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PRESENTACION

Desde su fundacion, el Centro Iberoamericano sobre Derechos de la Nifiez (CIDENI) se ha
comprometido con la creacion de espacios de discusion y producciéon académica al servicio de la
promocioén y difusion de los derechos de ninos, ninas y adolescentes. El presente documento se
enmarca dentro de las actividades del Grupo de Estudios sobre Infancia y Sociedad, creado en el
afio 2021 y compuesto por estudiantes, egresadas/os, profesionales y académicas/os interesados en
materia de infancia y adolescentes provenientes de Chile, Brasil, Colombia, México, Espana y
Uruguay. Los reportes se centran en el analisis de la realidad juridica comparada de diferentes
paises de la region, o en tematicas particulares vinculadas a la proteccion de la infancia y la
adolescencial.

Los dos primeros reportes, centrados en el derecho a la participaciéon en los procesos judiciales y
en la implementacion de la justicia restaurativa, respectivamente, utilizan el enfoque del analisis
comparado del derecho. Su finalidad es, por lo tanto, describir sistematicamente las semejanzas y
diferencias en la manera en que diferentes paises de la regiéon han contemplado en sus legislaciones
diferentes garantias e instituciones en el marco de sus sistemas de justicia. En el caso del tercer
reporte, su enfoque es la experiencia chilena en la incorporacion de la participacién de nifios, ninas
y adolescentes en el proceso constitucional iniciado en 2019. Para esto, compara las diferentes
iniciativas implementadas con estindares propuestos por la academia sobre la base del derecho a
la participacion efectiva. Por ultimo, el cuarto reporte analiza desde un punto de vista teérico las
diferencias conceptuales entre violencia estructural y violencia institucional. Dada la amplia
utilizaciéon de estos conceptos en el ambito de la proteccion de la infancia, muchas veces
indiferenciada, los y las autoras ensayan una propuesta que entregue una base para una distincién
entre ambos conceptos en la practica social y legal.

Todos los reportes aca presentados buscan ser un aporte para la investigacion juridica en tematicas
relevantes en materia de infancia y la adolescencia en nuestra regiéon. De esta manera, CIDENI
confirma su compromiso con su rol formativo, y con la creacion de redes regionales de
colaboracién académica.

Nicolas Soto
Coordinar Grupo de Estudios sobre Infancia y Sociedad

Miguel Cillero
Presidente CIDENI

1Las opiniones expresadas en los reportes aca contenidos representan exclusivamente la posicion de sus autores
y autoras.



PARTICIPACION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN EL
PROCESO JUDICIALZ

Los casos de Chile, Brasil, México y Uruguay

RESUMEN. Este reporte realiza un analisis comparativo de la aplicacion que realizan las
legislaciones de Chile, Brasil, México y Uruguay del derecho a la participacion de nifias, nifios y
adolescentes en procedimientos judiciales, particularmente en materia de familia y proteccion. El
analisis se realiza a través de una comparacion entre los diferentes elementos del derecho a la
participacion, conforme a su reconocimiento en el articulo 12 de la Convencion sobre Derechos del
Nino (CDN), y las disposiciones constitucionales y legales vigentes en los paises estudiados. Como
base para el analisis comparativo se utilizan los criterios desarrollados por el Comité sobre
Derechos del Nino en su Observacion General N°12 del afno 2009 (OG 12).

2 Son autores de este reporte Angela Rios Infante, Belén Ignacia Mendoza Toporowicz, Blanca Yesenia Reyes
Camacho, Edna Eira Torres Gonzalez, Fabian Leonardo Molina Cérdova, Gabriel Nicolas Carvajal Collao y
Marielen Moreira Olaran



EL ARTICULO 12 DE LA CONVENCION
SOBRE DERECHOS DEL NINO

Establece el articulo 12 CDN "1. Los Estados
Partes garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinién libremente
en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nino".

Con tal fin, se dara en particular al nifo
oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que
afecte al niflo, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano
apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional.

Este articulo reconoce el derecho nifios, ninas
y adolescentes (NNA) a expresar su opinion
respecto de todas aquellas situaciones que les
afectan, debiéndosele entregar los medios
para participar efectivamente en aquellas
medidas y decisiones que sobre estas
situaciones se tomen. Del establecimiento de
este derecho se derivan obligaciones
particulares para los Estados, como lo es su
garantizacion a través de mecanismos legales
que le den aplicacién practica a este derecho.
De particular importancia son los medios
para participar en procedimientos judiciales
y administrativos, tanto por su complejidad
como por el impacto que pueden tener sobre
la vida de nifios, nifias y adolescentes.

Los organismos internacionales y la academia
han desarrollado interpretativamente los
alcances de este derecho, elaborando sus
elementos especificos conforme a la finalidad
de su establecimiento. Particularmente
relevante para el esclarecimiento de las
medidas particulares que deben adoptar los
Estados es la Observacion General N°12 del
Comité sobre Derechos del Nifno del afio
2009 (OG 12), la cual puede ser
complementada por lo recomendado en la
Observacién General N°5 del ano 2003 del
mismo organismo (OG 5) y por la Opinién
Consultiva 17/2002 de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

En su analisis juridico, la OG 12 reitera que la
participaciéon no es solamente un derecho,
sino ademas un principio general de la
Convencién, "junto con otros tres derechos
que igual fungen como principios: el derecho
a la no discriminacion, el derecho a la vida y
el desarrollo y el interés superior de la nifiez
y adolescencia”". En este sentido, la
participacion forma parte de aquellos
principios que deberan de ser utilizados para
interpretar y hacer respetar los demas
derechos de los NNA.

A partir de estas consideraciones, el Comité
ha indicado en su OG 12 las principales
medidas para garantizar la observancia de los
NNA a ser escuchados. Estas medidas abarcan
todas las etapas del procedimiento
administrativo o judicial donde se decidira el
asunto que concierne al nino, y son
responsabilidad de los diferentes actores
intervinientes en el proceso.

Estas medidas son las siguientes:

a. Preparacion: Esta primera medida implica
la necesidad de brindar informacién para que
los NNA conozcan el alcance de su derecho a
expresar su opinion, las modalidades en las
que puede hacerlo (directamente, por medio
de representante o de un 6rgano apropiado)
y sobre las consecuencias que ello implica, asi
como sobre la forma, el tiempo y el lugar en
que se desarrollara la escucha (OG 12, parr.
41).

Anade el Comité la importancia de que los
NNA reciban informacién sobre sus derechos
de conformidad con la legislaciéon nacional y
la Convencién sobre los Derechos del Nifio;
la opcion de comunicar su opinién o de
guardar silencio; las instancias que tiene para
ser escuchado (dénde y cuando); quiénes lo
escucharan; que su opinion debera ser tenida
en cuenta; los mecanismos de apoyo cuando
haga una denuncia y participe en Ila
investigacion y en el proceso judicial, entre
otros.

Por ultimo, se enfatiza que todas las
explicaciones que se den al NNA sean en un
lenguaje acorde a su edad, desarrollo y
madurez, pues el acceso a la informacion
apropiada es determinante para su



protecciéon y la toma de decisiones de forma
libre y sin presiones.

b. Audiencia: durante la realizaciéon de la
audiencia propiamente tal, el Comité enfatiza
la necesidad de que sea realizada en un
contexto propicio y que inspire confianza,
evitandose una modalidad que se asemeje a
un interrogatorio.

Respecto del entorno se sugiere que este sea
“amigable”, en el sentido de que se cuente con
un espacio adecuado para que el NNA pueda
sentirse comodo. Se ha entendido oportuno
que, bajo la premisa de preservar la intimidad
de los NNA, seria aconsejable no gravar su
audiencia con el 6rgano jurisdiccional, con el
psicoélogo o con el equipo adscrito al juzgado.
En ese caso, el 6rgano jurisdiccional debe
dejar constancia en las actuaciones de su
interpretacion sobre lo que ha expresado de
forma verbal y no verbal en la audiencia.
También se ha considerado como una buena
practica que en la sala se encuentre la menor
cantidad de adultos posible y que la instancia
de declaracién del NNA se realice la menor
cantidad de veces posible para evitar su
victimizaciéon secundaria (Ver también,
Consejo General del Poder Judicial de
Uruguay, 2010). Por otro lado, como ya se
indico, se debe destacar que estamos frente a
un derecho del NNA, por tanto, este no
podria ser obligado a declarar y, en caso de
que su decision fuera no ejercer su derecho a
ser escuchado, debera respetarse su decision.

c. Evaluacion de capacidad: conforme lo
indica el Comité, deberan establecerse
medidas para evaluar la capacidad de los
NNA de formarse un juicio propio. Senala la
OG 12, que "si los NNA estan en condiciones
de formar un juicio propio de manera
razonable e independiente, el encargado de
adoptar decisiones debe tener en cuenta las
opiniones de los NNA como factor destacado
en la resolucion de la cuestion" (parr. 44).
Ahora, en opinién de estos autores, es
importante tomar en consideracién que la
capacidad de los NNA para formar un juicio
propio, su madurez y desarrollo, o la
autonomia progresiva de su voluntad, no es
un concepto que los aplicadores del derecho
conozcan generalmente por su formacién
profesional. Por lo mismo, parece
recomendable que esta evaluacion sea
realizada por profesionales o técnicos
formados en la materia, particularmente
cuando el nifio se encuentra en su primera
infancia.

d. Informacion sobre Ia consideracion
otorgada a las opiniones de los NNA: al ser
considerados los NNA como partes del
proceso, cuentan ademas con el derecho a
que se les informen los resultados del proceso
y se le explique como su opinién fue
considerada en la resolucion judicial o
administrativa. Indica el Comité, que “[l]a
comunicacion de los resultados a los NNA es
una garantia de que las opiniones no se
escuchan solamente como mera formalidad,
sino que se toman en serio... [lJa informacién
puede motivar a los NNA a insistir, mostrarse
de acuerdo o hacer otra propuesta o, en el
caso de un procedimiento judicial o
administrativo, presentar una apelaciéon o
una denuncia.” (OG 12, parr. 45).

Como comentario a esta recomendacion,
debe sin embargo indicarse la opinion de
algunos especialistas, quienes entienden que
muchas veces no sera beneficioso que el NNA
esté al tanto de todos los detalles procesales
del litigio que lo involucra. En este sentido, la
comunicacién debe ser adecuada, neutral y
positiva para protegerlo de aquello que pueda
resultar  perjudicial. En  cuanto al
conocimiento de las consecuencias, algunos
expertos senalan que debe evitarse
responsabilizar al NNA del efecto de sus
manifestaciones, a riesgo de coartar su
expresion (Barber, 2019).

e. Quejas, vias de recurso y desagravio: por
ultimo, el Comité senala la necesidad de que,
en caso de que no se hubiese tenido en cuenta
la opinién de los NNA, éste pueda acudir a su
defensor para impugnar las decisiones que no
le satisfacen. A saber, el ordenamiento
juridico debe prever vias especificas de
recurso o mecanismos, judiciales y
administrativos, que le permitan tener acceso
a procedimientos de apelacién y denuncia en
caso de violaciones de sus derechos.

A continuacién, se describe de manera critica
la forma en que las legislaciones de Brasil,
Chile, México y Uruguay garantizan la
observancia del derecho de los NNA a ser
escuchados. Esta descripcion se referira
particularmente a las medidas establecidas en
materia  proteccional y de familia
(excluyendo otros procedimientos, por
ejemplo, el penal).

Como criterio de comparacion se utilizaran
las recomendaciones realizadas por el Comité
en su OG 12, conforme a los cinco puntos que
han sido descritos en esta seccion.



