
a varios actores de distintos ambitos, como del derecho, de la educacion o de la
participacion ciudadana. Una vez reunidos todos los invitados, e instalados en €
auditorium de lafacultad, se inagurd lareunion con una exposicion de Carlos Pefia,
Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas de la UDP y otra de Barbara Bentein,
oficial acargo de la Oficinade Area paraArgenting, Chiley Uruguay de UNICEF.

Lo primero que se planted fue la idea de democracia que subyace a una
educacion sin discriminacion. La democracia -plantea Carlos Pefia- se basaen la
igualdad. Estaigualdad es unaidea politica ala que debe aspirar todo estado que
se diga demacrético, modelando su poder hacia ese principio y suscribiendo un
compromiso con sus ciudadanos. Ahorabien, laigualdad suele empafiarse con la
desigualdad en la distribucion de los recursos, que solo es reprochable cuando
ésta es resultado de dotacionesinicialesinmerecidasy no de virtudes personales.
Ladesigualdad que se fundaen dotacionesinicialesinmereci das es absol utamente
reprochable dentro de nuestro sistemademacratico, y su practicano sdlo empobrece
y perjudicaaaquel que hasido tratado desigualmente, sino también ala sociedad
completa. Este trato desigual, sin embargo, no solo se traduce en una desigual
distribucion de recursos sino también en précti cas discriminatorias materializadas
en acciones u omisiones. Tratar igual es, en este Ultimo sentido, muy distinto a
tratar conigua consideracion. Cadapersonadebe ser tratada conforme asus propios
limites y dificultades. Pues bien, vinculado esto con el tema del seminario, cabe
preguntarse quétipo detrato se day en qué citerios se fundala desigualdad dentro
del @mbito educativo, y no hay queir muy lgjos para constatar que laeducacion es
un claro gjemplo de desigual dades establ ecidas por dotacionesiniciaesinmerecidas
y que se traducen en todo tipo de précticas discriminatorias. Asi por giemplo, en

1 Vvéase al respecto en esta misma revista: Conductas discriminatorias, abusivas e infundadas en contra de
estudiantes en la seleccion y marginacion en los establecimientos de Educacién Basicay Media. Diagndstico
y Caracterizacion del problema de Lidia Casasy Jorge Correa.
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lasfamilias“pobres’, o sea con un ingreso inferior a $280.000 mensuales, uno de
cada cuarenta nifios tienen mas de 600 puntos en laPAA. En cambio, en colegios
pagados la proporcién cambia a uno de cada dos, mientras que en los colegios
municipales es uno de cada veinticuatro.

Esta es 0 hasido larealidad chilena hasta ahora, pero desde la década de los
noventaen adelante, afirmaBarbara Bentein, la discriminacion en laeducacion se
hatransformado en unacuestion deinterés publico y desde 1995 se han comenzado
atomar medidas y a hacer proyectos en ese sentido. De hecho, este seminario -
agrega la expositora- es una manifestacion de todo lo que se ha avanzado en este
temaen nuestro pais. Yano sediscutesi el problemaexiste, y yano se cuestionas
hay o no que erradicarlo; ahora hay que preguntarse por |os mecanismos
institucionales que permitan prevenir la discriminacién, siendo |os alumnos mas
pobres o los con més dificultades paraaprender, los que lasufren en mayor medida.
Beintein, como representante de UNICEF, (y también todas las personas que
expusieron después de ella) identifica algunas situaciones en que las practicas
discriminatorias se hacen evidentes como sucede con los criterios injustos de
seleccion por parte de los sostenedores antes y después de la matricula, con la
falta de fiscalizacion adecuada, con la falta de informacion y una organizacion
débil paraafrontar €l problema. Entorno aestas situaciones, expresa, se hanllevado
acabo distintasiniciativas. desde 1995 han habido varios proyectoslegislativosal
respecto; se han hecho denuncias publicas mediante medios de comunicacion;
UNICEF desarroll 6, en el periodo 1999-2000 unacampafiadenominada“ Educando
Mejor Crecemos Todos’ destinada a llamar la atencion sobre estas situaciones.
Ademés UNICEF aport6 con unainvestigacion sobrelasfalenciasdelalegislacion
nacional en materia de educacion, a la luz del derecho internacional; por otra
parte, el Ministerio de Educacion (MINEDUC) encarga ala UDP un diagnéstico
normativo, empirico e institucional sobre actos abusivos en el sistema escolar
chileno, a que se referira posteriormente Jorge Correa; también el MINEDUC
junto a UNICEF elabor¢ y difundi6 entre apoderados, académicosy alumnos, un
material de apoyo recomendando einformando sobre|os pasosaseguir en caso de
préacticas discriminatorias; ademas desde junio del 2000 hasta marzo del 2002, €l
mismo ministerio abre un espacio de did ogo entre los distintos actores, que genera
grandes y positivos resultados, y en el cual los distintos actores llegan a varios
consensos béasicos que se comprometen a respetar.

Sin embargo, a pesar de que se han hecho varias cuestiones tendientes a
lograr una educacién adecuada para un sistema democrético, en Chile -plantea
Bentein- hay una serie de mecanismos institucionales, culturales y normativos
que hacen més dificil erradicar la practicadeladiscriminacion. Lo mismo sugiere
Jorge Correaal referirse al diagnostico que encargd el MINEDUC alaUDPacerca
de conductas abusivas en laeducacion, y del cual é fue uno delos responsables. A
pesar de que la escasa literatura no permite cuantificar el problema -sefida- es
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posible encontrar actos abusivos, discriminatorios e infundados dentro de la
dindmica de la escuela, y grandes problemas a nivel de laregulacion legal de la
materia y también a nivel de cultura'y de ministerio. En cuanto a este tipo de
précticas dentro del seno mismo de lainstitucién educacional, Correa serefiere a
las mismas situaciones sefiadladas por Beintein. En relacion alaregulacion legal -
sefial a nos encontramos con normas escasas, precarias, fragmentadas, con muchos
principios y pocas reglas. En e ambito de la cultura, los actores perciben una
incompatibilidad entre el derecho alaeducaciony lalibertad de ensefianzay hay
debilidad en las instituciones que podrian exigir sus propios derechos y
autodefenderse, como los centros de padres o de alumnos. Por Ultimo, en relacién
al ministerio se aprecia una organizacion débil para funciones fiscalizadoras,
oficinas con criterios dispares, y personal no entrenado pararesolver |os reclamos
que se efectlien.

A partir de este diagndstico, € estudio de Lidia Casasy Jorge Correatermina
haciendo unaserie de propuestas, con algunas de las cual es coincide José Winstein,
Subsecretario del MINEDUC al referirse a las politicas y reformas que debe
impulsar el ministerio, y que pueden resumirse en las siguientes. 1) generar
normativa adecuada para proteger € derecho a la educacion 2) Mayor labor de
fiscalizacion por parte de ministerio, lo que se traduce en su liderazgo politico y
en cambiosinstitucionalesal interior de éste. 3) Fomentar un cambio cultural, que
implique superar la actual cultura educativa autoritaria y excluyente buscando
acuerdos efectivos, estimulando los buenos ejemplos, elaborando politicas
sostenidas en el tiempo y abriendo espacios de didlogo parafijar un piso minimo
de lo que no se puede realizar. 4) Otorgar herramientas para que |os profesores
puedan tratar con la pobreza urbana dura integrando a otros profesionales e
incorporando herramientas socio - afectivas. 5) Informacion y apoyo oportuno a
familiasy alumnos ante la violacion de sus derechos.

Ahorabien, es cierto que han habido una serie de iniciativas en relacion a
tema, pero es legitimo preguntarse para qué han servido esta iniciativas. Por eso
CarlosMontes, presidente delaComisi6n de Educacién delaCamarade Diputados,
hace un andlisis critico de la actuacion del legislativo en torno a este tema. El
plantea que las iniciativas parlamentarias se han caracterizado por ser reactivas,
concretas y no generar reflexiones globales sobre la materia, dejando fuera las
discriminaciones sistémicas que se dan en el ambito educativo, para terminar
tratando ladiscriminaci on en laeducacion como unamerarelacion entrelos actores.
Como gemplo de estas discriminaciones sistémicas, se refiere a el hecho de no
haber considerado, en lareforma educativa, alos nifios que viven realidades con
altadesintegracion social, dondel os profesores carecen de herramientas adecuadas
paraenfrentar el problema. Este segmento, plantea, no hamejorado con lareforma
educativa, y a contrario, hoy labrechaentrelos grupos sociales de pobrezacritica
con € resto de los grupos sociales es alln mayor que la que existia antes de la
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reforma. Otro ejemplo de discriminacion sistémica es la aceptacion del
financiamiento compartido, que acarrea problemas de segmentaciony segregacion
cuando los padres estén cesantes; en otras palabras, no considerar los ciclos dela
economia es otra manifestacion de este tipo de discriminacion. Asimismolo esla
seleccién de alumnos por notas que a gunos establecimientos hacen con el objeto
de tener excelencia académica y que no tiene otro resultado que dividir a los
alumnos por franjas. Unainiciativaglobal sobrelamateria que nosinteresa, debe
considerar tanto las discriminaciones sistémicas como |as que son producto de la
relacion entre los actores. Esto seria, siguiendo a Carlos Pefia, tratar a todos con
igual consideracion mas que tratar atodos por igual.

Y en el ambito de laeducacion; ¢qué papel debe cumplir el Estado?. Harald
Beyer, investigador del Centro de Estudios Publicos (CEP), toca este tema desde
el punto de vista de la economia. En Chile -sefiala- no hay escuelas fiscales, sino
gue compiten las municipales (que tienen el 54% del alumnado) con las
subvencionadas (35 %) y las particulares (9%). Considerando estos tres sistemas,
los recursos destinados alaeducaci 6n en nuestro pais hoy en diacrecen masrapido
queel PIB; actualmente Chileinvierte el 4,2% de su PIB en educacion, lo que esta
mas 0 menos dentro del promedio, comparado con otros paises. El esfuerzo del
pais, entonces, es significativo y sin embargo no ha dado muchos resultados. De
hecho, hay algunos paises mas pobres que Chile, como Tailandia o Malasia, que
invierten menos gque nuestro pais en educacion y sin embargo tienen un nivel de
rendimiento mas satisfactorio. Por eso la pregunta es como aprovechar
adecuadamente los recursos para obtener mejores resultados. Quizas seria
recomendable una rendicion publica de cuentas de |as escuelas para que éstas se
hagan responsables de susresultados. Ademés hay quetener claro que el ministerio
no esresponsable delos resultados de las escuel as sino un facilitador de éstos. Por
es0, paragarantizar e derecho alaeducacion, €l ministerio debe crear mecanismos
institucionales que presionen alas escuelas a obtener resultados mas favorables.
También es esperable un papel més activo de los padres en €l desarrollo de las
escuelasy esimportante, ademas, que |os objetivos propuestosy |os instrumentos
paralograrlos, estén alineados.

El Estado debe garantizar el derecho de educaciény debe, por tanto, enfrentar
el conflicto escolar, que esun fendmeno que cruzaatodas|as culturasy sociedades,
de acuerdo aeste derecho. LidiaCasas, profesorainvestigadoradel ClJdelaUDPR,
serefiereaesetemaal exponer un estudio comparado sobre model os de resolucion
de conflictos, encargado por e Programa de Derechos del Nifio de la UDP2. El
estudio comienza sefialando que el conflicto en la escuela puede constituir un

2/ éase en esta misma publicacion, Casas Becerra Lidia, Experiencias Comparadas de Resolucion de Conflic-
tosen la educacion.



Revista de Derechos del Nifio / Némero Uno / 2002 287

gran desafio para la participacion ciudadana, pero también puede ser un gran
obstaculo d reforzar problemas de desocializaci 0n generados por éstos. Sefidlaluego
que el derecho de educacion estavinculado d principio delano discriminacion, que
cruzatodo el ordenamiento juridico, que estdalabase del Sistemalnternaciona de
Derechos Humanos, que es actualmente exigible. En virtud de este principio, €
interés del Estado en intervenir en este tipo de conflictos es un interés relevante,
independientemente del caréacter publico o privado de la ensefianza, y asi esta
reconocido internacionalmente. Este interés relevante se traduce en tres funciones
basicas que el Estado debe cumplir en estas situacionesy que son: regular, fiscalizar
y sancionar. El problemaahoraes como resolver estos conflictos. I nternacional mente
se pueden reconocer tres model os de resolucién de conflictos: € primero esd litigio,
e segundo e sistema de Comisién de Derechos Humanos, y € tercero es d de
instituciones especificas pararevisar casos de conflicto.

El litigio eslaformamés comun, y se caracterizapor tener importantes efectos
yaque puede satisfacer intereses colectivosy servir como herramientacatalizadora
de cambios legidativos y culturales. Sin embargo, el problemadel litigio es que
hay poco acceso y no es facil paralos alumnos encontrar apoyo parallegar a él;
ademas hay pocainformacién delos derechos que | e corresponden acadaparte en
el contrato educaciona y por ultimo, implica enfrentarse con toda una cultura
judicial queyapuede haberseformado unacriterio acercadel problemaaresolver.