BRASIL

a. Preparacion: La regulacion principal de la
entrevista del NNA en sede familia se
encuentra en el articulo 28 del Estatuto da
Crianca Adolescente (ECA)3, la cual se ha
interpretado como de aplicacion general para
los diversos procedimientos en materia de
familia*. El objetivo de la entrevista es
garantizar los derechos fundamentales del
NNA y su integridad. Asi, si en un proceso una
parte es NNA, la jurisprudencia ha entendido
la existencia de una obligacion legal de
escucha y valoracion de su opinién. La
legislacion contempla el ademas Ia
deposicion especial (audiencia de rendicion
de prueba testimonial focalizada). Esta se
distingue porque tiene un caracter
eminentemente forense. Otra norma
fundamental es el articulo 227 de 1la
Constitucion de Brasil. Esta norma exige que
los NNA sean tratados de forma prioritaria.
Podemos apreciar que, sea cual sea el enfoque
con que se practiquen los métodos forenses,
de entrevista y uso de protocolos, se esperan
alcanzar en la fase de preparacién los
siguientes objetivos: establecimiento de
confianza (acoger), permitir el desarrollo
infanto juvenil (como criar), esclarecimiento
(saber que temas seran conversados en la
entrevista con reglas previas y claras), aporte
de hechos (con base en los recuerdos),
clausura de la sesion (encerramento). Vale la
pena recordar que el procedimiento
condiciona el resultado. Las disposiciones
normativas pueden encontrarse en la ley
13.431% en sus articulos 2°, 5, 7, 8, 10 y demas
aplicables en concordancia con el articulo 227
de la Constitucion de Brasil de 1988.

b. Audiencia: En 2017 se implementé el plan
que previene la revictimizacion en Ia
Provincia de Porto Alegre. Hoy esté plan
opera a nivel nacional.

Lareforma que crea el Sistema de Garantia de
Direitos da Crianca e do Adolescente
(SGDCA) se inspira en los siguientes ejes: 1)

3 Articulo 28: La colocacion en familia sustituta se
hara mediante guarda, tutela o adopcion,
independientemente de la situacion juridica del
nifno o adolescente, en los términos de esta ley.

1°. Siempre que sea posible, el nifio o adolescente
debera ser previamente oido y su opinién
debidamente considerada. 2°. En la apreciacion del
pedido se tendra en cuenta el grado de parentesco
y la relacion de afinidad o de afecto, a fin de evitar

Prevenir la revictimizaciéon (victimizacion
secundaria) en la etapa de rendicion de la
prueba testimonial en la audiencia de juicio,
ii) Evitar estrés y dafio al NNA, iii) Sea en
calidad de victima o testigo: que se
materialice el derecho a ser oido, iv) Usando
la psicologia, obtener una mejor prueba, rica
en detalles de informacion precisa y veraz, v)
Evitar que los entrevistadores haga sugestion
o condicionen la respuesta que emana de los
entrevistados. En la practica, sobre todo en
provincias, la idea es que esta etapa se realice
en el juzgado. Por otra parte, la arquitectura
del lugar es fundamental en un proceso
judicial, y es uno de los déficits en América
Latina. El Estatuto de Infancia y Adolescencia
(1990) dispone que la entrevista sea realizada
en un ambiente acogedor. Se precisa que esto
no es sinéonimo de ladico, sino que busca
resguardar la concentracion con el
entrevistador, en sala separada, cuidando el
derecho a la privacidad, libre de presiéon o
amenaza y el formato es videograbado. En
tiempo real la magistrada debe estar presente.
Pueden ademas estar presentes el defensor y
abogados de las partes. La entrevista debe
adaptar las preguntas vis a vis y distinguir que
el desarrollo y madurez es distinto en las
etapas de desarrollo (nifiez y adolescencia). Su
desarrollo progresivo esta ligado a un
contexto social y emocional. En la practica, las
dos modalidades referidas se efectian desde
los 5 anos, bajo ese rango etario es preferible
un informe psicolégico. Todo el pais tiene un
sistema de entrevistas videograbadas
consagradas en la Ley Federal 13.431 de 2017.
Utilizan una técnica de entrevista, de modo
que el NNA habla espontaneamente, y eso
torna el debate y la declaraciéon mas real y
fidedigno. Esta es la tunica etapa que es
videograbada.

c. Evaluacion de Ia capacidad: Se respeta el
desarrollo progresivo y, dependiendo de la
edad, hay distintas formas de aproximarse, lo
que da cuenta de una correcta interpretacion
del espiritu de la Convencion de los Derechos
de NNA, pudiendo el Comité aportar también

o mitigar las consecuencias resultantes de la
medida.

44 Se ubica en el apartado de familias sustitutas (de
acogida). Respecto al derecho a ser oido de NNA,
cabe destacar que en en procesos de colocacién en
familias sustitutas existe la obligacion de que los
nifos, ninas y adolescentes sean escuchados, sin
embargo, los jueces suelen interpretar esta
disposicién con caracter eminentemente general.

% Entrada en vigor en 2017.



mas lineamientos. La capacidad legal o falta
de esta, no es sinébnimo de estar “amputado”
de intervenir en el proceso o sin voz, sino que
corresponde a una institucién comun en
América Latina; es la capacidad de la parte de
intervenir o no en el proceso por si misma,
por lo que el nifio, nifa o adolescente debera
actuar representado. A su vez, los adultos
también tienen que estar asistidos por
abogados en los juicios, pues es un mandato
constitucional. Las excepciones a esta regla en
ciertos procedimientos marginales
confirman la regla, por tanto, las personas
solo pueden comparecer ante los tribunales
con un abogado habilitado para ejercer la
profesion. El paradigma desde este punto de
vista se enfoca en la representacion legal mas
que enla capacidad en si misma. De forma
relacionada, un problema pareciera ser la
falta de recursos humanos y presupuesto —
sea fiscal o privado— para financiar la debida
representacion legal. Por esto, sin tener una
estadistica completa (porque el estudio no
existe), en varios procesos la ninez vy
adolescencia podria quedar carente de
representacion judicial exclusiva por un
modelo, como todos los de la regién, que
debe aprender a priorizar los recursos
financieros, materiales y humanos.

Respecto a la evaluacion de la madurez/
capacidad de nifnos, nifias y adolescentes de
entender el asunto en discusién judicial y
formar criterio propio; no es obligatorio una
evaluacion.

d Informacion sobre Ia consideracion
otorgada a las opiniones de los NNA: Esta
opinioén es valorada conjuntamente con otras
gestiones del proceso, como los argumentos
de los litigantes, pericias psicologicas y
evaluaciones de asistentes sociales, etc. Sobre
la representacion en el proceso de ninos,
ninas y adolescentes, entendidos como
sujetos de derecho, existe la posibilidad de
que en el procedimiento nifios, nifas y
adolescentes tengan un abogado exclusivo
que vele por su interés superior. A su vez, es
posible encontrar en algunos procesos que
esta representacion es efectuada, por
ejemplo, por alguno de los padres, cuando el
procedimiento involucra a estas partes. Es

6 Codigo Procesal Civil de Brasil. Art. 71. El incapaz
sera representado o asistido por sus padres, tutor o
curador, segun lo dispuesto por la ley. Art. 72. El
juez nombrara curador especial al: I — incapaz, se
no tuviese representante legal o si los intereses de
este colisionasen con los de aquel, mientras dure la

importante destacar que, dentro del equipo
del Juzgado, hay un psicologo.

La forma en que la opinién sea canalizada es
fundamental, pues es considerada por el
tribunal y forma parte de la motivaciéon de la
sentencia, asunto que se consagra en el
Estatuto da Crianga e do Adolescente: “Art. 28.
(...) § I° Sempre que possivel, a crianga ou o
adolescente sera previamente ouvido por
equipe interprofissional, respeitado seu
estagio de desenvolvimento e grau de
compreensdo sobre as implicacoes da
medida, e tera sua opinido devidamente
considerada.” Das Medidas Especificas de
Protecdo: Art. 100.- XII - oitiva obrigatéria e
participacdo: a crianca e o adolescente, em
separado ou na companhia dos pais, de
responsavel ou de pessoa por si indicada, bem
como os seus pais ou responsavel, teém direito
a ser ouvidos e a participar nos atos e na de
nicio da medida de promocio dos direitos e
de protecio, sendo sua opinido devidamente
considerada pela autoridade judiciaria
competente, observado o disposto nos § 1° e
2° do art. 28 desta Lei.”. A partir de lo anterior,
la opinion del NNA se interpreta dentro de la
ratio decidendi de la sentencia. Distinto es,
como todo procedimiento judicial, que
obligatoriamente haya que tener sentencia
favorable; pero la opinion si formé parte del
canon de consideraciones antes de fallar.

Es importante recalcar que la legislacion
dispone que la opiniéon de la nifiez y
adolescencia siempre debeser escuchada y
valorada, sin embargo, esta opinién no sera
del todo decisiva para el caso, pues debe ser
combinada con otros elementos y pruebas
que sean relevantes en el caso, como por
ejemplo estudios sobre la estructura de
familia, etc. Articulo 16 Estatuto del nino y
adolescente de Brasil (ECA). Asi, en principio
el curador® va a defender el interés superior
del nino, nina, o adolescente, que no es
necesariamente el interés que el nifo, nina o
adolescente manifiesto. Respecto a este punto
existe disposicion legal y también la
Constituciéon hace referencia. Segun dichas
normas el Curador representa como
principio el interés superior del NNA, que

incapacidad; II — demandado preso rebelde, asi
como al demandado rebelde citado mediante
edicto o con hora cierta, en tanto no presente a su
abogado. Parrafo unico. La curatela especial sera
ejercida por la Defensoria Publica, segin lo que
disponga la ley.



como ya se menciond, no es siempre el
interés manifiesto del NNA”.

Sobre la jurisprudencia en la materia, es
necesario mencionar que una debida
investigacion cientifica al respecto
demandaria un estudio sumamente extenso,
debiendo tener un universo de sentencias, de
las cuales habria que sefalar previamente
criterios de seleccién, y luego establecer un
criterio al menos temporal de busqueda.
Considerando que los limites de este trabajo
no permiten avanzar mas alla de lo que se nos
ha permitido, si se puede tener como
referencia, ciertas sentencias como las que
siguen. i) Si la conveniencia de tener que
institucionalizar al NNA o dejarlo continuar
con la familia que tramita la adopcion atendié
a un criterio de comprobacion de lazos
afectivos8, ii) Si habiendo considerado la
opinién del NNA, la decision del cuidado
personal que habia quedado a cargo de una
tia, fué preponderante su integridad atendido
el riesgo que corria viviendo con sus padres®.

Si el NNA queda abandonado por su
progenitor. Se deben adoptar medidas
urgentes que corrijan esta situacion
antijuridica. El abandono y su contexto es un
elemento objetivo, que funda el cese del
cuidado personal. (TJPR - 12a Camara Civel -
0005274-23.2019.8.16.0077 - Rel.: Juiz de
Direito Substituto em Segundo Grau Luciano
Carrasco Falavinha Souza- J. 31.03.2021). En
definitiva, el analisis juridico antes de dictar
sentencia se efectia siguiendo el método de
la Sana Critica. Junto a otros elementos, se
quiere responder la cuestion por excelencia
en los procedimientos de familia: Cual es el
interés superior.

e. Quejas, vias de recurso y desagravio: Si
bien, no existe un recurso procesal de caracter

7 Constituciéon de Brasil. Arts 227 epigrafe 3
numerandos IV, V VI y 228.

8 TJPR - 1lla Camara Civel - 0027335-
19.2019.8.16.0030 - Rel.: Desembargador Fabio
Haick Dalla Vecchia - ]J. 04.02.2021. 1. Nao
demonstrada a ma-fé na conduta dos pais afetivos,
ja habilitados em regular processo de adocio e,
estando a crianca amparada em todas as suas
necessidades, deve-se reverter a sentenca de
acolhimento da medida protetiva de acolhimento
institucional, devendo ser concedida a guarda
provisoria aos recorrentes. Tudo em atenciao ao
melhor interesse da crian¢a, bem maior a ser
preservado e segundo as disposi¢oes do Estatuto da
Crianga e do Adolescente. 2. Recurso conhecido e
provido.

9 (TJPR - 12a Camara Civel - 0069475-
53.2018.8.16.0014 - Rel.: Desembargadora Rosana

especial, es un hecho que en la practica se
hace uso del régimen general, por lo que las
resoluciones judiciales pueden ser revisadas
por una Corte de segundo grado. Por tanto, si
bien no existe un recurso de caracter especial
para NNA, la vulneracién del derecho a ser
oido en los NNA, es fundamento de peso para
presentar un recurso ante las Cortes
superiores.

CHILE

a. Preparacion: El articulo 70 de la Ley
N°19.968 senala que un procedimiento puede
también ser iniciado a requerimiento de un
NNA: “Articulo 70.- Inicio del procedimiento.
El procedimiento podra iniciarse de oficio o
a requerimiento del NNA, de sus padres, de
las personas que lo tengan bajo su cuidado, de
los profesores o del director del
establecimiento educacional al que asista, de
los profesionales de la salud que trabajen en
los servicios en que se atienda, del Servicio
Nacional de Menores o de cualquier persona
que tenga interés en ello. El requerimiento
presentado por alguna de las personas
sefialadas en el inciso anterior no necesitara
cumplir formalidad alguna, bastando con la
sola peticion de proteccion para dar por
iniciado el procedimiento.” Lo anterior se
establece bajo el entendido de que el derecho
a ser oido del NNA se aplica en casos de
amenaza o vulneracion de derechos, y no en
causas contenciosas, segun se desprende del
articulo 68 de la Ley 19.968.

A su vez, el segundo inciso del articulo 72 de
la Ley 19.968, en el contexto de la audiencia
preparatoria, sefiala como se debe informar al
NNA del procedimiento en si: “Articulo 72.-
Audiencia  preparatoria. Iniciado el

Amara Girardi Fachin - J. 29.03.2021). No caso dos
autos, desde a instauracdo da medida, em 2018, a
equipe interprofissional acompanhou a familia,
considerou a opinido da protegida (art. 28, §lo,
ECA). Porém, concluiu que os pais nao estariam
aptos a exercer a guarda da filha. 3. A concessdo de
guarda a tia materna observou o grau de parentesco
e a relacio de afinidade e afetividade com a
adolescente, mostrando-se como a medida que
evita ou minora as consequencias dela decorrentes.
4. Nao foram apresentadas provas quanto a tese de
inaptiddo ou impossibilidade do exercicio de
guarda unilateral pela tia. Ademais, ndo ha prejuizo
a mae, que pode conviver e visitar livremente a
filha e, futuramente, reverter a medida, mediante
prova de sua aptidio para o encargo parental, em
acdo propria.



procedimiento, el érgano jurisdiccional fijara
una audiencia para dentro de los cinco dias
siguientes, a la que citara al NNA, a sus padres,
a las personas a cuyo cuidado esté, y a todos
quienes puedan aportar antecedentes para
una acertada resolucién del asunto. Durante
la audiencia, el o6rgano jurisdiccional
informara a las partes acerca del motivo de su
comparecencia, sus derechos y deberes, y
respondera a las dudas e inquietudes que les
surjan. Los NNA seran informados en un
lenguaje que les resulte comprensible.”. Sin
embargo, la legislacién chilena en ninguna
parte hace referencia a mecanismos previos
al procedimiento en que el NNA pueda ser
informado de su derecho a participar en el
mismo, por ejemplo, una entrevista previa
entre el curador ad litem y el NNA queda a
criterio del primero, pudiendo dificultar ante
la aprehension o negativa de los padres o
adultos significativos de propiciar el contacto
incluso. Ademas, no ha habido un catalogo
especifico de derechos del que el 6rgano
jurisdiccional haga uso para explicarle al NNA
sus derechos antes de iniciar el
procedimiento. Al respecto, la nueva Ley N°
21.480 del 13 de marzo de 2022 en su Titulo
II viene en establecer un catalogo de
principios, derechos y garantias para NNA,
pero no funda una obligatoriedad hacia el
organo jurisdiccional de explicarselo al NNA
antes de iniciar un procedimiento. Al
respecto, queda entender el derecho del NNA
a ser informado y el derecho de acceso a la
justicia, entre otros, como partes del derecho
fundamental al debido proceso, de acuerdo
con lo sefalado en el inciso 1° del articulo 50
de la Ley N° 21430, para constatar la
existencia de dicha obligacion.

Otro problema que podemos encontrar en la
legislacion chile consiste en que tampoco
existe un mecanismo en que el mismo NNA
pueda resolver facilmente sus dudas sobre el
proceso, mas alla de lo que le pueda
comunicar el 6rgano jurisdiccional respecto
de este una vez ya iniciado, o del derecho a
audiencia contemplado en el articulo 79 de la
Ley N° 19.968.

b. Audiencia: En general, la participacion del
NNA en una audiencia se restringe a
contextos puntuales, por ejemplo, la
audiencia reservada, los informes periciales y
diagnoésticos, y la existencia del curador ad
litem. El problema es que el enfoque de estos
mecanismos esta en demostrar la capacidad y
madurez del NNA de poder manifestar su

derecho a ser oido, en vez de evaluar la
capacidad de los operadores y las condiciones
en que se busca dicha manifestacion. Por
ejemplo, respecto a la audiencia reservada
contemplada en el articulo 79 de la Ley N°
19.968: “En la practica, se trata de actuacion
procesal que tiene un objetivo acotado y, que,
por lo general, esta vinculada a otras
actuaciones predefinidas por la ley.
Normalmente, se efectiia por una sola vez en
forma aislada y no habilita al NNA a realizar
ningun tipo de gestion en el proceso, como,
por ejemplo, presentar pruebas, impugnar
resoluciones, solicitar cautelares, etc. En
general, se escucha a los NNA con ocasién de
la audiencia preparatoria o de juicio, antes o
durante su realizacién y en un breve lapso de
tiempo (10 a 15 minutos). Esta actuacion se
realiza principalmente en la sala de audiencia,
en un ambiente formal y solemne disenado
para el litigio, que a nuestro juicio en nada
contribuye a generar una atmosfera de
confianza para entablar un dialogo con NNA.”
(Vargas y Camus, 2011). Por otra parte, el
articulo 19 de la Ley N° 19.968 establece que
en todos los asuntos de competencia de los
juzgados de familia en que aparezcan
involucrados intereses de NNA, estos seran
representados/as por abogados/as
especializados/as en la proteccion de sus
derechos. De esta forma surge la figura de
Curador Ad Litemn, definida en dicho articulo.

En la practica encontramos unidades
especializadas asociadas a la Corporacién de
Asistencia Judicial, como el programa Mi
Abogado y el Centro Integral por los
Derechos del Niio (CREDEN), que otorgan
defensa juridica especializada para NNA, y
que trabajan para representar los intereses de
NNA en los litigios en que se requiera.
Ademas, la Ley N° 21.057 del ano 2015 que
regula entrevistas grabadas en video y otras
medidas de resguardo a los NNA victimas de
delitos sexuales, sefiala en su articulo 1 que su
objetivo es prevenir la victimizacion
secundaria de NNA, pero soélo de quienes
hayan sido victimas de los delitos
contemplados en los titulos del Cédigo Penal
que alli se sefialan. Ademas, menciona que sus
normas se aplicaran con pleno respeto de los
derechos de NNA asegurados en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, y
los estandares internacionales para Ila
proteccion de los NNA victimas y testigos de
delitos. Asi mismo, el articulo 8 de la ley
contempla una serie de principios de
aplicacion, entre estos, la prevencion de la



victimizacién secundaria, asunto al que se
hace referencia en su letra d): “Prevencion de
la victimizacién secundaria. Constituye un
principio rector de la presente ley la
prevencion de la victimizacién secundaria,
para cuyo propésito las personas e
instituciones que intervengan en las etapas de
denuncia, investigacion y juzgamiento
procuraran adoptar las medidas necesarias
para proteger la integridad fisica y psiquica,
asi como la privacidad de los NNA. Asimismo,
procuraran la adopcion de las medidas
necesarias para que las interacciones descritas
en la presente ley sean realizadas de forma
adaptada al NNA, en un ambiente adecuado a
sus especiales necesidades y teniendo en
cuenta su madurez intelectual y la evolucion
de sus capacidades, asegurando el debido
respeto a su dignidad personal.”

c. Evaluacion de la capacidad: La Ley N°
19.968 contempla dentro de sus normas de
aplicaciéon de medidas de proteccion, la
comparecencia del NNA en procedimientos
judiciales en su art. 69, y su capacidad para
requerir el inicio de estos en su art. 70,
estableciendo que: “Articulo 69.-
Comparecencia del NNA. En este
procedimiento, el o6rgano jurisdiccional
tendra debidamente en cuenta las opiniones
de los NNA, considerando su edad y madurez.
Para este efecto podra escucharlos en las
audiencias a que se refieren los articulos 72 y
73, o en otra especial fijada al efecto, en un
ambiente adecuado y cautelando su salud
fisica y psiquica.” Por ejemplo, la Guia de
Abordaje de Derechos de NNA a ser oidos en
los Tribunales de Familia, del Poder Judicial,
pone énfasis en las caracteristicas y capacidad
de nivel evolutivo de un NNA para evaluar su
comparecencia en juicio, como son las
habilidades cognitivas, socioemocionales,
lingiiisticas y morales que un NNA pueda
tener. Sin embargo, en la practica se tiende a
preponderar la edad como factor para definir
la capacidad de un NNA de participar del
proceso, mas que la combinacion de edad y
madurez que la legislacion senala. Al
respecto, se indica lo siguiente: “En los casos
de vulneracién de derechos se advierte una
situacion diversa: a mayor edad, mayor
participacion. Los mas grandes (15 a 18 afios)
hacen las denuncias, asisten a las audiencias,
son oidos por el érgano jurisdiccional y, en
algunas ocasiones, como ya se ha
mencionado, se les asigna un curador ad
litem. No ocurre lo mismo con los niflos mas
pequerios (0 a 9 anos), cuya voz -al igual que

en el resto de las materias estudiadas- tiende
a estar ausente en todo el proceso y es
traducida y/0 interpretada por
adultos.”(Vargas y Camus, 2011) Todo lo
anterior se concreta bajo el entendido de que
la carga de la prueba de la capacidad del NNA
para formarse un juicio propio no es del
NNA, sino de quien la cuestiona, segun la
Observacion General N°12 del Comité de los
Derechos del Nifio, pero otro problema que
se presenta es que en ninguna legislacion se
especifica si el NNA concurre en calidad de
parte o no al respectivo procedimiento.

d. Informacion sobre Ia consideracion
otorgada a las opiniones de los NNA: El
articulo 75 de la Ley N° 19.968 se refiere a lo
que el 6rgano jurisdiccional debe considerar
al momento de dictar una sentencia: “Articulo
75.- Sentencia. Antes de pronunciar sentencia,
el 6rgano jurisdiccional procurara que las
partes acuerden la forma mas conducente a la
resolucion de la situacion que afecta al NNA.
Si ello no fuere posible, en la sentencia
fundamentara la necesidad y conveniencia de
la medida adoptada, indicara los objetivos
que se pretenden cumplir con ella y
determinara el tiempo de su duracién. La
sentencia sera pronunciada oralmente una
vez terminada la audiencia que corresponda,
segun sea el caso. El 6rgano jurisdiccional
debera explicar claramente a las partes la
naturaleza y objetivos de la medida adoptada,
sus fundamentos y su duraciéon.” Pero no se
establece un deber claro de fundamentacion
para el 6rgano jurisdiccional en su sentencia.
Ademas, en la practica lo que se ha dado ha
sido mas bien un uso amplio del interés
superior de la nifiez y adolescencia como
fundamento al momento de dictar la
resolucion respectiva. A esto se suma la
prioridad de otro factor para determinar la
participacion de un NNA en la audiencia, esto
es, la forma en que termine el caso, ya que, si
los adultos por ejemplo lograran llegar a un
acuerdo en la audiencia en concreto, esto
puede implicar la ausencia del NNA en la
misma. Es esencial considerar que los jueces
expliciten la motivacion de sus sentencias,
qué peso le dieron a la opinion del NNA, si es
que llevaron a cabo una ponderacion de dicha
opinién y, en caso de una respuesta positiva,
explicar como la hicieron.

e. Quejas, vias de recurso y desagravio: El
articulo 71 de la Ley N° 19.968 establece una
lista de medidas de proteccion, pudiéndose
aplicar en cualquier momento del



procedimiento o incluso antes de su inicio.
Incluso, el NNA tiene derecho a solicitar
hablar con el é6rgano jurisdiccional respecto
de algin cambio o cese en la medida de
proteccion, de acuerdo a los articulos 79 y 80
de la Ley N° 19.968., pero mas alla de eso, los
procedimientos judiciales que involucran
vulneracion de derechos de NNA se rigen por
el mismo sistema recursivo que cualquier
procedimiento en tribunales de familia,
teniendo en cuenta las modificaciones
senaladas en el art. 67 de la Ley 19.968, y
garantizando la representacion juridica del
NNA a través de la figura del curador ad litem
contemplada en el articulo 19 de la Ley
19.698. El problema es que esa designacion la
realiza el 6rgano jurisdiccional, quedando a
su criterio los casos en que la estime
necesaria. Ademas, la legislacion restringe la
designacion a un abogado de la Corporacion
de Asistencia Judicial y otra institucion
publica o privada que se dedique a la defensa,
promocion y proteccion de derechos del
NNA, limitando el acceso ala justicia del NNA
por la capacidad que tenga dicha institucion
de proveerla. Estos puntos quedan
parcialmente resueltos con la entrada en
vigencia de la Ley N° 21.430, que senala en el
segundo inciso de su articulo 50 que “El
Estado proveera la existencia de una oferta de
programas con el objetivo de garantizar
progresivamente el derecho a defensa
juridica letrada, especializada y auténoma a
los nifos, nifias y adolescentes que enfrenten
un proceso para la posible aplicacion de una
o mas medidas de proteccion de sus derechos,
desde las primeras actuaciones del
procedimiento administrativo o judicial”,
aunque no indica especificamente de qué
programas se trata, o qué érgano especifico
del Estado proveeria dichos programas.