El sistema de la Comisién de Derechos Humanos es propio de los paises que
siguen latradicién de lacommon law. Estas comisiones son entidades de caracter
administrativo y a veces cuasi jurisdiccionales que tienen amplias facultades y
usan, en principio, sistemas alternativos de resol ucion de conflictos. Keith Northon,
Jefe dela Comisién de Derechos Humanos en Canadd, expuso sobre este sistema,
sefialando que cada escuel atiene asignado un respectivo Board de Educacion para
recurrir en caso de conflicto, y s no seobtiene de el Board unasolucién satisfactoria,
se puede recurrir a Comité de Derechos Humanos o al Ministerio de Educacion.®

El tercer modelo, que se da en paises como Estados Unidosy Australia, es el
de instituciones especificas encargadas de revisar casos de discriminacion,
resolviendo los conflictos por laviajurisdiccional o por laaternativa. En relacion
alasformasalternativas de resol ucion de conflictos, Daniel Martinez, coordinador
del Plan Provincia de la provinciadel Chaco, se refirio ala mediacién como un
sistema adecuado pararesolver conflictos yaque se relaciona -plantea- con lapaz
y latolerancia dentro del marco de los derechos del nifio, y recalca que esta via
alternativadebe comenzar por latransformacion personal delos propios docentes.

3 Véase en esta misma seccion La resefia del Coloquio sobre Sistemas de Resolucion de conflictos en Canada,
Argentina, Uruguay y Chile.
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Estos son, agrandesrasgos, |ostresmodel os de resolucion del conflicto escolar
que se reconocen a nivel internacional. Ahora queda preguntarse como hacer con
estos modelosy dentro de larealidad chilena el mejor de los mundos.

Con estas reflexiones termina la reunion. Al dia siguiente algunas personas
que habian participado en e seminario serelinen en un coloquio abierto paradiscutir
de todos estos temas y a la hora de almuerzo todos se separan para seguir, cada
uno, con sus propias iniciativas y proyectos, hasta la proxima reunion (si el
pensamiento pro derechos humanos asi 1o quiere).

Paloma Valenzuela
Estudiante de Derecho, Universidad Diego Portales
Asistente editorial de “ Revista de Derechos del Nifio”



Coroauio
SISTEMAS DE RESOLUCION DE CONFLICTOS EN CANADA, ARGENTINA,
UruGuAy Y CHiLE

Como continuacion del seminario sobre discriminacion en la educacion! a
que se hace referenciaen el articulo anterior, el martes 23 de abril de este afio, se
realizd en la UDP un cologuio que tenia por objeto fundamental dialogar sobre el
sistema de resolucion de conflictos en varios paises, en particular en Canada,
Uruguay, Argentinay Chile. Con tal propdsito, algunos expositores se refirieron
a sistemaexistente en susrespectivos paises, y seformé un interesanteintercambio
de ideas entre los asistentes, que eran personas vinculadas con UNICEF, con €l
gobierno, con el area delaeducaciony mediacién, y en general con los Derechos
del Nifio desde distintos escenarios.

Sobre Canadaexpuso K eith Northon, jefe de lacomisién de Derechos Humanos
de laProvinciade Ontario. Northon sefial 6 que en su pais |os temas rel acionados
con la discriminacion escolar, se pueden resolver particularmente en cuatro
instancias: 1) En primer lugar, cada escuel atiene un proceso interno pararesolver
estetipo detemas, acargo del vicedirector responsable de cadaescuelay consistente
basicamente en la reunién del profesor, alumno, apoderados, y demés personas
involucradasen el conflicto, con el objeto dellegar aalguna solucion permanente.
2) Si esto no es posible, se recurre a la segunda instancia que es el Board de
educaci 6n que cada escuel atiene asignada. Cada Board acttiaaplicando el Codigo
de Derechos Humanos que esté por sobre las leyes del gobierno, y que establece
16 planos de discriminacion que van desde lareligion hasta la orientacion sexual .
Estos Boards estén financiados totalmente por el gobierno y se componen de
personas el egidas, mayores de 18 afios. 3) Si lasolucion alaquellegael Board no
satisfacea alumno o alos apoderados, esposible acudir alaComision de Derechos
Humanos o aun Comité de Expertosdel Ministerio de Educacion, dondeel conflicto
se resuelve a través de mediadores profesionales. 4) Si aln asi la solucion no es
satisfactoria, se puede acudir atribunalesy pedir unarevision judicial.

En cuanto a éxito de estos mecanismos, Northon sefiadla que el 87% de las
personas que pasaron por un proceso de mediacion aprueban el mecanismo. La
ventaja de este sistema-expresa- es que dalaopcidén de que ambas partes queden
en unasituacion ganadoray eso produce menos dafio en las rel aciones posteriores.

1 Véase en esta misma seccidn, Derechos del nifio en la educacion y discriminacion: muchos principios y
pocasreglas.

289



290 Paloma Valenzuela

Acerca de la situacion en Argentina expuso Elena Duro, de Unicef, y Daniel
Martinez como Coordinador del Plan Provincial de Mediacion Escolar de la
Provincia del Chaco. Martinez sefial6 que el sistema educativo argentino tiene a
nivel central el Ministerio de Educacion de lanaciony que paralelo a éste existe
un Consgjo General de Educacion que coordina la administracion de las 24
jurisdicciones. Por otra parte, cada jurisdiccion tiene su propio ministerio, cada
uno con un departamento de arealegal y algunos con un Departamento de DDHH.
Ademés hay 6rganos descentralizados entre el nivel central y las escuel as que son
las Jefaturas de Inspeccion y los Consejos Escolares. El problemade estos Gltimos
es gue estan absolutamente politizados. de hecho, susmiembrosseeligen enlistas
sabanas junto con los parlamentarios, y no se sabe a momento de votar a qué
personas se esta eligiendo. Ademas, a pesar de que existen canales de reclamos,
hay un gran desconocimiento de la poblacion, sumado aunaactitud corporativista
del cuerpo docente. Para reducir el nivel de violencia institucional, se esta
actualmente cambiando € sistemade amonestacionespor el de convivenciaescolar,
pero no se han realizado |as capacitaciones necesarias para usar adecuadamente
este Ultimo sistema, por 1o que no ha dado muchos resultados.

En la provincia del Chaco -sefidla Martinez- los docentes y los alumnos se
regulan por distintas normativas. L os primeros son regul ados por las disposiciones
del Estatuto de Docentes que establecen |as causales de las sanciones y que en
general son causales técnicas y no pedagdgicas. Con la demanda se inicia un
sumario que es enviado a un Tribunal de Disciplina conformado por 5 miembros
de los cuales 4 han sido elegidos por los mismos docentes, y e quinto por €l
gobierno. Estos sumarios duran minimo 4 afios y medio, y han llegado a durar
hasta 10 afios. L os alumnos, por su parte, seregulan por reglamentos antiquisimos
gue no tienen utilidad préactica, y también por Codigos de Convivenciaelaborados
por |os mismos establ ecimientos, pero que no han podido ponerse adecuadamente
en marcha porque no se ha dado la suficiente preparacion.

En cuanto a la eficacia del sistema, el 6% de los docentes considera que
éste resuelve el conflicto; el 3% considera que mejora las relaciones; el 10%
que corrige las conductas; el 34% que empeora las relaciones y el 23% que
reaparecen los conflictos.

La exposicion de Uruguay, realizada por Hilda Surraco, se concentré mas
bien en caracterizar el tipo de educacion que se daen ese pais, sefialandose que la
educacion primaria esta confiada a consejos desconcentrados con autonomia
técnica, cuyasdecisionesson recurriblesal Consgjo Directivo Centrd . Laensefianza
oficial es gratuita y obligatoria desde los 4 afios, y €l 80% de la educacion es
publica. Tedricamente las escuelas no pueden dejar afuera a ningin alumno pero
en lapréctica se hace mediante el “pase”’ aotro establecimiento, 1o que permite la
gjecucioén oculta de actos abusivos o discriminatorios. Lo mismo ocurre con las
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evaluaciones en el ingreso; en teoria no se hacen eval uaciones paraingresar, pero
en la préctica hay algunas escuelas que no aceptan lareinscripcién del alumno en
caso de repitencia. En cuanto a las sanciones, expresa, no existe la pérdida de
calidad de alumno, y lasancion mas grave es lasuspension por tres afios que se da
cuando hay falsificacién de documentacion estudiantil o el ingreso al
establecimiento con arma de fuego.

Eugenio Severin se refiere a caso chileno sefidlando que en este pais €l
Ministerio de Educacion establece paliticas y define las condiciones minimas en
lasque debe operar el sistema. En efecto, sefijaun curriculumy unainfraestructura
minimacon las que deben cumplir todos | os col egios, se establecen reglas basicas
de convivencia escolar y se regulan los cobros.

Frente aun conflicto, la escuela es bastante autonomay aplica el reglamento
que ella misma ha elaborado, en general sin consulta ni intervencion de los
apoderados o0 alumnos. El director eslaméxima autoridad y no hay instancias de
apelacion. Ademas de laescuel a, estén los supervisores del Ministerio. Dentro de
los supervisores estén los inspectores de subvenciones, que fiscalizan atodos los
colegios, y los supervisores propiamente tales, que solo revisan alos particulares
pagados. En todo caso -indica- lafiscalizacion alos particulares es menos que la
de los subvencionados y municipales. Finalmente esté lainstanciadel Ministerio
que es quien resuelve en Ultimainstancia mediante el ministro o el subsecretario.
El Ministerio tieneunaoficinaanivel central y también un departamento provincial
Y una secretariaregional.

En cuanto a la efectividad del sistema, hay conciencia que la educacién no
puede mirarse como equivalente de otros productos del mercado ya que no es un
simple negocio. En ese sentido, lamediaci n es unasol ucion més productivadentro
del ambito del conflicto escolar, yaque a aplicar este tipo de soluciones, no solo
los individuos salen beneficiados, sino que toda la comunidad queda fortal ecida.

Como conclusiones generales del coloquio, se podria decir que todos los
asistentes estuvieron de acuerdo en que la mediacion era una buena forma de
solucionar conflictos, ya que se beneficia no solo e individuo involucrado en e
problema, sino toda la comunidad. Este instrumento de resolucion de conflictos,
sin embargo, debeir acompafiado de una buena capacitaci én que permitautilizarla
adecuadamente para evitar, aprendiendo del caso argentino, que los Cédigos de
Convivenciano sean sinénimo de unamayor calidad deresolucion delos conflictos.
Ahorabien, esfundamental - se planted- poner énfasisen el temadelainformacion.
En muchos casos ocurre que las personas que estan dentro del conflicto no usan
las herramientas que el mismo sistema le ofrece para resolver el problema. Por
otra parte, es muy importante identificar |os actos discriminatorios para asi poder
impugnarlos. De esta forma, los “pases’ a otras instituciones en Uruguay, o la
violencia institucional de los establecimientos educacionales no pueden ser
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considerados “normales’ y deben salir a la luz. También es necesario que la
fiscalizacion por parte del Estado se extienda mas ala de los establecimientos
publicosy que los apoderados y alumnos tengan la posibilidad de participar en la
elaboracion del reglamento quelosregula. En cuanto alos érganos deimpugnacion,
es bésico que éstos no estén politizados, yaque su politizacién no ayudaaresolver
los conflictos de una manera mas positiva. Por Ultimo se sefia 6 que laforma de
resolver conflictosdentro delaeducacion no tiene que ver solamente con lagestion
delos establ eci mientos educativos, sino también con lainstitucion educativadesde
un punto de vistainterno. Obligar alos alumnos a actuar de acuerdo a normas en
las que ellos no han tenido ninguna participacién, no ayuda en nada en la
construccién de la democracia que de hecho se adquiere a partir de la vivencia
democrética dentro de la institucion educativa. En ese sentido, este tipo de
problemas estransversal y tiene que ver con qué val ores queremos adoptar, ensefiar
y aprender en nuestra sociedad.

Paloma Valenzuela
Estudiante de Derecho, Universidad Diego Portales
Asistente editorial de “ Revista de Derechos del Nifio”
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“HeaLtn Care CHoiceS. MAKING DECISIONS WITH CHILDREN’

Priscilla Anderson y Jonathan Montgomery

Institute for Public Policy Research, IPPR
London
1996
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Este libro constituye el segundo de una serie de publicaciones del Insitute for
Public Policy Research de Inglaterra relacionados con la participacion y el
consentimiento de nifios, nifiasy adolescentes en latoma de decisionesen aquellos
asuntos que puedan afectar sus vidas.

En esta publicacion, Alderson y Montgomery, nos explican acerca de la
importanciade involucrar alos nifios en las decisiones rel acionadas con su propia
salud. Desde las primeras paginas es posible visualizar la interrogante que los
autores se proponen responder: tratdndose de decisiones rel acionadas con la salud
denifios, nifiosy adolescentes; ¢como deben tomarse estas decisionesy por quién?
En € caso de adultos, la respuesta parece sencilla, ya que existe un consenso
generalizado de que estetipo de decisiones deben ser tomadas en formacompartida
Sin embargo, cuando estas resoluciones afectan a nifios, nifias y adolescentes, la
Situacion es menos claray més compleja.

La publicacion se estructura a través del andlisis de tres tipos de cuestiones
contradictorias observadas en el dmbito de la participacion de nifios nifias y
adolescentes en la toma de decisiones relacionadas con el tratamiento y cuidado
delasalud en Inglaterra.

En la primera parte de esta obra, los autores analizan las contradicciones
existentes entre las teorias y concepciones acerca de la infancia y los estudios
modernos que muestran gque |l as personas menores de edad poseen lacompetencia
suficiente para tomar decisiones que afectan su propia salud.

Una segunda gama de contradicciones analizadas, es aquella que se suscita
entre un ordenamiento juridico constituido por reglas cada vez més respetuosas
de los derechos de participacion de lainfanciay la adolescencia (principalmente
la Ley de Proteccion de Jovenes de 1989 y la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio) y la practicade los tribunales de justicia de ese pais.