MEXICO

a. Preparacion: En México la Ley General de
los Derechos de Nifas, Nifos y Adolescentes
obliga a todas las autoridades del pais, de las
32 entidades federativas que lo conforman y
de los tres poderes (ejecutivo, legislativo y
judicial) a garantizar el pleno ejercicio,
respeto, proteccion y promocion de los
derechos humanos de los NNA conforme a lo
establecido en la Constituciéon Politica de los

10 Articulo 1°, fraccién II de la Ley General de los
Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes.

Estados Unidos Mexicanos y en los tratados
internacionales de los que el Estado mexicano
forma parte!®. Sin embargo, s6lo el Poder
Judicial cuenta con un Protocolo de actuacién
para quienes imparten justicia en casos que
involucren NNA expedido por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (SCJN), el cual
regula su actuar, siendo un documento
orientador en procesos que involucren NNA.

El Protocolo al que se ha hecho referencia
establece que el 6rgano jurisdiccional debe,
como primer requisito respecto de la
participacion idénea de NNA, brindar
informacion al NNA sobre el procedimiento
judicial y su papel en el mismo, a fin de que
se anticipen a los hechos que podrian ocurrir
en el proceso. Para ello, las y los juzgadores
deben informarle sobre su papel en el
proceso judicial, la importancia de su
participacién, el momento y la manera de
prestar testimonio y la forma en que
participara durante la investigacion y el
juicio; los mecanismos de apoyo a su
disposicion cuando haga una denuncia y
participe en la investigacion y en el proceso
judicial; las medidas de proteccion
disponibles; los mecanismos existentes para
revisar las decisiones que les afecten; sobre
sus derechos de conformidad con la
legislacion nacional y con los que establezcan
los tratados internacionales ratificados por
México; las posibilidades de obtencién de
reparacién por parte de quien haya cometido
un delito o del Estado mediante el proceso de
justicia, procedimientos civiles alternativos u
otros procedimientos; y de la existencia y el
funcionamiento de programas de justicia
restaurativall.

Pese a que las leyes nacionales y el Protocolo
antes citado no establecen textualmente la
obligaciéon de explicar en un lenguaje que
todo NNA pueda comprender, cuiles son los
derechos que les asisten, siempre se hace
referencia a la obligacion que tienen las
autoridades federales, las entidades
federativas y municipales que substancien
procedimientos de caracter jurisdiccional o
administrativo o que realicen cualquier acto
de autoridad en los que estén relacionados
NNA, de conformidad con su edad, desarrollo
evolutivo, cognoscitivo y grado de madurez,

I Protocolo de actuacién para quienes imparten
justicia en casos que involucren a nifas, nifios y
adolescentes, 2da edicion 2014, SCJN, PP 58.



obligdndose a garantizar el ejercicio de sus
derechos.

b. Audiencia: El Protocolo orientador del
poder judicial expedido por la SCJN
menciona que los NNA poseen caracteristicas
y necesidades particulares, diferentes a las de
las personas adultas, lo que hace necesario
que quien tome la declaracién conozca cuales
son estas y se adapte a las necesidades de este,
con la finalidad de no revictimizar y de
obtener informacién adecuada para el
procedimiento judicial'2.

Si a partir de la edad, grado de madurez,
desarrollo o necesidades particulares de los
NNA, que podrian incluir sin limitarse a ello
la discapacidad (si la hubiera), el grupo étnico,
la pobreza o el riesgo de victimizacion
repetida, el NNA requiriere de medidas
especiales de asistencia con el fin de prestar
declaracion o participar en el proceso de
justicia, debera canalizarse con los
profesionales  especializados  id6neos!3.
Independientemente de la metodologia o
modelo de intervencion utilizada con el NNA,
esta debera ajustarse a los siguientes
requisitos: a) Debe basarse en las
caracteristicas de desarrollo cognitivo,
emocional y moral del NNA; b) Debe permitir
la narrativa libre por parte del NNA como
base para toda indagatoria con el NNA; c)
Debe contemplar la adecuada elaboraciéon de
preguntas para el esclarecimiento de lo
narrado por el NNA; d) Debe contemplar el
uso adecuado de materiales de apoyo para la
expresion del NNA, y e) Debe contemplar
estrategias para el manejo de la tensién y
estrés en el NNA, asi como la deteccion y
manejo de mecanismos de defensa
psicologicos .

Los 6rganos jurisdiccionales deberan proveer
a los progenitores y los NNA involucrados en
un conflicto familiar los servicios y
herramientas necesarios para garantizar que
el proceso mismo no genere revictimizacién.
En la practica los o6rganos jurisdiccionales
intentan que el espacio donde tendra lugar la
diligencia es importante que sea lo menos
intimidante posible y se garantice la
privacidad, es importante sentarse al mismo
nivel de los NNA como una medida muy
concreta de eliminar formalismos y tener los
materiales de apoyo para la narrativa de los
NNA a la mano. De igual manera, la sala de

12 Ibidem, p. 26.
13 Ibidem, p.60.

audiencias debe disponer de lo necesario para
los NNA como agua, asientos elevados,
asistencia para NNA con discapacidad, entre
otros aspectos. La disposicion de la sala debe
permitir que los NNA puedan sentarse cerca
de sus padres o tutor, persona de apoyo o
abogado durante todo el procedimiento. Asi
como tomar todas las medidas necesarias
para garantizar que los NNA puedan
desarrollar dicha actuacion en privado. En
orden preferencial una oficina o espacio
cerrado sera el lugar ideal para el desarrollo
de toda diligencia con NNA!, Aunado a que
las audiencias en las que participen NNA
deberan ser grabadas en audio y video en su
totalidad, dicha intervencion se transcribira y
anexara a los expedientes del asunto y
siempre se les debera mostrar y explicar el
motivo de las videograbaciones y como seran
utilizadas. Sin embargo, las agencias del
Ministerio Publico donde los NNA rinden su
comparecencia  para  interponer  sus
denuncias en su mayoria no cuentan con las
caracteristicas de los espacios antes
mencionados.

c. Capacidad: El Protocolo de la SCJN
anuncia que el nivel de desarrollo de los NNA
y las capacidades que puede desplegar en un
momento determinado dependen de
multiples  factores como  congénitos,
neurofisiolégicos, biologicos, de aprendizaje,
de contextos de desarrollo, de personalidad,
de acceso a la educacién y estimulacion
adecuados, entre otros, lo que hace imposible
que el nivel de desarrollo de los NNA
corresponda a su edad cronolégical®. Con
independencia de su edad, lo importante es
atender a la madurez de los NNA, a su
capacidad de comprender el asunto y sus
consecuencias, asi como a su capacidad de
formarse un juicio o criterio propio; de ahi
que sus opiniones deban analizarse en cada
situacion concreta, siempre con una actitud
orientada a favorecer la eficacia de su derecho
de participacion.

La Primera Sala de la SCJN hizo notar que
aan cuando la participacion en un
procedimiento judicial pudiera significar un
impacto para los NNA, esta razén en si misma
no es una justificacion valida para negarle el
derecho a participar, maxime que dicho
impacto esta matizado de dos formas: a) El
organo jurisdiccional, con apoyo de personal

4 Ibidem, p. 70.
Y Ibidem, p. 25.



de psicologia, debera realizar un ejercicio de
valoraciéon judicial para definir si su
intervencién no constituye una practica
desmedida del derecho; y, b) Hay
lineamientos emitidos por el Alto Tribunal
del pais sobre la preparaciéon y el desahogo de
la prueba, cuyo objetivo es mitigar los efectos
negativos asi como  garantizar  su
participaciéon diferenciada y especializadal.

Cuando los NNA estan involucrados en casos
civiles? vinculados por ejemplo con guardia'y
custodia, patria potestad, régimen de visitas y
pension alimenticia, la opinién de los NNA
resulta igualmente fundamental no sélo
porque tienen el derecho a ser escuchados en
todo proceso que le involucre, sino también
porque puede aportar informacion relevante
para el caso (como el clima cotidiano en que
se desenvuelven, la percepcion subjetiva de la
relaciéon con cada uno de sus padres, su
opinién sobre la calidad de vida con sus
progenitores, entre otros elementos).

Para garantizar la participacion de NNA en
los procesos en que se vean involucrados, la
Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios
y Adolescentes en su articulo 4 establece 3
tipos de representaciones a NNA: 1)
Representacion coadyuvante: en
procedimientos jurisdiccionales y
administrativos se da de manera oficiosa, la
cual queda a cargo de las Procuradurias de
Proteccion de Ninas, Nifios y Adolescentes de
cada entidad federativa conforme a sus
ambitos de competencia; 2) Representacion
originaria: a cargo de quienes ejerzan la patria
potestad o tutela; y 3) Representacién en
suplencia: NNA que se encuentran bajo la
tutela publica del estado, ejercida a través de
las Procuradurias de Proteccion de cada
entidad federativa en el ambito de sus
competencias.

d. Informacion sobre Ia consideracion
otorgada a las opiniones de los NNA: La
valoracion de las declaraciones de NNA debe
ser hecha tomando en cuenta sus derechos y
su grado de desarrollo, especialmente al
momento de estudiar aparentes
contradicciones en las mismas. Ademas, se
debe tener en cuenta los criterios de

16 El derecho de los menores de edad a participar en
procedimientos jurisdiccionales que les afecten
debe ser valorado por el juzgador y no estar
condicionado a su edad biolégica, Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, Primera Sala, México.

credibilidad establecidos que habran de
orientar y fundar la valoracién judicial, la
cual, en el uso del buen criterio y la sana
critica, debera a su vez considerar las
condiciones en las que fue tomada dicha
declaracion y su posible afectacion sobre la
actuacion de los NNAS,

Asi las cosas, la SCJN en el amparo 30/2008
se pronunci6 en relacion con la obligacion de
los o6rganos jurisdiccionales de tomar en
consideracion las manifestaciones de los
NNA y la forma de hacerlo. En este amparo se
argumenta que la participacion de NNA
puede aportar elementos al o6rgano
jurisdiccional para dictar sentencia v,
especialmente, para determinar cual es su
interés superior, razén por la cual el 6rgano
jurisdiccional debe tomar en consideracion
su opinion, respetando la voluntad del NNA
de participar o no en el proceso. Sin embargo,
esta condicion debe ser respetada y
comprendida ampliamente, por lo que el
peso que se dé a la opinion del NNA es una
cuestion que debera evaluarse caso por caso.

e. Quejas, vias de recurso y desagravio: Tal
como se ha mencionado anteriormente, la
SCJN en el amparo 30/2008, se pronuncié en
relacion con la obligacion de los o6rganos
jurisdiccionales de tomar en consideracion
las manifestaciones de los NNA y la forma de
hacerlo, teniendo siempre en cuenta el
respeto de la voluntad de los NNA de
participar o no en el proceso. Dado lo
anterior, es imperativo que la opinién de los
NNA forme parte explicita del razonamiento
de lo resuelto!®. Por su parte, el derecho de
acceso a la justicia se inscribe dentro de las
obligaciones generales del Estado mexicano,
concretamente la de garantia, para que en
caso de violaciones a sus derechos humanos
todas las personas, incluyendo a los NNA,
cuenten con un recurso mediante el cual
exigir la restitucion de sus derechos
vulnerados, cumplimiento el amparo
mexicano con el estandar de recurso efectivo
establecido en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, y siendo, en ese
sentido, una via accesible a todas las personas,
teniendo entonces todo el sentido abordar el

17 En México los asuntos familiares estan regulados
por el Codigo Civil de la entidad Federativa o por
el Codigo Civil Federal.

8 Protocolo de actuacién para quienes imparten
justicia en casos que involucren a nifas, nifios y
adolescentes, 2da ediciéon 2014, SCJN, PP 64.

9 Ibidem, p. 52.



juicio de amparo como medio de garantia
especializado.

URUGUAY:

a. Preparacion: Los intereses de los NNA
seran manifestados por sus representantes
legales cuando no hubiese conflicto de
intereses entre ambos, caso en el cual el NNA
no requerira abogado defensor que lo
patrocine. En caso contrario, cuando los
intereses de los representantes legales y el
NNA estuvieren contrapuestos, se debera
determinar la autonomia progresiva de la
voluntad y, en funciéon de ello, sera
representado y asistido por un curador ad
litem o actuara por si mismo con asistencia
letrada (el abogado “defensor” del NNA)
(Bentos, 2014).

Si analizamos el rol de la defensa en Uruguay,
debemos identificar si los defensores de los
ninos son curadores o abogados defensores.
Se ha observado que jurisprudencialmente
son utilizados estos términos en forma
indiscriminada; en situaciones los jueces
nombran “curador-defensor” y otras veces
nombran “defensor del nifo”. Se trata de
figuras juridicas muy distintas que suponen la
asunciéon de un rol también diferente por
parte del profesional. Véase que el rol del
curador supone la idea de incapacidad y
representacion otorgando, el plus de
capacidad que la ley reclama para la validez
de determinados actos procesales de los
sujetos incapaces. Por lo tanto, cuando un
sujeto requiere un curador es porque
entendemos que dicho sujeto es incapaz. La
representacion se ubica, dentro de la figura de
la cooperacion o colaboracion juridica que un
sujeto aporta a otro, encarnando en si misma
la figura de la sustitucion, es decir la
sustitucion de la actuacion del representado
por el representante, logrando mediante esta
ficcion juridica que los actos del
representante generen efectos en el
representado.

Por otro lado, el defensor del nifio supone la
asistencia letrada del nifio no ya considerado
como un ser incapaz, sino que se le reconoce
su capacidad, de alli el rol del abogado sera
brindar asistencia letrada especializada cuyo
objetivo es la satisfaccion del interés propio
del nifio o del adolescente.

El abogado del nifio, cuando no es su curador,
sino su asistente, es el letrado encargado de

satisfacer los intereses de éste, con
prescindencia de sus opiniones personales
respecto de qué es lo mejor para ese nifno. El
rol del abogado del nifio no es sustituir la
voluntad de éste, sino que es hacer todo lo
posible para que su voluntad se exprese
(Brunetto, 2012). Por tanto, sera el Juez de la
causa quien determinara cuando el letrado
cumplira la funcién de curador y cuando la de
abogado defensor.

En el ano 2009, se incorporé al derecho
uruguayo las “reglas de Brasilia sobre acceso
a la justicia de las personas en condicion de
vulnerabilidad” en las que se prevido la
necesidad de garantizar una asistencia
juridico-técnica de calidad y especializada.
Pero no se prevé expresamente en la
normativa interna como “deber” que la
representacion deba ser especializada. Por
otra parte, se ha previsto especialmente las
responsabilidades de la defensa. El Codigo de
la Nifiez y Adolescencia enumera los deberes
que tendra el abogado defensor de los NNA'y,
entre ellos destaca los siguientes: entrevistar a
su defendido al inicio del procedimiento para
interiorizarse en su situacion y escuchar sus
necesidades y opinién; informarlos vy
asesorarlos sobre sus derechos; escuchar y
tener en cuenta su opinion en todas las etapas
del proceso especialmente cuando deba
tomarse una decision que lo afecte
directamente en sus condiciones de vida;
llevar adelante las acciones judiciales
correspondientes para la proteccion y
restablecimiento de sus derechos; requerir y
tener en cuenta la opiniéon de técnicos y
profesionales que hayan tenido
conocimiento o intervencién en su situacion
para que la defensa sea adecuada a sus
caracteristicas  individuales y contexto
familiar y social.

Se entiende que las referidas
responsabilidades de la defensa son aplicables
tanto en los asuntos de proteccion de
derechos como en los casos de adolescentes
en infraccion a la Ley Penal.

Asimismo, La Ley 19.580 (Ley de violencia
hacia las mujeres basada en género),
reconocio a los NNA ciertos derechos en los
procesos judiciales y administrativos, entre
ellos: el derecho a ser informados por su
defensa sobre sus derechos, el estado y
alcance de las actuaciones administrativas, los
plazos y resoluciones judiciales en la causa, en
forma accesible a su edad, teniendo en cuenta
su madurez y grado de autonomia, asi como



a recibir informacion previa accesible a su
edad y madurez.

b. Audiencia: Al momento de incursionar
sobre este aspecto, no se encontro6 regulacion
especifica en el Coddigo de la Ninez y
Adolescencia ni en sus leyes modificativas,
que indique como se deberian llevar a cabo
las audiencias en las que participen los NNA.
Sin embargo, las reglas de Brasilia
incorporadas al derecho uruguayo?°, senalan
que en los actos judiciales en los que
participen los NNA se debera: a) tener en
cuenta su edad y desarrollo; b) llevar a cabo
su participacion en una sala adecuada; c)
facilitar su comprension utilizando un
lenguaje sencillo y; d) evitar las formalidades
innecesarias como el uso de la toga, la
distancia fisica con el tribunal y otros
similares. En cuanto a esto ultimo debe
advertirse que en Uruguay no se utiliza la toga
en la vestimenta de los magistrados, pero si
existe en las salas de audiencia distancia fisica
entre el magistrado y las partes. Ademas, en
muchos tribunales del pais, el escritorio del
magistrado se encuentra elevado sobre una
tarima, por encima del nivel de los escritorios
asignados a las partes. Este formalismo podria
resultar intimidante u hostil para los NNA vy,
a nuestro criterio, no es propicio a generar un
ambiente amigable para que puedan expresar
su opinioén libremente.

En el ano 2018, la Ley N° 19580 reconoci6 una
serie de derechos a los NNA en busca de
evitar su victimizacion secundaria, por
ejemplo, se previo que: 1) para la realizacion
de los examenes u otras acciones que afecten
su intimidad, podran ser acompanados por la
persona adulta de confianza que ellos y ellas
mismos elijan; 2) tendran derecho a que se
recabe su relato mediante personal técnico
especializado, en lugares adecuados a tal finy
evitando su reiteraciéon; se restrinja lo
maximo posible la concurrencia de los NNA a
la sede judicial o policial, asi como los
interrogatorios realizados directamente por
el tribunal o personal policial; 3) tendran
derecho a ser protegidos frente a posibles
represalias asegurando que no coincidan en
lugares comunes con las personas
denunciadas en los espacios judiciales y
policiales; 4) en las audiencias no podra estar
presente el agresor o denunciado y la defensa
no podra formular preguntas a los NNA salvo

20 En Uruguay, las citadas Reglas han adquirido
valor de Acordada al ser aprobadas por la Suprema

que el Tribunal lo autorizare, caso en el cual
esta circunstancia debe darse tnicamente a
través del personal técnico especializado?.

¢. Capacidad: El Coédigo de la Ninez y
Adolescencia prevé como principio general
que todos los NNA gozan de los derechos
inherentes a la persona humana y que tales
derechos deberan ser ejercidos de acuerdo
con la evolucién de sus facultades. También
establece que, en todo caso, tiene derecho a
ser oido y a obtener respuestas cuando se
tomen decisiones que afecten su vida. La Ley
N° 19.580 especialmente prevé que deberan
recibir informacién previa conforme a su
edad y madurez. Respecto de lo mencionado,
no encontramos que en la legislacién interna
se contemple una instancia especifica en la
que el magistrado deba realizar la evaluacion
de la madurez del NNA.

En el derecho uruguayo, a diferencia de otros
ordenamientos, no se habilité el principio de
la autonomia progresiva de la voluntad para
la esfera patrimonial, pero si para el ejercicio
de los derechos de la personalidad, caso para
el cual no se han establecido limites fijos para
el ejercicio de este derecho. Ademas, se ha
decretado que no compete al NNA probar su
autonomia o competencia, sino que su
madurez y voluntad libre debera ser
apreciada por el magistrado en el caso
concreto (Diaz, 2014).

La doctrina ha entendido que los criterios que
debera utilizar el magistrado para la
valoracion de la opinién del NNA seran los
establecidos por las reglas de la sana critica y
de la experiencia de acuerdo con lo dispuesto
por los articulos 140 y 141 del CGP (Barreiro,
2014), pues no se han identificado normas
internas especificas que los regulen.

A los efectos de exponer un ejemplo de la
valoracioén jurisprudencial sobre la capacidad
evolutiva de ninos de corta edad, Diaz (2014)
senalé6 que se les reconocié capacidad
evolutiva a ninas de 7 y 5 afos que
sistematicamente se negaban a mantener
comunicacién con su padre, por la violencia
psicolégica que este ejercia contra ellas,
fundamento que conllevé a que la sentencia
de primera instancia rechazara la accion de
visitas pretendida por el progenitor (Diaz,
2014, p. 166

Corte de Justicia el dia 1 de abril de 2009 (Acordada
N° 7.647).
2 Ley 19.580, articulo 9.



d. Informacion sobre la consideracion
otorgada a las opiniones de los NNA: En
materia de proteccion de derechos es
aplicable el elenco de responsabilidades del
abogado defensor de los NNA vya
mencionado. Los NNA tienen derecho a ser
informados por su defensa sobre el estado y
alcance de las actuaciones administrativas, los
plazos y resoluciones judiciales en la causa, en
forma accesible a su edad, teniendo en cuenta
su madurez y de autonomia?2. Como ya se ha
puesto de manifiesto, los magistrados
deberan tener en cuenta su opinion
atendiendo la autonomia de la voluntad y el
interés superior del NNA. Por consiguiente,
de acuerdo con las normas generales
procesales la sentencia que se pronuncie al
respecto debera exponer las razones juridicas
que justifican la aplicacion del derecho que
corresponde en cada caso concreto.

e. Quejas, vias de recurso y desagravio: En la
legislacion uruguaya, en materia de
protecciéon de derechos, se le designara un
abogado defensor a los NNA siempre que se
trate de procesos judiciales en los que pueda
existir un conflicto de intereses entre sus
progenitores o representantes legales. Por
ejemplo, en asuntos de tenencia, vulneracion
de derechos, patria potestad, visitas,
autorizaciones de viaje, tutela, entre otros. En
todos estos procesos, los NNA son
considerados parte en el proceso y, por tanto,
a través de su abogado defensor, quien
brindara asistencia letrada, podran utilizar
todos los medios impugnativos contra las
resoluciones judiciales que prevé el Codigo
General del Proceso Uruguayo (recursos de
aclaraciéon, ampliacion, reposicion, apelacion,
casacion y revision, asi como el de queja por
denegacion de apelacion o de casacion o de la
excepcion o defensa de inconstitucionalidad).

CONCLUSIONES

Dentro de la investigacion precedente, como
puntos principales se destaca la intencién en
cada uno de los paises estudiados de
reconocer, respetar y aplicar criterios
tendientes a hacer valer derechos inherentes
a los NNA. En cuanto a la existencia de
representacion especializada, cada pais se
encarga de darle cabida a ese punto en
cuerpos legales especificos, pero en la
practica esa especializaciébn se sujeta al

22 Ley 19580, articulo 9.

organismo al que cada legislacién le otorga
esa funcion, y a la intencién del abogado de
seguir perfeccionandose en eso. Lo mismo
ocurre con los criterios de audiencia,
capacidad y peso de la opinion, respecto de
los cuales en la practica su aplicacion depende
de la intencién de los intervinientes tanto de
escuchar la opinion del NNA, como de
propender a otorgarle relevancia a esta,
dentro del procedimiento al cual dicho NNA
se expone, evitando su exposicion y
vulneracion de derechos. Finalmente,
respecto a la existencia y aplicaciéon de un
sistema recursivo, pese a no contar con un
sistema especializado respecto de wuna
vulneracion de derechos de NNA, en cada
pais se logra aplicar de manera relativamente
optima los recursos judiciales generales para
los procedimientos respectivos, en favor de
corregir esa vulneracion.

Aun asi, surgen otras problematicas respecto
a la materia en discusion, especialmente
respecto a la continua especializacion y la
falta de recursos en las organizaciones para
hacer valer esa representaciéon para cada
NNA. Al respecto, se pueden presentar
nuevas propuestas objeto de investigacion,
como, por ejemplo, la armonizacién de las
legislaciones en los cuatro  paises,
considerando que estan inspiradas por las
mismas fuentes y replican instituciones
procesales similares para aplicar sus
preceptos.