Latercerade esta serie de contradicciones se expresaen lapracticadiaria, que
se traduce en que algunos nifios menores de edad se involucran en la toma de
decisiones médi cas, mientras otros son sencillamente excluidos de estos procesos,
sin poder determinar conforme a qué criterios se realizan estas distinciones.
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No podia obviarse en un trabgjo relacionado con la participacion de nifios,
nifias y adolescentes, las diversas opiniones de | os distintos actores invol ucrados
en estos procesos. A través de una serie de entrevistas nos encontramos con
numerosos testimonios de nifios, padres, profesionalesy trabajadores del areade
la salud. Relevante resulta conocer las opiniones de aquellas personas que se
encuentran en ladificil posicion detomar decisiones queinvolucran consecuencias
deenormetrascendenciaen susvidasy desarrollo. L osautores nos muestran como
nifios, nifias y adolescentes perciben y enfrentan el tratamiento de enfermedades
tan disimiles como la fibrosis quistica, cirugias lumbares, transfusiones, €l
tratamiento parael cancer y otras. Sus experienciasde vidaresultan fundamental es
para poder comprender que aspectos son considerados relevantes al momento de
tomar una decision. Los autores concluyen que normalmente los nifios otorgan
considerable importancia a las opiniones de sus padres en la toma de decisiones
relacionadas con su propia salud. Sin embargo en muchas ocasiones necesitan
estar en condiciones de tomar decisiones autdbnomas de sus padres, alin cuando
estos actlien motivados por el deseo de resguardar su interés superior.

Especia y detallado andlisisrealizan |os autores respecto alos efectos que tuvo
la decisién Gillick en el Reino Unido. Esta es el fallo mas importante de la
jurisprudenciainglesaen orden aestablecer derechosde participacion anifios, nifias
y adolescentes. En este caso se establ eci 6 que éstos podian autorizar alosdoctoresa
proveer cuidados anticonceptivos sin requerir la autorizacion de sus padres. En una
histérica decision, los jueces sefidaron que a partir de los 16 afios, |os jovenes son
titulares del derecho aconsentir un tratamiento médico como s fueren adultos. Por
debajo de esa edad, también pueden consentir, siempre que tengan suficientejuicio
einteligencia que les permita comprender |o que se les propone.

Si bien Gillick (y de ciertaformala Ley de Proteccion de Jovenes de 1989)
implico priorizar el bienestar delos menores por sobre el solointerésdelos padres,
favoreciendo la autonomia de aquellos nifios considerados competentes, no ha
significado un progreso en el reconocimiento de que nifios, nifias y adolescentes
son titulares de derechos autdbnomos. La practicajudicia posterior aeste falo ha
significado mantener en el @ambito de los adultos|a apreciacion concretaacercade
si un menor de edad es 0 no competente paratomar una decision relacionada con
su tratamiento medico.

En este sentido, |os autores concluyen que es indispensable unareformalegal
que no solo se centre en el tema de la competencia paratomar decisiones, sino en
un sistemalegal que promuevay fomente las buenas précticas en € ambito delas
decisiones relacionadas con la salud.

Para ello, Anderson y Montgomery recomiendan la aprobacion de un Codigo
parala Practica Médica, cuyos principios fundamentales serian establecer, entre
otros, las siguientes reglas:
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*  Quenifios, nifiasy adolescentes deben recibir informacion claray detallada
acercade su situacion y € tratamiento areadlizar;

e Que tienen derecho a compartir las decisiones que se tomen expresando
SUS opiniones:

e Que pueden otorgar 0 negar € consentimiento a los tratamientos si son
competentes para ello, bajo la supervision de los tribunales de justicia;

e Quesuprivacidad, dignidady confidencialidad debe ser semprerespetada.;

En materia de consentimiento y competencia proponen laintroduccién de una
presuncién legal de competencia, segun lacual un menor en edad escolar sepresume
ser competente para tomar decisiones en materias de tratamiento médico. En
consecuenciael onus probandi de gue un menor no tienela suficiente competencia
para consentir recaeria en el adulto que lo afirmay solicita. Debiera establecerse
también el derecho de nifios, nifias y adolescentes para rechazar tratamiento
propuesto si son competentes. Los autores recal can que esto no significa, en caso
alguno, disminuir el rol que cumplen los padres en estamateria, Sino que promueve
la toma de decisiones compartidas, siempre que no se impongan por sobre los
deseos de nifios, nifias y adol escentes.

En circunstancias que hoy se discute en nuestro paisunareformaal sistemade
proteccion de los derechos de lainfanciay la adolescencia, este libro constituye
una valiosa contribucion a debate que nos permita hacer efectivos los derechos
de participacion de nifios, nifias y adolescentes. La ley no solo debe entenderse
como un mero instrumento formal de reconocimiento de derechos, sino que debe
constituir un marco que involucre a nuestros nifios, nifias y adolescentes en la
toma de decisiones relacionadas con su salud.

Patricio Millan
Abogado. Pontificia Universidad Catélica de Chile
Asesor unidad de reforma legislativa del SENAME
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La Convencion Internaciona de los Derechos del Nifio es e primer tratado
internacional de carécter universal dedicado exclusivamente areconocer, promover
y proteger los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Su aprobacion y posterior
ratificacion por mésde 189 paises esconsecuenciadel consenso dedigtintosy diversos
Estadosenlanecesidad dereconocer alosnifios como verdaderos sujetos de derechos.

La Convencién, sin embargo, no puede entenderse como un instrumento
estatico, meramente declarativo, sino que por el contrario constituye el punto de
partidaparahacer real mente ef ectivos dichos derechos, establ eciendo obligaciones
positivas alos Estados y ala sociedad para esos efectos.

El desafio pendiente que nos plantea la Convencidn es, entonces, su efectiva
implementacion. Desafio no menor, si tenemos presente 10s enormes problemas
gue afectan diariamente a nifios, nifiasy adolescentes en el mundo.

Adl, estelibro pretende precisamenterevisar losderechosdelosnifiosy su situacion
transcurridos 10 afios desde la aprobacion de la Convencion. Paradllo en € otofio de
1999, laUniversdad de L ondres organiz6 unaseriede seminariosenlosqueparticiparon
académicosy activistas de los derechos de nifios, nifiasy adolescentes.

Estapublicacién congtituye la sistematizacion delas ponenciasalli presentadas.
Dividido en 12 capitul os, se abordan una diversidad de teméticas que sorprenden
por su novedad, incluso paraaquellos tradiciona mente imbuidos en la defensade
los derechos de lainfanciay la adolescencia. Ya desde las primeras paginas, se
advierte la existencia de dos materias problematicas que ajuicio de la editorano
fueron adecuadamente tratadasen |aCIDN: los derechos de lasnifiasy lasituacion
de los nifios que se ven envueltos en conflictos armados. Ambos temas serén
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profusamente analizados en los capitulos cuarto y séptimo respectivamente de
este libro. En este Ultimo resulta sumamente interesante el andlisis critico que se
hace acercadel papel jugado por |os movimientos feministasen el reconocimiento
delaposiciony de los derechos de | os nifios.

Sin haber alcanzado a absorver en su totalidad el tema tratado, €l lector
prontamente debera enfrentarse a probleméticas y teméticas diversas: los nifios y
ladiversidad cultural, las perspectivas del |slam hacialos derechos de los derechos
del nifio, lasinterpretaciones en relacion al derecho alaidentidad, lasituacion de
losnifiosrefugiados, € trabajo infantil doméstico, losnifiosdelacalleolanecesidad
de poner término alos castigos corporales.

Existe consenso en esta publicacion, de que la Convencion no contemplé un
procedimiento de reclamo suficientemente potente paraimplementar sus principios
y disposiciones. Latendenciainternacional en relacion alostratados de derechos
humanos es contemplar mecanismos que permitan la existencia de peticiones
individuales o entre |os distintos Estados ante actuaciones que atentan contra los
principios en ellos consagrados. Relevante es entonces, el capitulo sexto de la
publicacion relativo al impacto que ha tenido la Corte Europea de Derechos
Humanos en laresol ucion de aquellos conflictos individual es que af ectan anifios,
nifias y adolescentes, y el impacto que hatenido la CIDN en sus sentencias

No hay lugar en esta publicacion para la autocomplacencia ni los elogios.
Todos|ostemas son tratados con unavision criticaque llevaran al lector aconocer
las brechas existentes entre €l texto y larealidad. Fundamental hasido €l rol dela
CIDN en el surgimiento de numerosasiniciativas destinadas alaproteccion delos
derechos de nifios, nifias y adolescentes, muchas de las cual es estén recogidas en
esta publicacion. Segun las pal abras de la propia editora, el mayor peligro parala
Convencion, eslaautocomplacencia, |os que nosobligaaunarevisién permanente
del estado en que se encuentra su efectiva implementacion.

Patricio Millan
Abogado. Pontificia Universidad Catélica de Chile
Asesor unidad de reforma legislativa del SENAME
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En el mes de agosto del presente e Area de Asesoria Legislativay Politicas
Publicas de CORSAPS (Corporacion de Salud y Politicas Pablicas) present6 una
publicacion sobre “ Confidencialidad de la informacion y Consentimiento
informada en Salud Sexual y Reproductiva” . Este libro es producto de unalinea
de trabajo que tiene como propoésito fundamental promover el didlogo acerca de
los temas de salud sexua y reproductiva entre instituciones publicas, privadas,
organizaciones no gubernamentales, instituciones académicas, legisladores y
sociedad civil. Losdostemas, esdecir, tanto laconfidencialidad delainformacion
como el consentimiento informado forman parte de dos iniciativas de proyecto de
leyes. Por un lado, el proyecto de ley Deberesy Derechos de las Personas en €l
marco de la Reforma de Salud y el proyecto de ley de Derechos Sexuales y
reproductivos, iniciativa de la sociedad civil.

El libro contiene dos grandes capitulos, el primero se refiere a la
confidencialidad de lainformacion, escrito por el Dr. Sergio Zorrillahaciendo
una reflexion a través de distintos pensadores, poniendo énfasis en que la
reivindicacion de la confidencialidad se inspira en el carécter creativo de al
éticameédica. Lidia Casas y Pablo Isla desarrollan un andlisis de la situacion
juridica de la confidencialidad de la informacién en Chile, identificando el
sentido de la legislacion que permite, aunque a través de normas dispersas,
concluir que la confidencialidad de la informaciéon médica es un derecho
garantizado en el ordenamiento juridico nacional. En el segundo capitulo se
trata el consentimiento informado. Claudia Dides reflexiona en torno al
consentimiento como un proceso desde |a perspectiva de género y bioética
ejemplificando através delaatencion en salud aadolescentesy jovenes. Marcia
Tijero, Gloria Salazar y Soledad Sanchez, explorar através de unainvestigacion
el proceso de decision de las mujeres que participaron en estudios clinicos de
anticonceptivos y los factores que influyen en sus decisiones. Dr. Jorge
Robinovich entrega una serie de consideraciones generales sobre el
consentimiento informado en la préctica médica.
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UN EJERCICIO REFLEXIVO: CONSENTIMIENTO INFORMADO Y ATENCION EN SALUD
SEXUAL Y REPRODUCTIVA PARA ADOLESCENTES Y .l('lVENES.1

L o que a continuacion les presentare son algunas ideas con relacion alaética,
y algunos elementos que me parecen centrales para contextualizar la atencién en
salud sexual y reproductiva a jovenes, especialmente cuando se refiere al
consentimiento informado.

Generamente se asociala éticaaunaserie de normasy regulacionesaseguir
en distintos procedimientos y procesos, este no sera el caso desde donde me
sittio para comprender la ética 'y los aportes que se pueden hacer desde este
lugar pararepensar |o que hoy en dia estamos haciendo y pensando respecto ala
salud sexual y reproductivos de adolescentes y jévenes. El proceso de salud
sexual y reproductiva es posible entenderlo a partir del desarrollo de los
contenidos y de la aplicacion de la nocion de justicia social. La salud como un
“valor” se extiende a dimensiones de la subjetividad ignoradas anteriormente:
derechos reproductivos como derechos humanos, respeto de las dimensiones
personalesy social es concebidas desde el punto de vistaético, equidad de género;
calidad de atencién y calidad de vida

En las relaciones que se establecen en la vida cotidiana a las personas les
surgen constantemente problemas de orden ético. Lo importante es considerar que
las consecuencias de las decisiones pueden no solo afectar a un solo individuo,
sino también se trata de acciones y decisiones que afectan a varios de €llos o
grupos sociales, as una comunidad o un pais.

Es preciso hacer hincapié que a pesar de los avances que se han desarrollado
en nuestro pais en materia de equidad en el acceso alos servicios de salud, siguen
existiendo problemas sin resolver. La nocién de equidad no es homogénea, ni
univoca. Esto sedemuestraapartir delaidentificaciony descripcidn de mecanismos
y dispositivos presentes al interior delas précticas médicas, que mantienen ciertas
inequidades, a pesar de los esfuerzos que se disefian en las politicas sanitarias. La
equidad propuesta por la justicia promueve como desafio social y ético, el
reconocimiento de ladiferencia.

Por otra parte, lanocion de calidad es un atributo o propiedad de la atencién
en salud, se alcanza en la medida en que se satisface el conjunto de necesidades
gue la poblacion entiende que deben ser resueltas en la institucién. Como por
gjemplo, el concepto de salud integral, queincluyefactores sexual es, ambiental es,

1 Estas ideas se basan en la ponencia presentada en las VI1 Jornada Nacional de Salud Sexual y reproductiva,
Reproduccion humana, sexualidad y derechos. Sesion: estrategia de atencion en adolescente. 23 de noviembre
2001, Santiago, Chile.
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psicol égicos, culturalesy materialesdel bienestar bajo laperspectivadelasciencias
sociaesy e marco ético de |los derechos humanos.

En Chile, lacalidad delaatencién? aparece como unaestrategiade las politicas
publicas en salud paragarantizar laequidad. En este contexto se proponelacalidad
de atencion como la provision de servicios accesibles y equitativos, con un nivel
profesional 6ptimo, con los recursos disponibles, logrando la adhesiéon y la
satisfaccion del usuario.®

Latematizacion de la calidad de atencion, que proviene y se ha desarrollado
en grupos y organizaciones de mujeres surge desde una experiencia vital, un
malestar respecto de su propia salud y de su relacion con los servicios. En las
reflexiones sobre calidad de atencion desde la salud reproductiva se ha recogido
ladimension cultural respecto del debate sobre laatencidn en salud, identificando
por ejemplo e poder de los prestadores, los derechos de quienes necesitan la
atencion y la exigencia de autonomia frente ala atencion.

Uno delos gjes central es paraunabuenacalidad de la atencién en salud sexual
y reproductivaimplica el profundo respeto y reconocimiento de los derechos en
su acto voluntario de consultar 1os servicios, informacion, ampliacion de vision
respecto a tema que consulta 'y decidir 1o que valora por intima conviccion, 1o
mejor posible parala persona.

Lainvestigacion en atencion en salud sexual y reproductiva haintroducido la
nocién de derechos reproductivos (reconocidos como derechos humanos):
entendidos como todos los derechos basicos de las parejas e individuos que se
vinculan al libregercicio delasexualidad y lareproduccion humana, independiente
de laedad, condicion social, raza, religion.

Qué deberiacaracterizar el proceso de consentimiento informado en a atencion
en salud a adolescentes'y jévenes. Por un lado, procurar unarelacion dial gica, una
relacion entre sujetos me refiero alarelacion entre persona de salud y usuarios/as.

Uno de los temas centrales de la bioética es la relacion que se establece
respecto al acto de salud y en particular en torno alarelacion entre el terapeuta
y €l usuario/a. El olausuariatiene laresponsabilidad primariade su cuidado en
salud, y puede aceptar o rechazar un tratamiento médico. El profesiona de la
salud debe respetar laautonomiadel pacientey su derecho de autodeterminacion,
estaeslabase del consentimiento con conocimiento del tratamiento terapéutico.

2MunitaGabriela, La calidad dela atencion en salud. Un examen desde la perspectivas del géneroy la Bioética,
Centro de Investigaciones en Bioéticay Salud Publica, CIBISAP, Universidad de Santiago, agosto 1997.

3 Ministerio de Salud, Tarjeta de Presentacion. Situacion de la Salud en Chile,1996. R.H. Palmer, citado en
Incorporacién del Indicador Satisfaccion del Usuario en el sistema Publico de salud, Minsal, Replblica de
Chile, 1996.
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Por otra parte, también debe considerarse la autonomiadel profesional de salud
y por tanto no debe reducirse sélo a un papel de servidores.

Es necesario por tanto unarelacion dia dgica, la existencia de la conversacion,
el escuchar a otro. Se pueden crear condiciones que permitan que los deméas
descubran € significado de su autonomiay tomen conciencia de que controlan su
propiavida. Cuando setrata de usuarios incompetentes es otralasituacion. Nuestra
relacion con el mundo se rediza através del lengugje. Solo entenderemos aquello
gue nuestro lenguaje nos permite entender, percibiremos el mundo de acuerdo alas
categoriasy |os espaci os que nuestro lenguaje nos otorgue. Eventualmente es posible
intervenir eselenguajey crear palabras que nos permitan ampliar nuestra capacidad
de diferenciacion. Es asi, como construye permanentemente nuestra subjetividad.
Lainsercion cultural, laconstruccion socid y linglisticaseredizaen primeraingtancia
en el cuerpo, que es sin lugar a dudas desde €l cua se accede a la experiencia. El
primer saber que se construye es en €l cuerpoy através del cuerpo.

Por otra parte, la exigencia de la confidencialidad adquiere fuerza desde €l
punto devistadelosderechosy laregulacién socid y politicadelapracticamédica
A su vez también es posible pensar la confidencialidad através del imperativo de
salvaguardar en cualquier circunstancialaautonomiadel sujeto. Laconfidencialidad
aparece entonces como un desafio, un principio, una exigencia resolver en cada
momento y en cada circunstancia, es parte de |os espacios de conflicto, donde la
profesion se juega en su relacién con los usuarios 'y la sociedad.*

La idea de autonomia es bastante clara, significa ssimplemente que si voy a
actuar de unaforma éticao moral, debo elegir por mi mismalo que voy hacer, por
tanto soy responsable de ello, asi como digno de elogio o de culpa. La libertad
para elegir que es la esencia de la autonomia personal, es por supuesto libertad
para elegir unalinea concreta de accidn gque se considera moralmente buena. No
significaelegir por elegir. La capacidad de autodeterminacion es también valiosa
en si mismaen el sentido incluso de quesi 1o que€lijo (el contenido de mi acto) es
objetivamente malo, mi eleccidn es todavia buena en cuanto es un acto libre y
auténomo. El principio delalibertad individual implicaquelamejor politicasocial
es aquella que es menos restrictiva de la libertad individual, por tanto el
consentimiento informado y €l respeto alas personas son dos condiciones necesarias
paraejercer lalibertad de opcion.

4“Lareivindicacion delaconfidenciaidad seinspiraen el carécter creativo de la éticamédica, en la posibilidad
que estatiene de darse normas, de poner en cuestion normas sociales que son inaplicables, de promover normas
y regulaciones que devienen de urgencias sanitarias, de 10s proceso tecnol égicos o de otraindole. El papel delos
profesionales de salud es posibilitar y cultivar laautonomiade |os usuarios, también puede ser vistacomo unade
las bases para conservar la democracia, la gestion del propio cuerpo, la propia voluntad.” Zorrilla S.,
Confidencialidad, autonomia y derechos de las personas. Comentario y reflexion en torno al articulo 17 del
proyecto ley Marco sobre derechos Sexuales y Reproductivos. Mesa de trabajo CORSAPS, 2001.
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El proceso de consentimiento informado en la atencién en salud sexual y
reproductiva a adolescentes y jovenes es gran importancia que |os programas de
salud adol escente esincuestionable en el contexto delasteméticasy problematicas
actuales de los jovenes en estas materias. La intervencion que hace el Estado u
otras instituciones en el plano de la sexualidad humana se ha convertido en un
elemento decisivo para la constitucion de la misma. En genera alo largo de la
historia y de las diferentes intervenciones politicas se han construido diversos
discursos sobre lasexualidad. Existen alo menos dos sugerencias, lanecesidad de
capacitacion a los equipos profesionales en |la tematica de derechos sexuales y
reproductivosy susimplicancias précticas, y posibilitar alosjovenesel ser sujetos
de derechos en este campo.

Lainformaciény los servicios parajovenes en estas materias deben combinar
de alguna manera con: (a) educacion hacia los hombres adolescentes para que
respeten la libre determinacién de las mujeres y compartan con ellas la
responsabilidad en asuntos de sexualidad y reproduccion; (b) avanzar en el
conocimiento respecto de las expectativas y representaciones de los hombres
adolescentes por ejemplo dela paternidad, prevencion de embarazos, en general
todas las investigaciones y aproximaciones han estado centradas en las mujeres
adolescentes; (¢) considerar a la hora de la implementacién de la atencion en
salud sexual y reproductiva para adolescentes, as modificaciones de muchos de
los mitos que persisten en sexualidad; (d) reforzar laideadel derecho al placery
el gercicio pleno de su sexualidad sin culpas ni restricciones. Este gercicio
debiera asumirse en condiciones de autonomia, equidad, que condene cual quier
tipo de violencia o de imposicion; (€) laapropiacién del propio cuerpo por parte
de hombres y mujeres, es fundamental en este sentido para una participacion
Mas consciente y creativa en la preservacion de la salud y en la creacion de
diferentes alternativas para sus proyectos de vida.

El proyecto ley marco sobre derechos sexuales y reproductivos concibe €l
consentimiento informado como un proceso de aprendizaje tanto de las personas
gue prestan servicios en salud como de los y las usuarios. ES un proceso mas que
un mero trémite burocrético que se traduce en suscribir un formulario, como todo
proceso de aprendizaje debe considerar situaciones y condiciones culturales,
educacionales, psicoldgicas, comunicacionales, de género, etniay edad.

Claudia Dides C.
Socidloga. Magister © en Género y Cultura. Universidad de Chile
Investigadora CORSAPS,
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Mooa, Lisertap pe Expresion v Derecnos et Nifio
EN LA EDUCACION EN CHILE. !

EL caso VaLbivia

Se trata de un recurso de proteccion interpuesto, ante la Corte de Apelaciones
de Valdivia, por e padre de dos alumnos de un colegio privado, en contra de la
Direccidn del colegio, fundado en que ésta establecio ciertas prohibiciones
relacionadas con la presentacion personal y el comportamiento de los alumnos,
especificamente la prohibicion de uso del cabello largo y aros en los varones,
tinturade ciertos colores en €l cabello de las mujeres, tomarse delamano y darse
caricias entre parejas de estudiantes. El recurrente consideré estas prohibiciones
lesivas de la integridad y personalidad de sus hijos y de sus derechos
constitucionalesalaigualdad antelaley, a respetoy proteccion delavidaprivada
y publica, y de su derecho constitucional de propiedad (sobre su condicion de
alumnos regulares, que se ven expuestos a perder a consecuencia de |as sanciones
que podrian imponérseles en caso de no acatamiento de las prohibiciones), asi
como del derecho de los padres a dirigir y orientar € desarrollo de sus hijos,
conforme a sus creenciasy valores.

El recurso fue resuelto favorablemente al recurrente, por launanimidad delos
ministros de la Segunda Sala de la Corte de Apelaciones de Valdivia, pero
posteriormente, la apelacion ante la Corte Suprema fue resuelta en favor de los
recurridos (la Direccién del colegio), también por la unanimidad de [os ministros
delasaa Resultadeinterés exponer resumidamente ladoctrinaaplicada por cada
una de esas resoluciones.?

Doctrina aplicada por el fallo de la Corte de Apelaciones de Valdivia:

i) LacCorte sostiene que® “laeducacion y los derechos del nifio de acuerdo
con la normativa revisadaimplica, por parte de |os educadores, enmarcar
la entrega de ésta dentro de los lineamientos bésicos de orden técnico

1 Este documento fue preparado como material de trabajo para ser utilizado en el primer “Curso de Especiaiza-
cion en Proteccion Jurisdiccional de los Derechos del Nifio para jueces, abogados y fiscales del Cono-sur”,
organizado por UNICEF, el Ministerio de Justiciay laAcademia Judicia de Chile, celebrado en Santiago entre
el 23y el 28 de noviembre de 1998.

2Tanto el fallo de primerainstancia como la apelacion estén anexos al final de este andlisis.

3 Previacitadel articulo 19, N° 11, de la Constitucion (libertad de ensefianza), asi como de las disposiciones de
La Ley Orgéanica Congtitucional de Educacion, el D.FL. N° 1, de 1996 (Estatuto de los Profesionales de la
Educacion) y de la Declaracion de los Derechos del Nifio.
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pedagogico a fin de cumplir el elevado objetivo que les ha sido
encomendado; resultando idonea atal propdsito cualquier exigencia que
apunte a unamejor organizacion del establecimiento, en cuanto a horario,
comportamiento y conductas. Sin embargo, las exigencias hechas a los
alumnosen orden arespetar ciertas convenciones sociales 0 modas, aparece
intrascendentey del todo geno al fin perseguido por laeducacion, porque
tal es convenciones sociales 0 modas corresponden evidentemente alavida
privadadelosindividuosy en el caso deautosy atendidalaedad y condicion
de educandos de los menores afectados, son de responsabilidad de sus
padres y no se divisa que las mismas pudieren implicar el resguardo del
cometido entregado a los educadores, en términos de que éstos estén en
condiciones de exigirlas coercitivamente sin incurrir en arbitrariedad; la
moda en verdad no parece ser parte del cometido educacional de acuerdo
con lo analizado”.

El respeto por el nifio, en e contexto de los principios de la Declaracion
de los Derechos del Nifio, “implica aceptarles sus formas de vestir, de
peinar, y de convivir cuando corresponden a un consenso social entre sus
pares quelo identificay le daseguridad; €l largo delacabellera, € uso de
adornos en su cuerpo, €l tipo de vestimenta, €l empleo de un mayor o
menor colorido para adornar su rostro o cabellera, forman parte de la
rebeldia propia de lajuventud, que necesita canalizarse de alguna forma,
siendo estasmodas o costumbrestransitorias unadelasformas que expresan
tal rebeldia’y no parecen vulnerar |os principios y propdsitos basicos de
ensefianza propuestos por € Establecimiento Educacional, ni atentan en
contra del orden publico, lamoral o las buenas costumbres’. A suvez “ el
intercambio de sanas caricias, forma parte de laformacion afectivade los
jovenes, considerando en particular que los Colegios Mixtos, como el
dirigido por los recurridos, facilitan el natural contacto directo entre
hombresy mujeres’.

Todo ello, asu vez, “ se encuentraen armoniacon |os Principios Educativos
del Colegio, que aparecen en lapagina5 dela GuiaAcadémicaque sefiala
gue e Colegio Windsor School aspira a crecimiento de la persona en
comunidad. Se basa en que el ser humano es perfectibley tiende alograr
su plenitud en armonia con sus semejantes, la naturaleza y el entorno en
gue le corresponde vivir”.

iii) El fallo concluye que el Colegio recurrido, a imponer las prohibiciones

cuestionadas, “transgredio ladisposicion constitucional del articulo 19 n°
4 gue dispone €l respeto y proteccion alavida privaday publicay ala
honra de su personay de su familia teniendo en cuenta que la normativa
impuesta ingreso en la vida privada de los alumnos en relacion con sus
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familiasy transgredio en el &reaen que fueron impuestas la disposicién de
las declaraciones de los derechos del nifio contenidas en el Principio 7,
gue entrega la responsabilidad de la educacion y orientacién de los nifios,
en primer lugar, a sus padres. Norma esta Ultima que de conformidad con
el articulo quinto de la Constitucion Politica, tiene rango constitucional .
Perspectivadesde la cual €l acto impugnado resultaser ilegal, y arbitrario
si setiene en consideraci 6n que persigue un objetivo ajeno alas propuestas
de educacién y no tiene un fundamento raciona” (sic*).