Asi las cosas, para dar un cierre investigativo
a la materia, podria también llevarse a cabo
un estudio estadistico en los cuatro paises por
medio del Instituto de Estadisticas respectivo,
acerca del universo de procesos judiciales que
terminé en sentencia el afo 2022 en sede
familiar, y de cuantos NNA tuvieron abogado
exclusivo (ad-litem), asi como de los procesos
judiciales llevados a cabo en sede penal,
contando con la cantidad de casos en que se
accedio6 a la posibilidad de tener un abogado
exclusivo; o, atendiendo el desarrollo
progresivo, averiguar estadisticamente qué
entienden las Cortes de Casacion por
autonomia progresiva e interés superior y
cuales son las fuentes a las que han recurrido
este ultimo periodo de tiempo.

Por ultimo, pertinente nos parece mencionar
que, cuando se trata de investigaciones,
independiente de la materia a tratar, suele
suceder que exista una primera impresion



que dé a entender que esta todo dicho y
escrito, o de haber temas agotados en los que
no se puede incursionar mas. Sin embargo,
podemos dar cuenta de que ain queda
mucho camino por recorrer en este tipo de
investigaciones, principalmente porque esta
materia es relativamente nueva en
comparaciéon con los derechos humanos en
general, por lo que aun hay suficientes temas

pendientes de los que hablar y publicar,
asunto que ha quedado demostrado en el
presente trabajo que propone, como se ha
podido ver, la busqueda jurisprudencial y en
analisis sistematizado a nivel de derecho
comparado, para una préxima investigacion,
de manera de poder continuar aportando a
esta area tan fértil e importante para nuestra
sociedad.
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JUSTICIA RESTAURATIVA EN LA JUSTICIA PENAL JUVENIL?23

Los casos de Brasil, Chile y Colombia

RESUMEN. La Justicia Restaurativa, en materia penal, consiste en un proceso que da respuesta al
fenomeno delictual con enfoque la compensacién del dafio a las victimas, haciendo a los
delincuentes responsables de sus acciones y también, a menudo, involucrando a la comunidad en
la resolucion del conflicto.

Este enfoque ha sido promovido en el seno de organizaciones internacionales. Se ha incentivado a
los Estados distintos Estados a optar por una menor intervencion del sistema penal en los
adolescentes infractores, y de ser posible, a establecer mecanismos alternativos para resolver los
conflictos.

Este reporte realiza un analisis de la realidad en la que se encuentran las legislaciones de Brasil,
Chile y Colombia en esta materia. En Brasil, en las altimas décadas ha existido una tendencia mas
punitiva, con la salvedad, de que en materias especificas se ha avanzado en justicia restaurativa,
pero como se senala, para circunstancias especificas.

En lo que respecta a Chile, la Ley de Responsabilidad Penal Adolescente vigente no contempla esta
materia de manera especifica, y las pocas salidas alternativas que existen son derivadas del sistema
penal para adultos y se aplican porque existe una norma supletoria que lo autoriza. La
promulgacion de la Ley del Nuevo Servicio de Reinsercion Social Juvenil modifica expresamente
algunas instituciones ligadas a la justicia restaurativa, siendo especialmente relevante, la de la
mediacion.

En cuanto a Colombia, es posible sefialar que, de los tres, es el pais que demuestra mayores avances
legislativos tiene en la materia, regulando expresamente vias de justicia restaurativa, siendo la mas
relevante de aquellas, el principio de oportunidad.

22 Son autores de este reporte Bruno de Lamare, Felipe Cariete Claudia Delgado y Fernanda Sanfurgo.



INTRODUCCION

La busqueda por formas alternativas de
resolucién de conflictos se inserta en la crisis
de legitimidad que vive el Derecho Penal en
América Latina, abriendo el camino a un
discurso criticamente sesgado sobre el
agotamiento de las funciones modernas de
intervencion estatal y control social y dando
lugar a teorias de construcciones que fueron
desarrollados con el objetivo de reemplazar o,
al menos, operar como ‘diques de
contenciéon” al movimiento punitivo en
curso. La resolucion alternativa de conflictos
o las formas alternativas de solucion de
conflictos son mecanismos procesales que se
traducen en un menor nivel de represion,
buscandose privilegiar una solucién al
conflicto que representa el delito, mas que la
imposicion de una sancién penal. Entre estos
movimientos se destaca la  Justicia
Restaurativa, precisamente por romper con la
tradicional racionalidad.

Cabe senialar que esta busqueda de formas
alternativas de resolucion de conflictos,
incluso en relacibn con la Justicia
Restaurativa, se encuentra plenamente
respaldada por los estandares internacionales
de proteccién de la nifez y la adolescencia.
En el articulo 40 de la CDN fue previsto que
“siempre que sea posible y recomendable”, se
dé prioridad a la adopcién de medidas “sin
recurrir a procedimientos judiciales, siempre
que se respeten plenamente los derechos
humanos y las garantias”. En la Observacion
General N° 24 del Comité de los Derechos del
Nifio de las Naciones Unidas sobre la CDN
(OG24), publicada el 18/09/2019, se
establecieron, entre otros, los siguientes
objetivos: promover estrategias para reducir
los efectos que el contacto con el sistema de
justicia pena provoca con los nifios, ninas y
adolescentes, ampliando la aplicaciéon de
formas alternativas de resolucion de
conflictos (p. 6).

El presente reporte de investigaciéon propone
explorar la justicia restaurativa en Brasil,
Chile y Colombia, en particular en los
sistemas de justicia juvenil de estos paises.

LA JUSTICIA RESTAURATIVA

Los actos violentos existen desde el inicio de

la humanidad, ahora bien, la manera en la
cual las distintas sociedades han enfrentado
esto, ha ido variando con el transcurso de la
historia. En wun primer término, nos
encontramos con la resolucion de estos
problemas, mediante la venganza privada.
Con posterioridad surge la idea de la
venganza publica, de la mano de la ley del
talion. A continuacion, nos encontramos con
el concepto de venganza divina, donde
aquello que se quiere satisfacer, es la ira de la
deidad que se ha visto afectada por el acto
violento.

Con el surgimiento de la Justicia Publica es la
autoridad quien se hace cargo de la represion
y la victima pasa a un segundo plano. Asi las
cosas, transcurrio el periodo de la Edad Media
donde primé un sistema de justicia penal
inquisitiva. Con la Ilustracién, se busca dejar
atras el periodo de la Edad Media,
centralizando el poder en el Estado,
estableciendo una proporcionalidad en las
penas, siendo el Estado el Unico habilitado
para crearlas y aplicarlas, basandose asi en
principios como la igualdad, la proteccion de
la libertad y la seguridad juridica

Con posterioridad (este proceso es fruto
juridico de la Ilustracién) surge el periodo
vinculado a la Codificacién penal, periodo en
el cual se termina de afianzar la exclusion
total de la victima del proceso penal, donde
pasa a ser el Estado el agraviado y es quien se
hace cargo de llevar a cabo las sanciones
correspondientes. Como respuesta a esto, es
que surgen movimientos abolicionistas, los
cuales critican la privacion de la libertad
como un método eficaz para solucionar el
conflicto penal, proponiendo soluciones
alternativas a este. Ante estas posturas, surge
el minimalismo, el cual pretende que la
respuesta penal estatal debe darse s6lo ante
aquellos delitos de mayor gravedad, dejando
el resto a soluciones alternativas.

Con estas ultimas posturas, es con las cuales
se vuelve a tomar en consideraciéon a la
victima dentro de la férmula a aplicar en el
proceso penal, y es aqui donde se comienza a
hablar de justicia restaurativa. (Osorio y
Campos, 2003)

De acuerdo con el Manual sobre Programas
de Justicia restaurativa de la Oficina De Las
Naciones Unidas Contra La Droga y El Delito,
ésta es un proceso para resolver el problema
de la delincuencia enfocandose en la
compensacion del dano a las victimas,
haciendo a los delincuentes responsables de
sus acciones y también, a menudo,
involucrando a la comunidad en la resolucion



del conflicto (UNOCD, 2006).

En este mismo sentido, segin la antropéloga
brasilena Patrice Schuch, la Justicia
Restaurativa se puede definir como un
instrumento alternativo para la resolucion de
conflictos, caracterizado por el énfasis en los
métodos de comunicacién no violentos y la
restauracion de los lazos humanos entre las
personas en disputa. Asi, el principal objetivo
de la medida es transformar a las personas
involucradas desde un punto de vista ético.
En cualquier caso, la aplicaciéon de la practica
aun permite alcanzar el objetivo secundario
de pacificar el circulo social de origen de las
personas involucradas, a partir del ejemplo de
la posibilidad de resolver un conflicto de
manera no Violenta (SCHUCH, 2008).

Esta autora caracteriza, desde un punto de
vista antropoloégico, las practicas de Justicia
Restaurativa como un “instrumento de
justicia alternativa”, ya que pretenden
constituir una ruptura con el sistema penal
tradicional, con especial énfasis en las
técnicas de negociacion y mediacion y con el
objetivo principal de promover la paz social.
En este contexto, la Justicia Restaurativa y sus
métodos no violentos de resolucion de
conflictos, podrian calificarse = como
“tecnologias”, es decir, como medios
especificos  adoptados  para  resolver
determinados propositos. Asi considerada, la
Justicia Restaurativa no solo tiene el potencial
de constituir un cambio en la tradicién
juridica brasilefia de resoluciéon de conflictos,
sino también de introducir valores vy
principios dirigidos a la formacién de nuevos
sujetos éticos con un enfoque en la
responsabilidad individual y la autonomia en
gestion de la vida (Schuch, 2008).

En la justicia penal juvenil cobra especial
importancia la justicia restaurativa, debido a
que tanto ésta como otras salidas alternativas
al proceso penal deben ser promovidas de
acuerdo a los principios de la Convencion
Sobre los Derechos del Nino, Ila
interpretacion que de esta ha hecho el Comité
Sobre los Derechos del Nifio y a los principios
que establecen otros cuerpos normativos.

ESTANDARES INTERNACIONALES PARA
LA REGULACION DE LA JUSTICIA
RESTAURATIVA

La Convencién sobre los Derechos del Nifio
fue aprobada por la Asamblea General de la
ONU el 20/11/1989, entrando en vigor el
02/09/1990. Es el acto normativo de
derechos humanos mas aceptado en Ia
historia universal, habiendo sido ratificado

por 196 paises, incluidos Brasil, Chile y
Colombia.

La Convenciéon, ademas de asegurar, entre
sus principios generales, los lineamientos de
que toda intervencion estatal relacionada con
ninos y ninas debe observar “el interés
superior del nifio” (art. 3) y que los nifios y
ninas tienen derecho a la “expresar
libremente su opiniéon” en cualquier proceso
de intervencién estatal que se lleve a cabo en
su contra (art. 12), también establece que
siempre que los niflos y ninas que
presuntamente  hayan  infringido Ia
legislacion penal, sean acusados o declarados
culpables de haber infringido la legislacion
penal, deben ser tratados de tal manera que se
respeten sus derechos humanos y se
promueva su reintegracion a la sociedad (art.
40).

Si bien la Convenciéon ha admitido, en los
articulos 387 y 40, la posibilidad de
responsabilidad penal de los ninos y nifas (de
preferencia, adolescentes), cabe senalar que
no sb6lo se establecieron limites a esta
posibilidad de responsabilidad, sino que
también se sefial6 que los objetivos antes
mencionados de preservar los derechos
humanos y promover la reinsercién social, de
los menores acusados o declarados culpables
sOlo se lograran si el proceso se lleva a cabo
“de manera adecuada al bienestar” del nifio y
nina y de manera proporcionada a las
circunstancias y tipo de delito. Establecida
esta premisa, se precisé que la resolucion del
problema penal sera mas adecuada al
bienestar del nifio o nifia cuando, en lo
posible, pueda realizarse sin necesidad de
formalizar un procedimiento judicial o, de
modo subsidiario, sin que se adopten
medidas que impliquen la
institucionalizaciéon vy, principalmente, la
privacion de libertad, quedando esta ultima
medida relegada a casos excepcionales. Esto
es lo que expresa el articulo 40.3 de la CDN,
al establecer que, siempre que sea
conveniente y deseable, los procedimientos
aplicables a los adolescentes que infrinjan la
legislacién penal no deberan tener caracter
judicial, siempre que se respeten plenamente
los derechos humanos y las garantias legales.

Lo que se busca con ello es evitar o al menos
minimizar, el contacto con el sistema de
justicia criminal, de los adolescentes acusados
de la comision de un ilicito. El objetivo es
evitar los efectos perjudiciales que conlleva la
participacion de los jovenes en el proceso
penal, con el fin de favorecer su integracion
social o socializacion, especialmente
considerando las caracteristicas propias de los



adolescentes como personas en desarrollo y
lo perjudicial que puede ser esta experiencia
para sus procesos de desarrollo.

Asimismo, otro instrumento internacional
que ha recogido este principio son las
denominadas Reglas de Beijing, (Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la
administracién de la justicia de menores) que
en su regla N°11 se refiere a la remision de
casos en forma previa al contacto
jurisdiccional.

Por otro lado, el Comité de los Derechos del
Nifio de la ONU fue creado por la misma
Convencion en su articulo 43, con el objetivo
de brindar a los Estados signatarios de la
Convencién, una orientaciébn mas precisa
sobre los parametros que deben observar
para que la Justicia Juvenil de cada pais esté
mas cerca de las directrices de la Convencion.
En este contexto, como resultado de las
sesiones de discusion que realiza el Comité,
este Organo suele publicar documentos
denominados “Observaciones Generales”,
que contienen recomendaciones dirigidas a
los Estados-Partes.

La Directriz General n° 10 del Comité de los
Derechos del Nifio de la ONU fue publicada
el 25/04/2007, como resultado del 44°
periodo de sesiones de discusion del
organismo, realizado entre el 15/01/2007 y el
02/02/2007. Posteriormente, la OG 10 fue
sustituida por la OG 24. En todo caso, para
efectos de reconstituir la evolucion histérica
de las orientaciones generales, cabe senalar
que la OG 10 adopt6 la premisa fundamental
de que el tratamiento dado por los paises
signatarios al niflo o nifia imputado o
condenado por infringir una norma penal
solo sera compatible con las directrices de la
Convencion cuando priorice la adopcion de
formas alternativas de privacién de libertad.

Se ha establecido que los Estados Partes
deben ser conscientes de que no solo deben
regular su Justicia Juvenil en estricto apego a
los articulos 37 y 40 de la Convencion, sino
que ademas deben observar los principios
generales de los articulos 2, 3, 6 y 12, asi como
asi como aquellos de los articulos 4 y 39, entre
los cuales, se cuentan principalmente, los
principios que aseguran la busqueda del
“interés superior” del nifio o nina y la garantia
de que el adolescente, cuando sea sometido a
cualquier intervenciéon estatal, pueda
expresar libremente su opiniéon. También se
senal6 que el contenido general de la Politica
de Juventud de cada pais debe prestar
atencion a la prevencion de la delincuencia
juvenil y la priorizaciébn de medidas que

reduzcan la delincuencia sin recurrir,
preferentemente, a los procedimientos
judiciales.

En lo que respecta, especificamente, al art.
40.1 de la Convencion, el Comité resalto la
necesidad de que los menores en conflicto
con la ley, incluidos los reincidentes, reciban
un tratamiento por parte del Estado que
promueva su reintegracion a la sociedad, por
lo que se debe priorizar, en detrimento de la
institucionalizacion, medidas que
promuevan la inclusion de los jovenes en
programas de educacion
profesionalizacion. Por otro lado, si la
privacion de libertad es inevitable, se sugirid
que se tomen medidas que prescindan de la
necesidad de un proceso judicial formal y una
posible condena penal. Se sugiri6é priorizar
los servicios comunitarios de supervision y
orientacion para el puesto de trabajadores
sociales o agentes de libertad condicional; asi
como la celebracion de “conferencias
familiares” y otras formas de “usticia
restitutiva”, incluida la compensacién a las
victimas. En este contexto, se enfatizo que es
posible inferir del analisis del art. 40.1 de la
Convencion, que la reinsercion social exige
que no se adopten medidas que dificulten la
participaciéon plena del nifio o nifia en su
comunidad, por lo que es necesario que el
nino o nifa “se convierta en miembro pleno
de la comunidad, desempenando un papel
efectivo papel constructivo en ella” (p. 29).
Finalmente, se resalté que, siendo inevitable
la judicializacién y condena, se debe dar
prioridad a la adopcién de sanciones que no
impliquen privacion de libertad.

Posteriormente, el 18/09/2019, el Comité
publicé la Observacion General N° 24, editada
con el proposito deliberado de sustituir a la
Observacion General N° 10/2007, en
consideracion a los cambios verificados desde
2007, en relacion con la actualizacion de la
normativa internacional, el avance de la
jurisprudencia del Comité, los nuevos
conocimientos sobre nifiez y juventud y el
resultado de experiencias en torno a nuevas
practicas de resolucion de conflictos, entre las
cuales, principalmente, la Justicia
Restaurativa (p.1).

Esta Observacion General también partié de
la premisa de que se debe evitar en la mayor
medida posible la privacién de libertad y el
contacto con el sistema penal, ya que
perjudican el desarrollo de los nifios y nifnas
(p. 2), tanto que se planteé como objetivo
central del documento, expandir la aplicacion
de formas alternativas de resolucion de
conflictos (p. 6). En este escenario, se dio



especial énfasis a la Justicia Restaurativa,
definida expresamente como “cualquier
proceso en el que la victima, el agresor y otra
persona o el miembro de la familia afectado
por un delito participen conjunta y
activamente en la resoluciéon de los conflictos
derivados de este delito, con la ayuda de un
tercero justo e imparcial. Son ejemplos de
procesos restaurativos: la mediacion, la
celebracion de conversaciones, la
conciliaciéon y las reuniones para decidir
sentencias” (pag. 8).

En la Observacién General n° 24 también se
hizo referencia expresa a que, en la
actualidad, existe un amplio histérico de
experiencias relacionadas con las medidas no
privativas de la libertad, incluidas las practicas
restaurativas. Asi, se sugirié a los Estados
signatarios de la Convencioén “aprovechar la
experiencia y aplicar estas medidas
adaptandolas a su cultura y tradiciéon” (p. 74).
Por otra parte, se sefialé que, atin en los casos
en que la institucionalizacion vy la
judicializacién sean ineludibles, el Estado
debe, concomitantemente con la
responsabilidad penal, adoptar medidas
tendientes a educar a los adolescentes y
prepararlos para su reincorporacion a la
sociedad, lo que incluye el restablecimiento
de formas de dialogo con representantes de la
comunidad en general (p. 95).

El Comité asimismo puso énfasis en los
sistemas de justicia plural que “funcionan
fuera del sistema oficial”, entre los que
destacan las formas de  justicia
consuetudinaria e indigena. El énfasis se
justificé precisamente por el énfasis que el
documento propone en cuanto a la adopcion
de formas alternativas de resolucion de
conflictos, que tengan caracteristicas
restaurativas y potencial para el desarrollo de
la personalidad y la reinserciéon social,
considerando que los sistemas no oficiales
antes mencionados tienen el potencial de
favorecer cambios de comportamientos, en
relacion con personas familiarizadas con sus
respectivos referentes culturales. En ese
contexto, se sefnal6 que la Justicia
Consuetudinaria o Indigena debe integrarse
al derecho constitucional formal, con todas
sus garantias, sin perjuicio de su
compatibilidad con la Justicia Restaurativa,
considerando que a menudo, las respuestas de
Justicia restaurativa pueden lograrse a través del
sistema de justicia estatal, y puede brindar
oportunidades de aprendizaje al sistema oficial de
Justicia de menores. Ademds, el reconocimiento de
estos sistemas de justicia puede contribuir a
aumentar el respeto por las tradiciones de las
sociedades indigenas, lo que podria beneficiar a los

nifios pertenecientes a ellas (p. 102-104).

En este sentido, si bien en un principio la
Convenciéon se limitaba a promover la
adopcion de medidas para tratar a esos nifios sin
recurrir a procedimientos judiciales (articulo 40.3
b), lo que podria comprender de forma
amplia a las salidas alternativas al
procedimiento penal. En linea con lo que
dispone el Comité en la Observaciéon General
N°24, creemos que de éstas las que se deben
preferir son aquellas que apliquen los
principios de la justicia restaurativa, ya que
este tipo de formas de resolucion de
conflictos, pueden importar beneficios que
van mas alla de evitar los efectos negativos del
contacto con el sistema penal, pudiendo
llegar a ser en algunos casos una herramienta
de aprendizaje relevante para el desarrollo
social y afectivo del adolescente, en ambitos
como la empatia y autoestima. Lo anterior
porque la justicia restaurativa de alguna
forma, “devuelve” el conflicto a las partes, en
contraposicion al sistema tradicional, en el
cual tanto victima como infractor son actores
contrapuestos, a los que de una u otra forma
se les impone un resultado. Como alternativa,
en procesos como la mediacién, lo que se
intenta es llegar a una solucién colaborativa,
en las que las partes son protagonistas,
fomentandose sobre todo la comunicacién y
la empatia, lo que aun cuando el proceso se
vea frustrado puede resultar bastante mas
beneficioso para el aprendizaje del
adolescente.

Lo anterior se ve reforzado por el principio
de especializacién de la Justicia Juvenil,
también consagrado en el articulo 40.3 de la
CDN, norma que establece la necesidad de
que leyes, procedimientos, autoridades e
instituciones del sistema penal juvenil, deben
ser especializados.

Asimismo, las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia de Menores (Reglas de Beijing),
establecen en su regla N°2.3 que se deberan
promulgar leyes, normas y disposiciones, y
contemplarse organismos e instituciones
especificas para la justicia de menores. Y en el
mismo sentido, la directriz N°52, de las
Directrices de Riad, para la Prevencion de la
Delincuencia Juvenil, al referirse a la
administracion de justicia a los menores de
edad, establece que los gobiernos deberan
promulgar y aplicar leyes y procedimientos
especiales para fomentar y proteger los
derechos y el bienestar de todos los jovenes.

Esta especializacion de los procesos e
instituciones tiene que ver con el derecho del



nifio, nina o adolescente a ser reconocido
como sujeto de derechos y a que como tal se
reconozcan sus caracteristicas, que lo
distinguen de los adultos, entre ellas su edad.
A ello precisamente se refiere el art. 40.1 de la
Convencion al senalar que, debe reconocerse
el derecho a ser tratado de manera acorde con
el fomento de su sentido de la dignidad y el
valor, que fortalezca el respeto del nifo por
los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros y en la que se
tengan en cuenta la edad del nifo y la
importancia de promover la reintegracion
del nifio y de que éste asuma una funcion
constructiva en la sociedad.

LA JUSTICIA RESTAURATIVA EN BRASIL,
CHILE Y COLOMBIA

BRASIL

En Brasil en las ultimas décadas, a pesar de
una creciente tendencia punitiva, ha habido,
en el derecho penal, movimientos especificos
de despenalizacién de conductas; y, en el
proceso penal, el fomento de practicas
alternativas para la resolucion del conflicto
penal, aunque aun restringido a un niamero
limitado de delitos. En el universo penal de
adultos se dictaron leyes que preveian la
posibilidad de componer directamente el
conflicto entre el autor y la victima para evitar
cualquier posible iniciativa acusatoria del
Estado; o preveian la posibilidad de que el
propio cuerpo de acusaciéon concluyera
acuerdos con el autor del hecho,
privilegiando el principio de la oportunidad
sobre la accion penal. Estas leyes no se aplican
al universo penal de menores, el cual esta
regulado por leyes especiales, principalmente
la Ley Federal No. 8.069 de 1990, conocida
como el Estatuto de la Nifiez y la Adolescencia
- ECA. El ECA no prevé ninguna posibilidad
de composicion directa del conflicto entre el
autor y la victima, previendo, en cambio, de
forma restringida a determinados casos, la
posibilidad de acuerdo entre la acusaciéon y el
menor infractor, en un de manera similar a lo
que ocurre en el derecho penal de adultos (se
trata del llamado instituto de remision,
previsto en los articulos 126 a 128). En todo
caso, a pesar de la ausencia de una disposicion
legal directa, se puede buscar la composiciéon
entre adolescente infractor y victima, incluso
como condicion del acuerdo con el
Ministerio Publico.

Ocurre que estas leyes, se ocupan
generalmente de formas alternativas de
resolucion de conflictos penales, sin

mencionar especificamente la  Justicia
Restaurativa, ni regular especificamente
enfoques que serian propios de la
intervencién restaurativa. Por lo tanto, en
Brasil, ni en el universo criminal adulto ni
juvenil, existe una regulacion legal especifica
sobre la posibilidad de adoptar practicas de
justicia restaurativa, como alternativa a la
intervenciéon criminal o incluso como forma
de intervencion criminal alternativa. Solo hay
proyectos de ley en proceso y discusion
dirigidos a la futura regulacion del instituto.