Doctrina aplicada por el fallo de la Corte Suprema:

i) De las disposiciones constitucionales y legales aplicables, “fluye con
toda claridad que en Chile existe una amplialibertad de ensefianza, que
no se refiere sélo a determinar los contenidos programaticos de las
asignaturas o a los métodos docentes que utiliza, sino también a definir
la filosofia educacional, expresada en los principios o valores que la
inspiran y en los objetivos que pretende, todo ello sin més limitaciones
que lasimpuestas por lamoral, las buenas costumbres, el orden publico
y la seguridad nacional”.

El fallo considera obvio que las prohibiciones impuestas por €l colegio
recurrido “ est&(n) lgjosde atentar contralas Unicasrestriccionesalalibertad
de ensefianza que la Constitucion y laley n° 18.962 autorizan”.

Lalibertad de ensefianza permite alos establ ecimientos educacionales
imponer normas de presentacion personal y de conducta para sus
alumnos, “las que se encuentren naturalmente inspiradas en sus
propositos de ensefianza, formativos y valorativos, que pretendan
transmitir a sus educandos’.

ii) Las prohibicionesimpuestas pueden ser consideradas anti cuadas, puritanas
y contrarias alalibertad de expresion, por unos padres, mientras que para
otros pueden figurar entre los factores que han considerado para elegir
colegio parasushijos. Unay otraposicion puede ser igualmente respetable:
“deahi laimportanciafundamental delalibertad de ensefianza, que permite
gue hayaestabl ecimientos educacional es con principios diferentes, siempre
gue no se contravengan las limitaciones ya enunciadas’.

4El fallo confunde la Declaracion delos Derechos del Nifio adoptada por laAsamblea General de Naciones Unidas
€l 20 de noviembre de 1959 -que no es tratado internacional, y que técnicamente no puede ser ratificado por Chile
(como €l fallo sostiene en otro lugar)- con la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, aprobada por
laAsamblea General exactamente 30 afios después (€l 20 de noviembre de 1989), y ratificaday promulgada como
ley por Chile a afio siguiente. SAlo la segunda tiene fuerza normativa vinculante, y adquiere rango constitucional
(en tanto reconoce derechos humanos), en virtud del articulo 5°, inciso segundo, de la Constitucién.
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“Esta pluralidad es esencial para que los padres puedan realmente
gjercer su derecho de escoger el establecimiento de ensefianza para sus
hijos’. Precisamente el proceso de adopcion de esa eleccién es “la
ocasi 6n para que los padres conozcan los valores queinspiran laaccion
educadora y las normas pedagoégicas usadas para transmitirlos”, de
manera que, teniendo la oportunidad de conocer [os principios
inspiradores al matricular a sus hijos, los padres no pueden
posteriormente reclamar judicial mente que sean modificados. Asi, por
gjemplo, “si padres catélicos matriculan, inadvertidamente, a un hijo
en un colegio mormén, no pueden intentar después que el
establecimiento cambie sus valores y métodos”.

Por todo €llo, se considera que la directiva del colegio recurrido no ha
incurrido en acto ilegal o arbitrario alguno a aplicar las prohibiciones o
restricciones de que se hatratado, por lo que el recurso debe ser rechazado.

Solucion adoptada y soluciones alternativas

En estelugar se analizarala doctrina aplicada por los dos fallos pronunciados
sobre el caso expuesto, y se explorarén soluciones aterativas, intentando abrir €l
debate y planteando preguntas parala discusion.

Parael mejor andlisis de ambos fallos [o més conveniente parece ser tratarlos
conjuntamente, pues nos parece que la decision de la Corte Suprema encuentra
apoyo en una idea propuesta por la propia argumentacion de la Corte de
Apelaciones. Paraquien seacritico del fallo de aquélla, entonces, el defecto habria
gue buscarlo ya en la argumentacion de esta Ultima.

LaCorte de Apel aciones sostiene que |apol émica prohibicién de laDireccién
del colegio afecta, no tanto los derechos de los alumnos a quienes se dirige la
prohibicion, cuanto laresponsabilidad de los padresen laeducacion y orientacion
de sus hijos, y, con €ello, el derecho de los mismos padres a la proteccion de la
vida publicay privada de su personay su familia. Por lo tanto, las cuestiones
relativas a convenciones sociales o a la moda de los hijos, segin la Corte de
Apelaciones, quedan aladecision delos padres. Pero frente aesaargumentacion,
laCorte Supremano encuentramuchadificultad parareplicar del siguiente modo:
si bien es cierto que los padres tienen encomendada |a educacion y orientacion
de sus hijos, la verdad es que en el caso sublitis esos padres podian escoger
libremente, de acuerdo con sus propias preferencias, €l tipo de colegio en que
matricularian a éstos; y si los padres, por desconocimiento de la orientacion
educativa, filoséfica o doctrinal del colegio, o matriculan equivocadamente en
uno distinto del que corresponderiaasus preferencias, no puedeexigir al colegio
gue cambie su orientacion (recuérdese el ejemplo del colegio de inspiracién
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religiosa mormona). Es decir, lo que sugiere la Corte Suprema -y que parece
dificilmente rebatible dentro de estal6gica- es que, pararespetar de una parte el
libre gjercicio de las responsabilidades de los padres sobre la educacion de sus
hijos, y de la otra, la libertad de los particulares de crear establecimientos
educativos con la orientacion que mejor les parezca-respetando |os cuatro limites
constitucionales-, la libertad de los padres se debe ejercer precisamente
escogiendo el colegio de su preferencia-dentro de un amplio espectro posible-,
y no obligando a colegio escogido aadaptarse asus preferencias. A launanimidad
de los magistrados de la Primera Sala de |a Corte Suprema les pareci6 clarala
argumentacién; como no.

Otro argumento dela Corte de Apelaciones que ala Corte Supremano parece
hacerle sentido, es bastante méas plausible, méas ain, en el fondo puede
considerérsele correcto, pero al parecer estd mal planteado. La Corte de
Apelaciones, luego de haber citado una serie de normas regulatorias de la
educacion en Chile, sostiene quelos colegiostienen libertad para determinar los
lineamientos pedagdgicosy reglas de conducta, pero siempre quetengan relacion
con el cometido educacional, concluyendo que precisamente la moda no tiene
que ver con ese cometido, es intrascendente desde el punto de vista educativo.
En su momento se podra rescatar el fondo de verdad de este argumento, pero
por ahora puede decirse que, en realidad, lalibertad de ensefianza, tal como esta
concebidaen el Ordenamiento juridico chileno, podriadar cabidaaunapropuesta
educativatradicional en la que se pretenda transmitir alos alumnos el valor de
laformalidad y sobriedad en la presentacion personal. A los padres quedariala
decision de escoger esa orientacion o unamas liberal, abiertaalainformalidad
de adolescentes de pelo largo, etc. De hecho, la Corte Suprema no se pronuncia
a favor de la primera orientacién, y admite que ambas posturas pueden ser
respetables, y que el punto esta en que los padres escojan informadamente. Con
las herramientas argumentativas que ofrece la Corte de Apelaciones es dificil
rebatir este otro razonamiento.

En relacion con el primer fracaso argumentativo, parece que otra cosa
sucederia si se reconaciera que la prohibicién impuesta por la Direccion del
colegio lesiona, no a la libertad y derechos de los padres, sino la libertad y
derechos de los propios alumnos alos que se dirige esa prohibicion. Esto viene
planteado en el recurso de proteccion, pero no expresamente por el fallo favorable
dela Corte de Apelaciones.

¢Qué derechos y libertades de los estudiantes |esiona esta prohibicion? Una
posibilidad es entender que estd comprometido su propio derecho al respeto y
proteccion de su vida publicay privaday no el de sus padres; € uso del cabello
largo, las caricias entre adolescentes enamorados, etc., serian aspectos de su vida
privada que no podrian ser condicionados por reglas escolares. Otraposibilidad es
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entender que laprohibicidnimpuestapor el colegio lesionalalibertad de expresion
de los alumnos. Otra, que se compromete su derecho a preservar su identidad.®

Sin embargo, alguien podria pretender contrargumentar que, si bien enlavida
privada esos aspectos no pueden condicionarse, si esposiblereglamentar limitesa
lapresentacion personal de losjovenes en los espacios propios de lavidapublica,
y que €l colegio es uno de esos espacios. En la vida publica, aunque iguamente
protegidapor el derecho (como lavidaprivada), si se admitirian reglamentaciones
a la presentacion personal en respeto de terceras personas o para asegurar €l
adecuado desarrollo de actividades comunes que afectan a muchas personas. La
formalidad dela presentaci 6n se exige, de hecho, en muchas actividadesy espacios
publicos.

Pero, suponiendo que el colegio consistaen un espacio de vidapublicade los
nifios y adolescentes ¢es legitimo que en un espacio de esa naturaleza hasta la
formade expresar sus afectos (por gjempl o, el tomarse delamano dos adol escentes
enamorados) quede sometida, durante la mitad de su tiempo de vigilia, por 12 6
14 anosde su vida, alaslimitaciones que ese supuesto caracter publico lesimpone?
Laintuicién de que ello no serialegitimo llevariaa dudar del carécter pablico de
lavidaescolar, paralosaumnos, o, alin admitiendo que sea publico, adudar sobre
la razonabilidad y justicia de que en la vida publica de las personas se puedan
reglamentar aspectostan intimos. Asi, por giemplo, paraentrar aun edificio publico,
seguramente puede exigirse, legitimamente, llevar ropaencima, y no sdlo trgje de
bafios, pero ¢serialegitimo exigir que se corten el cabello quienes|o usenlargo?y
¢podria prohibirse a las pargjas ir de la mano o besarse? La respuesta negativa
lleva, tal vez, adistinguir aspectos de la presentacién personal que pueden quedar
sometidos a ciertareglamentacién, cuando son accidentalesy no comprometen la
identidad de la persona (como llevar traje de bafio o tenida completa), de otros
aspectos que si tienen que ver con laidentidad de la persona, la expresion de su
personalidad (el largo o color del cabello, el uso de aros) o de su afectividad (ir de
lamano, besarse).

En relacidn con ello, puede tenerse presente el caso Tinker vs. Des Moines
School Dist.?, en e que la Corte Suprema de los Estados Unidos, alin cuando
reconoce la amplia autoridad de los directivos de un colegio para reglamentar y
controlar labuena conducta de los alumnos, recuerda que a ingresar aun colegio,

5 Las objeciones normativas que podrian esgrimirse, en base a una interpretacion restrictiva de la Constitucion
chilena (que no contempla expresamente estos derechos), al parecer pueden refutarse con facilidad recordando
¢l textoy sentido del articulo 5°, inciso segundo, de la propia Constitucion, que reconoce, con rango constitucio-
nal, los derechos contenidos en tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile.

6 Este caso constituye un hito en lajurisprudencianorteamericana. Fue emitido por la Corte Supremade ese pais
em 1969, ante un requerimiento de tres estudiantes que fueron suspendidos de la escuela por usar un brazalete
para manifestarse en contra de laintervencion en la Guerra de Vietnam.
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los alumnos (como tampoco los profesores) no se despojan de su libertad de
expresion, y que las formas de expresar sus opinionesy preferencias pueden ser
diversas, y no deben estar pauteadas por losdirectores del colegio o los profesores
(serefiere expresamente a que la libertad de expresién no se puede agotar en una
conversacion en clase dirigida por €l profesor).

Alguien podria sostener que, en realidad, |os colegios particulares no son un
espacio publico, sino justamente un espacio privado delos propietarios del colegio,
regido por tanto por las reglas que sus propietarios, a través del reglamento de
cada establecimiento, quieran imponer (y que respeten las cuatro limitaciones
constitucionales), de modo que, asi como en la morada particular el propietario
puede imponer las limitaciones que quiera a sus visitantes (como la de que los
nifios o adolescentes no se besen ante terceros, ni se tifian el cabello de cierto
color), también |os colegios particul ares pueden imponer ciertasreglas. Pero, dado
que los colegios desarrollan un cometido publico de lamayor importancia, como
eslaeducacion, que constituye larealizacion ef ectiva de un derecho constitucional
delaspersonasalasque sedirige, ¢es posiblereconocerles asus duefios un espacio
tal parael capricho?

Aqui resulta oportuno volver sobre el tema del cometido de la educacion, a
que se refirié € fallo de la Corte de Apelaciones. La afirmacidn que ésta hace
respecto de que la moda no tiene que ver con € cometido de la educacién, nos
parecio, en el fondo correcta, pero mal planteada, sobre todo dentro del tipo de
argumentacion gue venia realizando. Pues frente a ese argumento, no era dificil
sostener -como lo hace la Corte Suprema- que la libertad de ensefianza permite
convertir incluso a la presentacién personal en un cometido educacional, ya sea
educando en el valor de lasobriedad y formalidad de |a presentaci én personal, ya
en el valor de lainformalidad y aegria en la presentacion persona. Incluso, la
libertad de ensefianza permitiria educar en la parquedad de la expresion fisicade
los afectos en publico o, por €l contrario, en la espontaneidad de esa expresion,
incluso en publico.

Contodo, s seatiendeal cometido delaeducacidn, y serecuerdaespecia mente
lo sefiadlado por al Convencidn, que eslanormamaés reciente sobrelamateria, ala
gueincluso se puede reconocer rango constitucional, resultaque entrelos objetivos
de la educacién se encuentran tres que pueden ser esclarecedores:

- Desarrollar la personalidad del nifio (su propia personalidad, con sus
preferencias).

- Inculcarle el respeto por los derechos fundamentales y libertades
fundamentales; no siendo imaginable €l aprendizaje de latoleranciay del
respeto alalibertad de expresion y alavida privada de terceros, s no se ha
experimentado esatol eranciayy respeto por parte delosadultosquele educan.
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- “Preparar a nifio paraasumir unavida responsable en una sociedad libre,
con espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad delos sexosy amistad
entretodos|os puebl os, grupos étnicos, nacionalesy religiososy personas
de origen indigena’.

Asi pues, aunque la libertad de ensefianza, en un mundo plural, parece hacer
legitimo el propésito de educar en valores tradicionales de formalidad y sobriedad,
ese propdsito debe conciliarse con € cometido més propio de la educacion, que
exige educar enlatoleranciay el respeto delalibertad, personalidad, preferenciasy
privacidad de los demas. Al parecer la Unicaforma de conciliar ambas cosas es que
el colegio ofrezcasu propuestafil osofica, ética, estéticaasusaumnos, sinimponerla.
Por €llo, no es que propiamente no puedan “ensefiarse” preferencias en materia de
formas de presentarse y comportarse publicamente; més bien parece que no pueden
imponerse dichas preferencias, prohibiendo alos adolescentes que van probando y
descubriendo sus gustos 'y valores la expresion de sus propias preferencias.

Frente al argumento de que un colegio particular, en tanto que espacio privado
libremente reglamentado por “el duefio de casa’, no violalalibertad de expresion
ni la vida privada y personalidad del nifio o adolescente, cuando impone las
prohibiciones impuestas en el caso analizado, sino que simplemente dice “en mi
casa, no”; parece que puede objetarse que no se trata realmente de un duefio de
casa, sino de un gjecutor privado de un cometido publico, que tiene una amplia
libertad paraescoger contenidosy métodos, pero sintrastocar lasustancia, e sentido
y lasreglasy limites minimos del cometido en que se haembarcado: laeducacion.

Por eso, lasolareferenciaaloscuatro limitesqueel texto congtitucional sefidlaala
libertad de ensefianza, podria considerarse incompleta. Aln antes de ratificarse la
Convencioén habia otro limite: e respeto al derecho alaeducacidn, reconocido en €
articulo 19, n° 10, del texto constitucional, y segin e cua la educacion tiene por
objeto“ d plenodesarrollo delapersonaidad” del educando, y enun Estado de Derecho,
lapersondidad, alin vistaen formapluraista-esdecir susceptible dediversaspropuestas
y opcionesval 6ricas- como minimo debe entenderse dotadadelosderechosy libertades
fundamental esinherentesalapersona, entreellos, € derecho alalibertad de expresion,
alalibertad de concienciay al respeto de lavida privada.

Pero, por si hubiera dudas al respecto, la Convencion sobre |os Derechos del
Nifio viene a aclarar el sentido, sustancia y limites minimos impuestos por €l
cometido educacional alos particulares que quieren colaborar con este cometido
publico; publico, en cuanto consiste en unaactividad supervigilada (y paramuchos
financiada) por el Estado con la finalidad de realizar un derecho humano
(constitucional): el derecho alaeducacién. De hecho, expresamentela Convencion
serefierealalibertad de ensefianzay expresaque ellatiene como limite el respeto
de los objetivos de la educacion, asi como una administracion disciplinaria que
respete la dignidad humanay |os derechos del nifio.
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Laausencia del derecho alaeducacion en los fallos que resuel ven recursos de
proteccion se debe probablemente al hecho de quelaConstitucion no permite proteger
ese derecho por esta via. Ello ha conducido, como se vio, a desarrollo de una
argumentacion extremadamente“ privatista’ en laresol ucion de esosrecursos (incluso
aunquee tribunal hayafallado afavor del nifio): habitual mente se protege el derecho
alapropiedad sobre la calidad de estudiante, adquirido mediante la compra de los
servicios educativos. Esta argumentaci én podria conducir a absurdo de que en los
colegios completamente subvencionados no se tiene una propiedad que proteger,
pues nadahapagado € alumno o sufamilia. Sin embargo, paralos colegios publicos
existe unareglamentacién propia. Unfallo delaCorte de A pel aciones de San Miguel
de 19947 , intenta aplicar estareglamentacion a un colegio privado, paraconsiderar
unaexpulsionlesivadel derecho alaigualdad antelaley. En el caso que corresponde
andizar, sinembargo, esméasdificil argumentar por esavia, entantolasprohibiciones
afectan atodos por igual, salvo que se sostenga que la diferencia se planteafrente a
los alumnos de otros colegios. Pero, entonces, una prohibicion generalizada para
todoslos colegios, lesivadelalibertad de expresion, no podriaimpugnarse, en tanto
queigualitaria. Por lo demés, conlatesisde quelos colegios particul ares son “ duefios
de casa’, de una “casa particular” no se puede sostener que las prohibiciones
caprichosas que impongan lesionan laigualdad ante laley.

Por ello, parece que la Unica forma de dar efectiva proteccién alos derechos
de los nifios en el ambito educacional es partir del derecho a la educacién y
reconocer el carécter publico del cometido asumido por los particulares que
colaboran con el Estado en larealizacion de ese derecho humano, en el sentido de
gue en larealizacién de ese cometido se deben respetar las libertades y derechos
fundamentales delos nifios alos que se dirige la ensefianza (entre ell os, lalibertad
deexpresion), y sedeberespetar ladefinicion delosobjetivosy contenidos minimos
establecidos por laConvenciény laley.

El problemade que el derecho alaeducacion no se puede proteger viarecurso
de proteccion, se podria resolver por las vias sugeridas més arriba. En este caso,
del recurso de proteccion, acaso bastaria con admitir que los tribunales, como
todo érgano del Estado, a resolver sobre un problema de libertad de ensefianza,
derecho a laigualdad ante la ley, proteccion de la vida publicay privada de las
personas, etc., debe hacerlo respetando y promoviendo todos los derechos de las
personas que puedan ser afectados por su decision.

Jaime Couso

Abogado y Doctor en Derecho. Profesor e investigador del
Centro de Investigaciones Juridicas de la UDP.

Director del Programa de Derechos del Nifio del ClJ dela UDP.

7 Setratadel Recurso de proteccion constitucional interpuesto ante dicha Corte por lamadre de una adol escente
aquien laDireccion de un colegio privado cancela la matricula por razones disciplinarias.
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SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA, RECURSO DE PROTECCION.

Vobanovic SCHNAKE, NataLio contRa GoLecio WiNDsoR SCHOOI., DE VALDIVIA.

Corte de Apelaciones de Valdivia
Rol 8589 — 98
28 dejulio de 1998

LA CORTE:
Vistos:

Comparece don Natalio Vodanovic Schnake, en su cdlidad de padre, apoderado y
ciudadano domiciliado en Edificio Prales oficina 312-D y recurre de proteccidn a
favor desushijos, Marianay Eduardo Vodanovic Undurragade 15y 13 respectivamente
de su mismo domicilio, del propio recurrente y de todos aquellos estudiantes y
gpoderadosde mismo colegio quepor losactosque describe, estimahan sido vulnerados
derechos esencides que la Carta Politica de la nacion les reconoce.

Deduce su accién en contra de la Direccion del Colegio Windsor School, de
esta ciudad, representada para estos efectos por don Antonio Yelincic Berosy su
Inspector General don Nelson Saldias Pedrotti, ambos domiciliados en esta ciudad
Avenida Francia esquina Simpson. Sefialaque el dia2 de marzo de 1998 al iniciar
el afo escolar, los alumnos del establecimiento, fueron advertidos de una serie de
prohibiciones que afectaban su manerade ser, actuar y presentarse. Selesinformé
atodos que en €l colegio estaba prohibido, entre otras cosas: 1° El uso de cabello
largo por los varones; 2° el uso del pelo con tinturas de ciertos colores, por las
mujeres; 3° El uso de aros por los varones; 4° Tomarse delamano o darse caricias
—simples 0 no— entre los jovenes que fueren pololos. A agunos muchachos, su
hijo entreellos, selesobligd acortarse el peloy asacarselosaros. A algunas nifas
se les conmino a eliminar e color de sus cabelleras, enuncidndose cuatro tonos
(fucsia, verde, amarillo y algiin otro). Que pese al reclamo de algunos jovenes, €l
dia martes 10 fueron controlados en el cumplimiento de la censura.

Agregague aparentementelaDireccidn del colegio actuababajo laconviccion
gue las restricciones que denuncia por €l presente recurso, serias necesarias o
legitimas paramantener el ordeny ladisciplina, hacer prevalecer el sentido social
0 mayoritario de un concepto educacional y amparado en cierto reglamento
disciplinario interno.

Sefiala que € procedimiento adoptado por la autoridad educacional lesiona
profundamente laintegridad y personalidad de |os jovenes que han sido objeto de
su aplicacion coactiva; y contrariainalienables derechos de sus padres adirigir y
orientar su desarrollo, conforme a sus creenciasy valoresy se han vulnerado alo
menoslas Garantiasdel articulo 19 delaConstitucion PoliticaNos2y 4y amenazan
lagarantiaestablecidaen el N° 24 deladisposicion constitucional antes sefialada,



Revista de Derechos del Nifio / NGmero Uno / 2002 319

en cuanto alosescolares, acausade laaplicacidn de sanciones, podrian ser privados
de su condicion de alumnos regulares e incondicionalidad, cualidad y derechos
incorporales que han sido integradas a su patrimonio como a de sus padres.

Afs. 16 rolainforme emanado de don Antonio Yelincic Berosy Nelson Saldias
Pedrotti, Rector e Inspector general, respectivamente, del colegio Windsor School,
en que solicitan se declare la extemporaneidad del recurso o su rechazo por la
inexistenciade actosilegalesy arbitrarios, inexistenciade privacion, perturbacién
0 amenaza en € gercicio de garantias constitucionales.

Ambas partes acompafian documentos. Se agregé a los autos informe de la
Direccion Provincial de Educacion.

Se trgjeron |os autos para resol ver.
Considerando:

Primero: Que los recurridos han alegado la extemporaneidad del recurso
deducido, sosteniendo que €l recurrente toma como fecha de conocimiento delos
hechos denunciados, €l dia dos de marzo de 1998, en e que sus hijos fueron
advertidos de una serie de prohibiciones que los afectaban y que han quedado
detalladas en la parte expositiva de este fallo, las cuales, sin embargo, han sido
impuestas hace afiosy puestas en conoci miento oportuno delos apoderados, desde
gue fueron sus hijos matriculados en el establecimiento recurrido.

Segundo: Que tales prohibiciones, en términos especificos, no aparecen
consignadosl|iterad mente en laguia académicade Windsor School, como tampoco, en
el reglamento interno del colegio, agregadosalos autos. Delalecturadd reglamento
disciplinario de alumnaos consignado en lapagina 61 del mismo, asi se constata.

S bien se consigna en € N° 12 del reglamento disciplinario de alumnos, la
prohibicion de usar joyas, ahgjasy accesorios, prohibicion ratificadaen el anexoN° 6
del reglamento Interno de Prevencién de Riesgos para la Educacion Parvularia,
EnsefianzaBésicay MediaHumanistico Cientifica, y Técnico Profesiona dictado por
laDireccion de Educacion General del Ministerio de Educacion aque hace referencia
informe a fs. 28, ésta congtituye, seglin se lee, una recomendacion alos aumnos y
tiene como finalidad evitar accidentes; recomendacidon emanada de la Secretaria
Ministeria de Educacion Region delos Lagosy establecidaen términos generalesen
el reglamento escolar, y en € reglamento emanado del Ministerio antes mencionado,
es solamente una recomendacion alos aumnos, salvo en € interior delostaleresy
laboratorios donde es una prohibicién absol uta, pero laprohibicion especificareferida
alos aros de a umnos varones aparece impuesta en términos recientes y no contenida
en ninguno de | os reglamentos referidos en este razonamiento.

De lo sefidlado precedentemente, no se desprende que por e solo hecho de
matricular a un alumno en el colegio Windsor School, |os apoderados hubiesen
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tomado conocimiento exacto de las prohibiciones objeto del recurso, por lo quela
extemporaneidad alegada debe ser desestimada.

Tercero: Que los actos arbitrarios e ilegales denunciados por el recurrente
cometidos por larecurrida habrian consistido en |as siguientes prohibiciones que
el Colegio Windsor School impuso a sus alumnos: e uso de cabello largo por
parte delosvarones, el uso de ciertastinturas en el pelo por parte de las alumnas;
€l uso de aro alos varones; y el tomarse de la mano y darse caricias entre los
jovenes que fueren pololos;

Cuarto: Quelanormativalegal en que el recurrente se amparalo constituye
la Constitucion Politica de la Republica articulo 19 N° 2, 4 y 24, esto es, igual
proteccién ante laley, respeto y proteccion alavida privaday publicay alahonra
delapersonay sufamiliay por tltimo el derecho de propiedad en cuanto aquelos
escolares a causa de aplicacion de sanciones por infracciones a los reglamentos
internos pudieran ser privados de su condicion de alumnos regulares e
incondicionales, cualidad y derechosincorporal es que han sido integrados tanto a
Su patrimonio como a de sus padres.

Quinto: Que €l articulo 19 N° 11 de la Constitucion Politica de la Republica
establece que la libertad de ensefianza incluye € derecho de abrir, organizar y
mantener establecimientos educacionales y que lalibertad de ensefianza no tiene
otras limitaciones que lasimpuestas por lamoral, las buenas costumbres, €l orden
publico y la seguridad nacional.

Por su partelaLey 18.962 Organica Condgtitucional de Ensefianza, paralosfines
que nos ocupan digpone en su articulo 6° que la ensefianza que se imparte en los
establecimientos o instituciones educacionales no tiene otras limitaciones que las
impuestaspor lamoral, lasbuenas costumbres, e orden publicoy laseguridad naciondl.

Ademés e D.F.L. N° 1 de 1996 que fija el texto refundido, coordinado y
sistematizado de laLey 19.079 que aprobd el Estatuto de los Profesionales de la
Educacion en el Parrafo |V sobre Autonomiay Responsabilidad Profesional dela
Educacion, dispone en el articulo 16 que los profesional es de la educacion que se
desempefien en la funcién docente gozaran de autonomia en €l gjercicio de ésta,
sujetaalasdisposicioneslegalesque orientan al sistemaeducacional, del proyecto
educativo del establecimiento y de los programas especificos de mejoramiento e
innovacion; tal autonomia se ejerce de acuerdo con el texto en referencia, en e
planteamiento de los procesos de ensefianza 'y aplicacion de métodos y técnicas,
eval uacion de procesos de ensefianzay aprendizaje, aplicacion detextos de estudio
y relacién con familias y apoderados de sus alumnos.

El articulo 81 de lamismaley dispone: que |os establecimientos educacionales
particulares dictardn reglamentos internos, 1os que deberén considerar alo menos:
a) normas general esde indol e técni copedagogicas, incluyendo lasrel ativasa Consgo
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de Profesores, b) hormas técnicoadministrativas sobre estructuray funcionamiento
generd del establecimientoy ¢) normasde prevencion deriesgos, higieney seguridad.
Conédlodicereacionlaprohibicion deusar anillos, argollas, relojes, corbatas, collares
y cadenasen|oslaboratorios, situaci on que se presentaa margen delas prohibiciones
especificas impuestas por € colegio que motivan €l recurso.

Sexto: Que de la normativa transcrita aparece que la libertad de educacion
implica que el Estado reconoce a |os educadores plena libertad para gercer su
cometido garantizando la calidad de la ensefianza con un alto grado de exigencia
académica alos educadores.

Séptimo: Que es necesario tener en consideracidn que la declaracion de los
Derechos del Nifio proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1959, ratificada por nuestro pais, dispone en el Principio 7
gue €l nifio tiene derecho arecibir educacion que sera gratuitay obligatoriaalo
menos en las etapas elementales y que se dara una educacion que favorezca su
cultura general y le permita, en condiciones de igualdad de oportunidades
desarrollar susaptitudes, agregaque el interés superior del nifio debe ser €l principio
rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacién y orientacion y que
dicha responsabilidad incumbe en primer lugar a sus padres.

Octavo: Quelaeducaciony losderechosdel nifio de acuerdo con lanormativa
revisadaimplica, por parte de los educadores, enmarcar la entrega de ésta dentro
de lineamientos bésicos de orden técnicopedagdgico, a fin de cumplir el elevado
objetivo queleshasido encomendado; resultando idéneaatal propdsito de cualquier
exigencia que apunte a una mejor organizacion del establecimiento, en cuanto a
horario, comportamiento y conductas.

Sin embargo, las exigencias hechas a los alumnos en orden a respetar ciertas
convenciones sociales 0 modas, aparece intrascendente y del todo ajeno a fin
perseguido por la educacion, porgue tales convenciones sociales 0 modas
corresponden evidentemente a la vida privada de los individuos y en € caso de
autosy atendidalaedad y condicién de educandos de los menores af ectados, son de
responsabilidad de sus padres y no se divisa que las mismas pudieren implicar el
resguardo del cometido entregado alos educadores, en términos de que estos estén
en condiciones de exigirlas coercitivamente sinincurrir en arbitrariedad; lamodaen
verdad no parece ser parte del cometido educacional de acuerdo con o analizado.

Sobre este aspecto, resulta Util consignar que la Ley 18.692 Orgénica
Constitucional de Educacion, en su Titulo I, articulo 12, sefiala que la ensefianza
mediatiene como objetivosgenerales: a) Desarrollar las capacidadesintel ectuales,
afectivasy fisicas basadas en valores espirituales, éticosy civicos que le permitan
dar una direccién responsable a su vidatanto en el orden material como espiritual
y que le faculten para participar permanentemente en su propia educacion, b)
Desarrollar su capacidad de pensar libre y reflexivamente y juzgar, decidir y
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emprender actividades por si mismo y ¢) comprender el mundo en que vive y
lograr su integracion en €).

Noveno: Que como lo sefialalaDeclaracion delos Derechos del Nifio, €l nifio
para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad necesita amor y
comprension, y debe ser educado en espiritu de comprension, tolerancia, amistad;
dentro de este contexto el respeto por él implicaaceptarles susformas de vestir, de
peinar, y de convivir cuando corresponden a un consenso social entre sus pares
gue lo identificay le da seguridad; el largo de cabellera, el uso de adornos en su
cuerpo, € tipo de vestimenta, el empleo de un mayor o menor colorido paraadornar
surostro o cabellera, forman parte delarebeldiapropiadelajuventud, que necesita
canalizarse en algunaforma, siendo estas modas o costumbres transitorias una de
las formas en que expresan tal rebeldia'y no parecen vulnerar los principios y
propositos basicos de ensefianza propuestos por el Establecimiento Educacional
ni atentan en contra del orden publico, lamoral o las buenas costumbres.

Importante es sefialar también que e intercambio de sanas caricias, forma
parte de laformacién afectiva de | os jévenes, considerando en particular que los
Colegios Mixtos, como € dirigido por los recurridos, facilitan el natural contacto
directo entre hombresy mujeres.

Lo expresado precedentemente se encuentra en armonia con los Principios
Educativosdel Colegio, que aparecen en lapagina5 de laGuiaAcadémicaque sefiaa
queel Colegio Windsor School aspiraal “ crecimiento delapersonaen comunidad. Se
basa en que & ser humano es perfectibley tiende alograr su plenitud en armoniacon
sus semejantes, lanaturalezay € entorno en que le corresponde vivir”.

Décimo: Que, conforme lo analizado €l Colegio recurrido, a imponer las
prohibiciones objeto de este recurso, consistentes en: 1° El uso de cabello largo
por los varones; 2° El uso de pelo con tinturas de ciertos colores, por las mujeres;
3° el uso dearos por losvarones; 4° Tomarse 0 darse caricias entrelosjovenes que
fueren pololos, transgredio |a disposicion constitucional del articulo 19 N° 4 que
dispone el respeto y proteccion a la vida privada y publicay a la honra de su
personay de su familia teniendo en cuenta que la normativaimpuestaingreso en
lavida privada de los alumnos en larelacién con sus familiasy transgredié en el
area en que fueron impuestas la disposicion de las declaraciones de los derechos
del nifio contenidasen el Principio 7, que entregalaresponsabilidad delaeducacion
y orientacion delos nifios en primer lugar, a sus padres. Norma esta Ultima que de
conformidad con el articulo quinto de la Constitucion Politica, tiene rango
constitucional. Perspectiva desde la cual €l acto impugnado resulta ser ilegal, y
arbitrario s setiene en consideraciOn que persigue un objetivo g eno alas propuestas
de laeducacion y no tiene un fundamento racional.

Si las decisiones cuestionadas en este recurso, se miran desde un punto de
vistadisciplinario, las que fueron adoptadas por losdirectivos del Colegio Windsor
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School de imponer |as acciones u omisiones que se reprochan por el recurso, si
bien podrian ser justificadas desde el punto de vista disciplinario trascienden el
ambito meramente educacional del colegio.)

Undécimo: Que € recurrente, se ha amparado ademés como sustento de su
recurso en los nimeros 2 y 24 del articulo 19 de la Constitucion Politica, es decir,
alega que con las prohibiciones impuestas por e Colegio Windsor School, se han
conculcado las garantias de igualdad ante laley y el derecho de propiedad en sus
diversas especies.

Al respecto, estos sentenciadores no aprecian gque tales prohibiciones afecten
o0 vulneren tales garantias, en cuanto con los mismos no coloca a |os supuestos
afectados en situacion de desigualdad ante la ley atendido €l caracter de norma
reglamentaria interna que tiene la prohibicion.

Deotro lado, el supuesto atentado al derecho de propiedad, fundado en que la
aplicacion de sanciones ante el incumplimiento de las prohibiciones impuestas,
podria privar a los menores afectados de su condicion de alumnos regulares o
incondicionales, no puede estimarse que vulnere derecho de propiedad alguno,
por cuanto la calidad de alumno regular lamantendrael alumno en cuanto cumpla
con las demés normas 'y reglamentos racionales del colegio respectivo.

Duodécimo: Que como aparece de presentacion de fs. 4, el recurrente ha
formulado | as siguientes peticiones:

1. Quelasrestriccionesy prohibiciones denunciadas son arbitrarias eilegal es,
y en consecuencia quedan o se declaran sin efecto.

2. Todas aquellas otras decisiones 0 medidas que sean conducentes a preservar
lalibertad, dignidad, honra e igualdad ante laley, de los recurrentes en relacion a
las prohibiciones atacadas, poniendo remedio a mal causado.

Décimo Tercero: Queel articulo 20 dela Constituci6n Politica, expresamente
entrego a tribunal la facultad privativa de adoptar las providencias que estime
necesarias para €l restablecimiento del imperio del derecho y asegurar |a debida
proteccion a perjudicado, siendo por tanto de competenciadel tribunal laadopcién
de las medidas correctivas y restablecedoras, por 10 que resulta legitimo a este
tribunal resolver como se sefidlarden o expositivo y rechazar las pretensiones del
recurrente en cuanto por ellas persigue declaraciones de una amplitud que
trascienden el &mbito de un recurso de proteccion).

Registrese, comuniquese y archivese en su oportunidad.
Redaccion de la Ministra sefiora Emma Diaz Yévenes.

Rol N°8.589-98.

Pronunciada por los Ministros sefiores

Nibaldo Segura P, Emma Diaz Y. y la Fiscal Sra. Ada Gajardo P.
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SENTENCIA DE APELACION

Vobanovic ScHNAKE, NataLio con GoLeaio Winbsor Schoor, pe VALDIVIA.
Corte Suprema de Chile

Rol N° 2670-98.

30 de septiembre de 1998

LA CORTE:
Vistos:

Se reproduce la sentencia apel ada -de 28 de julio de 1998, escrita en lasfojas
53 a57- con excepciodn de sus considerandos 2°, 8°, 9°, 10° y 13°, que seeliminan;
y setiene en su lugar y ademas presente:

1° Que don Natalio Vodanovic Schnake deduce recurso de proteccién, ante la
Corte de Apelaciones de Valdivia, en favor de: a) sus hijos Mariana 'y Eduardo
Vodanovic Undurraga; b) de él; y c) de todos los estudiantes y apoderados del
“Windsor School”, contraladireccion del colegio, representada por el Rector, don
Antonio Yelincic Beros, y su Inspector General, don Nelson Saldias Pedrotti,
domiciliadosen Valdivia, Av. Franciaesg. Av. Simpson. Fundasu solicitud en que €l
2demarzode 1998, d iniciarse el periodo escolar, losa umnosfueron advertidos de
varias prohibiciones, entre ellas el uso de cabello largo y de aros por losvarones, de
pelo tefiido con tinturas de ciertos colores por las mujeres y tomarse de la mano o
dar caricias —simples 0 no— entre los pololos. Tales disposiciones violarian las
garantiasaseguradaspor € art. 19 Nos2y 4 delaConstitucion Politicay amenazarian
ladel N° 24 del mismo articulo, fueradelesionar laintegridad y personalidad delos
estudiantes y de contrariar los inalienables derechos de sus padres para dirigir y
orientar el desarrollo de sus hijos conforme a sus creenciasy valores.

2° Que los sefiores Yelincic y Saldias solicitan el rechazo del recurso por ser
extemporaneo y no existir actos ilegales o arbitrarios.

3° Que por sentencia de 28 de julio de 1998 (fs. 53 y siguientes) se acoge €l
recurso, solo en cuanto lasrestriccionesy prohibiciones obj etadas quedan sin efecto,
fallo apelado por ambas partes. Laapelacion del sefior Vodanovic sedebeaqueen
primerainstancia se dalugar alaproteccion solo en favor de él 'y de sus hijos.

4° Que corresponde andlizar si el acto impugnado adolece de ilegalidad o
arbitrariedad.

5° Que, para resolver la controversia, es imprescindible estudiar algunos
conceptos de orden genera y juridico.

6° Que el N° 10 del articulo 19 delaCarta Fundamental garantiza“El derecho
alaeducacion” y lacaracterizadiciendo que “tiene por objeto el pleno desarrollo
delapersonaen las distintas etapas de su vida’ . Agrega que “ L os padres tienen €l
derecho preferente y el deber de educar a sus hijos”.
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7° Que, asu vez, e N° 11 del mismo precepto dispone que “La libertad de
ensefianza incluye el derecho de abrir, organizar y mantener establecimientos
educacionales. Lalibertad de ensefianzano tiene otras|limitaciones quelasimpuestas
por lamoral, las buenas costumbres, el orden publicoy laseguridad naciona”. “Los
padrestienen el derecho de escoger e establ ecimiento de ensefianza parasushijos’.

8° Que la Ley N° 18.962, Organica Constituciona de Ensefianza, define la
educacion como “el proceso permanente que abarcalas distintas etapas de lavida
delaspersonasy quetiene como finalidad alcanzar su desarrollo moral, intelectual,
artistico, espiritual y fisico mediante la transmision y el cultivo de valores,
conocimientos y destrezas, en marcados en nuestra identidad nacional,
capacitédndolas para convivir y participar en forma responsable y activa en la
comunidad” (art. 2). En el articulo 6° prescribe que “ Laensefianza que seimparta
en | os establecimientos o instituciones educacionales no tiene otras limitaciones
que las impuestas por la moral, las buenas costumbres, €l orden publico y la
seguridad nacional”.

9° Que de las disposiciones legales de que se trata en los tres fundamentos
anteriores fluye, con toda claridad, que en Chile existe una amplia libertad de
ensefianza, que no se refiere solo adeterminar 1os contenidos programaticos de las
asignaturas 0 alos métodos docentes que utiliza, sino también adefinir lafilosofia
educacional, expresadaen los principiosy valoresquelainspirany enlosobjetivos
que pretende, todo ello sin més limitaciones que las impuestas por la moral, las
buenas costumbres, €l orden publico y la seguridad nacional.

10° Que es obvio que a impedirse que los varones usen pelo largo o aros, o
que las mujeres se lo tifian de ciertos colores, 0 que los pololos se tomen de la
mano o se den caricias —simples 0 no— se esté lgjos de atentar contra las Unicas
restricciones a la libertad de ensefianza que la Constitucion y la Ley N° 18.962
autorizan.

11° Que estambién evidente que | as prohibiciones establ ecidas por € “Windsor
School” pueden no ser del agrado ni merecer la aprobacion de la unanimidad de
los padres de familia, y que incluso algunos consideren que tales medidas son
anticuadas o puritanas 0 atentatorias alalibre expresion de los alumnos, pero sin
dudaotraporcion, grande o pequefia, delosapoderadossi lasaprueban, lascalifican
deun modo diferente eincluso puedefigurar entrelosfactores que han considerado
paraelegir colegio parasushijos. Laposicion deunosy otros puede ser igualmente
respetable. De ahi la importancia fundamental de la libertad de ensefianza, que
permite que haya establ ecimientos educacional es con principios diferentes, siempre
gue no se contravengan las limitaciones ya enunciadas.

12° Que en virtud de esta libertad de ensefianza, plenamente ejercida, pueden
los establecimientos educacionales imponer normas de presentacion personal y
de conducta para sus alumnos, las que se encuentran naturalmente inspiradas en
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sus propositos de ensefianza, formativosy valorativos, que pretendan transmitir a
sus educandos.

13° Que esta pluralidad de visiones de los colegios es esencial para que los
padres de familia puedan ejercer realmente su “derecho de escoger el
establecimiento de ensefianza para sus hijos’, que establece la Constitucién en €l
N° 11 del articulo 19. Este proceso de eleccidn debe ser precisamente la ocasion
para que los padres conozcan los valores que inspiran la accién educadoray las
normas pedagdgi cas usadas para transmitirlos.

14° Que no es atinado seleccionar paralos hijos un colegio cuyos principios
no son conocidos a fondo y reclamar después judicialmente contra é con la
pretension de que sean cambiados, sin que se conozca siquieralaopinion de otros
apoderados, ya que de ningln modo consta la presentacién de otros apoderados
que €l recurrente se atribuye.

15° Que, finalmente, para resaltar |a falta de fundamentos del recurso basta
poner un ejemplo relacionado con el aspecto religioso. Si padres catdlicos
matriculan, inadvertidamente, aun hijo en un colegio mormaon, no pueden intentar
después que €l establecimiento cambie sus valores y métodos.

16° Que de todo lo expresado fluye claramente que la directivadel “Windsor
School” no haincurrido en actoilegal o arbitrario alguno a aplicar lasprohibiciones
0 restricciones de que se hatratado, por lo que el recurso debe ser rechazado.

17° Que, en consecuencia, es inoficioso entrar a pronunciarse sobre la
extemporaneidad alegada, sin perjuicio de degjar establecido que, segiin consta del
documento de la foja 14, de 19 de noviembre de 1996, los jévenes Mariana 'y
Eduardo Vodanovic quedaron matriculados en el “Windsor School” para € afio
lectivo 1997; y que en e mismo instrumento el actual recurrente declaré conocer
los estatutos y aceptar el reglamento interno del colegio.

Por tanto, con el mérito de lo expuesto y delo prevenido en las disposiciones
constitucionales y legales citadas y en los autos acordados de la Corte Suprema
sobre latramitacion de los recursos de proteccién, se revoca la sentencia apelada
de veintiocho de julio del afio en curso, escrita en las fojas 53 y siguientes, y se
rechaza el recurso de proteccion interpuesto en o principal de lafoja 4 por don
Natalio Vodanovic Schnake, en su favor y en e de sus hijos Marianay Eduardo
Vodanovic Undurragay de otras personasindeterminadas, en contrade ladireccion
del establecimiento educacional “Windsor School”, representada por |os sefiores
Antonio Yelincic Berosy Nelson Saldias Pedrotti.

Redactada por el abogado integrante sefior Arturo Montes Rodriguez.

Registrese y devuélvase. Rol N° 2670-98.

Pronunciada por los Ministros sefiores

Servando Jordan L., Oscar Carrasco A., Eleodoro Ortiz S, y Enrique Tapia W. y €l
abogado integrante sefior Arturo Montes R.



Voro N°591-F-97, TrisunAL Superior bE Casacion PENaL,
Secunpo Circurto JupiciAL De San JosE

TRIBUNAL SUPERIOR DE CASACION PENAL. Segundo Circuito
Judicial de San José, a las catorce horas cuarenta minutos del veinticuatro de
julio de mil novecientos noventay siete. RECURSO DE CASACION, interpuesto
en la presente causa seguida contra FGZC, de dieciséis afios de edad,
costarricense, soltero; por el delito de ROBO SIMPLE Y ROBO AGRAVADO,
en perjuicio de EAH, JACM, OVV, CFC Y PADA. Intervienen en la decision
del recurso los Jueces Superiores Ana Eugenia Sdenz Fernandez, Rosario
Ferndndez Vindas y Jorge Chacdn Laurito. Se apersonaron en casacion la
Licenciada MPD en representacion del Ministerio Publico.

RESULTANDO:

| .-Que mediante sentencia dictada a las nueve horas del dieciséis de abril
de mil novecientos noventa y siete, el Juzgado Penal Juvenil de Alajuela,
resolvié: “POR TANTO: De conformidad con lo expuesto en los articul os 34
y 35 de la Constitucién Politica, 105,106, 359, 370, 373, 390, 392, 395, 399
del Caodigo de Procedimientos Penalesy articulos 7,106,107,121 delaLey de
Justicia Penal Juvenil, articulo 40 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, 212 y 213 del Codigo Penal, por la comision de los delitos de ROBO
SIMPLE EN LA MODALIDAD DE ARREBATO cometido en perjuicio de
ELH, ROBO SIMPLE en perjuicio de JACM, ROBO AGRAVADO en dafio de
PADAY CFC, seleimponelasancién de LIBERTAD ASISTIDA por el término
de DOS ANOS, encomendandole a HOGARES CREA, la asistencia y
tratamiento requerido por el menor en cuento a su problema de adiccion.
Ademéas como medida de orientacion, se le impone la matriculaen el INA en
algunos de los cursos en los que muestre aptitudes. Se coordinaré con la
Institucion lamatriculadel menor en este Centro. En cuanto al delito de ROBO
AGRAVADO en dafio de OV, sele absuelve de toda penay responsabilidad.
NOTIFIQUESE. LICDA. MA. ARACELLY SOLISMARIN, JUEZA PENAL
JUVENIL DEALAJUELA.”

I1.- Quecontrael anterior pronunciamiento laLicenciadaMPD, en representacion
del Ministerio Plblico interpuso Recurso de Casacion.

I11.- Que verificada la deliberacion respectiva de conformidad con lo dispuesto
por €l articulo 481 del Cédigo de Procedimientos Penales, el Tribuna se
planted las cuestiones formuladas en el Recurso.

V.- Que en los procedimientos se han observado las prescripciones legales
pertinentes.
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Redacta la Juez Superior Sdenz Fernandez, y;
CONSIDERANDO:

| .- Recurso por laforma. Unico motivo: Reclamalarecurrente, en su condicion
de representante del Ministerio Pablico, fundamentacion contradictoria del fallo
dictado, por cuanto, no obstante haberse solicitado que a menor encartado se le
impusi eraunapenade doce afiosde prision, y apesar delagravedad de los hechos
acreditados, pues lajuzgadoratuvo por demostrado que el menor acusado utilizd
armablancaparacometer |os delitos de Robo agravado, intimidando y amenazando
a sus victimas para de esa forma asegurarse €l resultado de su ilicito actuar,
evidenciando un total menosprecio por los bienes genos, laviday laintegridad
fisicadelas personas, con unaconductaproclive a delito, que no hadado muestras
decorregir su conductay su actividad delincuencial escontinuacontradictoriamente
leimpone lasancion de libertad asistida por el término de dos afios, encargando a
Hogares Creael tratamiento sobre su adiccidn, asi como laobligacion de matricular
cursos impartidos por €l INA. El motivo no se acepta. Conforme a la vigente
legislaciéon penal sobre menores, su proteccion integral y la posibilidad de
reinsercion familiar y social, constituyen algunos de sus principios rectores. Asi,
enlasentenciarecurridano se advierte el vicio alegado por laimpugnante, puess
bien escierto lajuzgadoraestimé todas | as circunstancias anotadas por larecurrente;
dentro delaintegralidad del fall o se apreciatambién como lajueza, a fundamentar
laaplicacién del tipo de sanciénimpuesta, tomd en consideracion lavidadel menor
antes delaconductapunibley suscircunstancias personales, familiaresy sociales,
estimando que «...el ambiente familiar y el entorno de interrelacion en que se ha
desarrollado, han sido determinantes para edificar en el caso en estudio un ser
humano carente de oportunidades y afectos...» (ver folio 338), sin que se deban
pasar por alto |os antecedentes estigmati zantes que rodean aun adolescente que se
encuentra frente a un proceso penal, reflejandose en e Informe social sobre €l
menor acusado, un estado de abandono familiar ostensible, que si bien nojustifica
laconductadelictivadesplegada, si esun factor determinante en laactitud asumida
por el joven antelavida(ver folio 339 frente). Tomaen cuentalajuzgadoraqueen
los dos primeros afios de escuela, el menor encartado fue un | buen estudiante,
cambiando su conducta cuando su padre fue aprisién acusado por un delito sexual
en perjuicio de una de sus hijas, hermana del imputado, 1o que lo conmociond,
hasta convertirlo en una persona agresiva e inadaptada, incursionando en la
drogadiccién, problemética de grandes dimensiones que solo con una voluntad
férreade su partey laayudainstitucional logrardsalir (ver folios 339y 340). Estas
circunstancias, examinadas desde una perspectiva global, conceptualizada la
sentenciacomo unaunidad |16gico-juridica, permiten apreciar €l iter |6gico seguido
por aquella en ladeterminacion de la penaaimponer, dentro de un planteamiento
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coherente e inspirado en los més altos principios, no solamente de proteccion ala
sociedad, afrentada por laconductadelictivadesplegadapor el menor y que merece
sancién; sino también en proteccidn del mismo encartado, en aras de procurar su
recuperacion socia y humana; sin que pueda obviarse lainfluencia negativa que
un establecimiento penitenciario € ercera sobre los menores internados, maxime
en un periodo tan prolongado como el que solicitalarepresentacion del Ministerio
Publico, y referido a personas que por encontrarse en un proceso de desarrollo y
formacidn, resultan con una mayor vulnerabilidad a este tipo de influencias. En
consecuencia, €l motivo alegado debe declararse sin lugar.

.- Recurso por e fondo. Unico motivo: Reclamalarecurrente quelajuezaa
quo debid imponerle a menor sentenciado la sancion impuesta en los articulos
212 inciso 3) y 213 inciso 2) ambos del Cadigo Penal, y a no hacerlo inobserva la
ley sustantiva, quebrantando |os principio de racionalidad y proporcionalidad de
lapena. EI motivo no se acoge. El articulo 131 delaL ey de Justicia Penal Juvenil
establece la sancion de internamiento como unaformade privacion de libertad de
carécter excepciond, y s bien escierto uno deloscasosen queresultade aplicacion
se relacionacon lacomision por parte del acusado de delitos dol 0sos sancionados
en el Cédigo Penal o leyes especiaes, para mayores de edad, con penade prision
superior a seis afos, tal imposicién es de natural eza facultativa para el juzgador,
establ eciéndose que a aplicar unamedida de privacién de libertad, el juez debera
considerar el sustituir estasancién por unamenos dréasti ca cuando seaconveniente;
por lo que a sustituir lajuzgadora la pena de prision solicitada por el Ministerio
Publico por otrasanci6n soci oeducativa, complementada con ordenes de orientacion
y supervision (articulo 121 incisosay b), que también le son permitidas conforme
alos principios rectores que inspiran laaplicacion delaley alos menores, en aras
desu protecciénintegral, suinteréssuperior, € respeto asusderechos, suformacion
integral y lareinsercion en sufamiliay lasociedad (articulo 7 delaLey de Justicia
Penal Juvenil), no se aprecia violacion aguna a la legislacion sustantiva, por lo
que el motivo alegado debe ser declarado sin lugar.

POR TANTO:

Se declara sin lugar en todos sus extremos el recurso interpuesto por la
representante del Ministerio Publico. (Recurso de Casacion No. 96-900171 -294-
PJ-6, contraFCZ, por el delito de ROBO, en perjuiciodeELHY OTROS) (AVE.)
Conf: M. Lic. AnaE. Séenz Fernandez. Lic. Jorge Chacon Laurito. Lic. Rosario
Fernandez Vindas.
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