Aun asi, a pesar de la ausencia de una
disposicion legal expresa, durante las Gltimas
dos décadas se desarrollaron proyectos
especificos para la aplicacion experimental de
la Justicia Restaurativa, con el objetivo de
reunir elementos que subsidien los diferentes
proyectos de ley que se encuentran en
preparacion y discusion.

En este caso, los citados proyectos
experimentales podrian implementarse en
base a las previsiones genéricas, resumidas
anteriormente sobre la posibilidad de
suscribir convenios entre la fiscalia y el autor
del hecho, como forma de suspender o
excluir la responsabilidad penal del
investigado. En estos casos, la composiciéon
reparadora del dafio entre autor y victima es
utilizada por el Ministerio Publico como
justificacion, para que el Ministerio Publico
ejerza su disponibilidad y no ofrezca
acusacion formal o, eventualmente, la
obligacion de reparar el dafio pactado entre
autor y victima termina por ser catalogada
como obligaciéon para con el investigado,
como condiciéon del acuerdo suscrito con la
Fiscalia.

Esta es la posicién del investigador Daniel
Achutti, segin la cual, al menos por el
momento, mientras no exista una ley
especifica que regule las diferentes formas de
aprovechar el enfoque restaurativo en Brasil,
la via principal para la introducciéon de la
justicia restaurativa en el proceso penal
brasileno consiste en la posibilidad “de que el
juez no aplique determinada sancién o la
reduzca, segin el caso, segun la voluntad
expresada por las partes durante la reuniéon
restaurativa”, lo que privilegia la opcion
legitima de los involucrados en el conflicto
para resolverlo, cuando sea posible, a través
de una respuesta diferente a la que ofrece el
Estado a través de la aplicacion del derecho
penal (Achutti, 2013).

El hecho de que las posibilidades de
aplicacion se centren en el momento procesal
descrito anteriormente ayuda a comprender



el hallazgo de que, en Brasil, el enfoque
restaurativo ha alcanzado un mayor nivel de
desarrollo en el universo penal adulto que en
el juvenil. Esto se debe, inicialmente, al hecho
de que, como se destacoé anteriormente, las
leyes brasilefias que regulan los procesos
penales de adultos, en comparacién con las
leyes relativas a los procesos penales de
menores, tienen un nivel de regulacion mas
detallado en cuanto a la posibilidad de que la
voluntad de los involucrados en el conflicto
sea valorada por el juez como una forma de
justificar la no aplicaciéon de una respuesta
penal al conflicto.

Ademas, en Brasil prevalece la idea errénea
de que la intervencién criminal seria
beneficiosa para los adolescentes. La
confusion entre los ambitos punitivo y
protector  es recurrente  a  nivel
jurisprudencial, con una clara tendencia a
justificar la agravaciéon punitiva por la
supuesta necesidad de proteccion del
adolescente, contexto en el que se justifica la
opcién por la institucionalizacién y la
privacion de libertad como forma de sacar al
adolescente del entorno social degradado en
el que viviria. Es un discurso que, sin
embargo, perpetua el control social realizado
a través del castigo de la vulnerabilidad,
refiriéndose al tipo de intervencion
histéricamente realizado durante la etapa
tutelar (RIZZINI, 2011). Aunque este discurso
ya fue superado hace muchos anos por la
normativa internacional e incluso por la
Constitucion y las leyes internas brasilefias,
todavia esta impregnado en la cultura de
muchos jueces que actian en el derecho
penal  juvenil Dbrasileno, haciéndolos
resistentes a aceptar el enfoque restaurativo
como una forma de evitar la aplicacion de la
ley penal contra un adolescente. Como estos
jueces, de acuerdo con esta visiéon tutelar
superada, todavia ven el proceso penal como
una intervencion que “salvara” al adolescente
del ambiente degradado en el que vive, se
resisten a aceptar cualquier otra respuesta que
no resulte en la institucionalizacion o alguna
otra forma de violencia control por parte del
estado.

Por otro lado, otros proyectos, aunque en
menor numero, han venido aplicando
practicas de Justicia Restaurativa no como
una alternativa a la intencién criminal, sino
como una forma alternativa de intervencion
criminal, incluyendo la posibilidad de que la
dinamica restaurativa entre el perpetrador y
la victima se lleve a cabo concomitantemente
con las sanciones habituales previstas en el
pedido.

Como ejemplo, cabe mencionar el Proyecto
“Justicia Restaurativa para el Siglo XXI”
implementado por la Corte de Justicia del
Estado de Rio Grande do Sul en 2004.
Inicialmente enfocado en el alcance
especifico de la Justicia Penal Juvenil, como
alternativa a la intervencion criminal, se
amplio, en 2014, tanto para llegar a la justicia
penal de adultos, como para, en el ambito
juvenil y adulto, constituir también una
medida complementaria de intervencion
criminal. Luego de esta expansion, se inicio la
implementacién de practicas restaurativas
entre adolescentes y adultos, que ya cumplian
privaciéon de libertad, tanto con el proposito
de resolver conflictos internos, incluso entre
representantes de facciones criminales
rivales, como con el propédsito de evaluar la
perspectiva de reintegracion social del
condenado, buscando restablecer los vinculos
del joven o adulto con su familia y
comunidad, en el entorno externo a la
institucion de ejecucion.

Cabe mencionar que, en ausencia de la ley,
estos proyectos experimentales han sido
realizados bajo la orientacién del Consejo
Nacional de Justicia de Brasil (en adelante
CNJ), la agencia federal responsable de
estandarizar la actuaciéon de los 6rganos de
justicia de los estados. En 2015, el CN]J
estableci6 como objetivo de gestion, que
todos los Tribunales del pais, hasta el
31/12/2016, implementen un proyecto, con
un equipo capaz de ofrecer practicas
restaurativas, asi como implementar o
habilitar al menos una unidad para dicho
objetivo. En 2016, el CNJ elaboré un
documento denominado Politica Nacional de
Justicia Restaurativa en el ambito del Poder
Judicial, desarrollando finalmente, en 2020,
un programa de consulta y capacitacion, con
el objetivo de orientar a los Tribunales del
pais, en la implementacion de las practicas
experimentales en Justicia Restaurativa, asi
como capacitar a las personas en practicas
restaurativas.

Considerando esta linea de accion, el CNJ
brasileno realizo, entre los meses de febrero y
abril de 2019, una encuesta con los Tribunales
de todo el pais, con el objetivo de mapear los
programas de justicia restaurativa existentes.
Especificamente en lo que respecta al
derecho penal de adultos, se encontré que las
practicas de justicia restaurativa son menos
comunes en cuanto a los delitos mas graves,
como los delitos contra la vida o de naturaleza
sexual, siendo recurrente, en cambio, en
delitos cuya repercusion sea estrictamente
patrimonial. En cuanto al procedimiento
adoptado en las practicas, la mayoria de los



programas utilizan circulos de construccién
de paz, y también hay un numero
significativo de programas, que también
adoptan encuentros entre victima e infractor
o entre el infractor y representantes de la
comunidad (Brasil, Consejo Nacional De
Justicia, 2019).

En el universo penal adulto, una importante
forma de aplicacion de la justicia restaurativa
estd relacionada con la prevencion de la
violencia doméstica contra las mujeres. Entre
los diversos proyectos en desarrollo en esta
area, merece destacarse uno que se estd
ejecutando actualmente en el Estado de
Parana, que prevé la realizacion de una
audiencia judicial, inmediatamente después
de las detenciones, por delitos de violencia
doméstica contra la mujer. Asi, en esta
audiencia, si se da la posibilidad de conceder
la libertad provisional al agresor, esta libertad
quedara condicionada a la celebracion de una
sesion reparadora entre éste y la victima,
sesion que servira no so6lo para intentar
dirimir el conflicto entre las partes, sino
también para que se procure diagnosticar las
causas del conflicto, posibilitando asi Ila
remision preventiva a la repeticion de hechos
de violencia.

Por otro lado, a pesar de las dificultades
legales y culturales destacadas anteriormente,
el estudio realizado por el CN]J brasileno,
también identifico6 importantes iniciativas
para experimentar con la justicia restaurativa
en el derecho penal juvenil. Entre estas,
merece ser destacada la experiencia realizada
en el Estado de Rio Grande do Sul. El objetivo
inicial del proyecto consisti6 en difundir
practicas restaurativas, destinadas a pacificar
conflictos y situaciones de violencia, que
involucran a los adolescentes de la ciudad de
Porto Alegre, con énfasis en los adolescentes
en cumplimiento de las medidas
socioeducativas, que consisten en las medidas
sancionadoras, previstas por la Ley brasilena
de adolescentes que practican conductas
equivalentes a infracciones  penales.
Entonces, para posibilitar la ejecucion de este
proyecto, se cre6 una agencia denominada
“Central de  Practicas Restaurativas”,
vinculada al Tribunal de la Nifez y la
Juventud de Porto Alegre. Este organismo
pasé entonces a realizar procedimientos
restaurativos, en cualquier etapa del proceso
seguido contra el adolescente acusado de un
delito, pero con énfasis en la etapa de
ejecucion de las penas. Es decir, en este caso,

24 En términos estrictos y de acuerdo con la
legislacion chilena, el Codigo Procesal Penal, regula
bajo la denominacién de principio de oportunidad

el enfoque restaurativo se  aplico,
principalmente, no como una alternativa a la
intervencién  penal, sino como un
instrumento concomitante a esta
intervencién, para, al menos, mitigar su
impacto en la vida del adolescente.
Posteriormente, este proyecto evolucioné
con el objetivo de promover estrategias de
pacificacion social, basadas en la difusion de
principios y en el desarrollo de practicas
restaurativas, para la prevencién y
transformacién constructiva de conflictos, en
los ambitos judicial y extrajudicial, pasando,
por tanto, a prever también la justicia
restaurativa como  alternativa a la
intervenciéon criminal.

En todo caso, no se puede dejar de concluir
que, en Brasil, la ausencia de una ley
especifica de Justicia Restaurativa ha
obstaculizado la implementacién y difusion
del instituto, ya sea por la ausencia de
regulacién especifica del procedimiento, o
por la imposibilidad de extender la Justicia
Restaurativa y otras practicas alternativas
para un universo mas amplio de delitos.

CHILE

Respecto a la realidad en Chile, en primer
lugar, es necesario sefnalar que la legislacion
vigente, no contempla expresamente la
justicia restaurativa, o alguna de sus técnicas,
en la justicia penal de adultos y tampoco en la
Ley de Responsabilidad Penal Adolescente
(en adelante LRPA). Estas técnicas, en
particular la mediacién, han tenido mayor
desarrollo en el ambito civil, especialmente
en el derecho de familia.

Sin embargo, la reforma procesal penal que
comenz6 a regir en el ano 2000 introdujo las
salidas alternativas al procedimiento penal, la
suspension condicional del procedimiento y
los acuerdos reparatorios, y con ello la
posibilidad del desarrollo de la justicia
restaurativa y en particular de procesos de
mediacion penal, lo que también seria posible
en el contexto del principio de oportunidad?*
(DIAZ, 2010). En relacién con el sistema de
justicia penal juvenil, estas mismas
instituciones permiten también el desarrollo
de la justicia restaurativa, ya que no existe una
regulacién especializada de las salidas
alternativas al procedimiento, en la LRPA. Sin
embargo, es necesario hacer presente, que
dada la forma en la que esta regulada la
determinacién de sanciones en esta ley y a su
vez, los requisitos para que proceda la

la facultad del Ministerio Publico de no iniciar la
investigacibn o no continuar con ésta en
determinadas circunstancias.



suspensiéon condicional del procedimiento,
esta salida alternativa tendra un ambito de
aplicacién mas amplio, cuando el imputado
es un adolescente.

Por otra parte, en el catalogo de sanciones de
la LRPA, destacan los servicios en beneficio
de la comunidad y la reparacion del daiio, que
constituyen la primera vez en Chile que se
establecen penas de contenido reparatorio
como sanciones de aplicacién general. No
existe una regulacion similar en el caso de
adultos (Diaz, 2010). En relaciéon con ello,
cabe destacar, los Programas de Medidas
Reparatorias, creados antes de la entrada en
vigencia de la LRPA, que comenzaron a
funcionar en 2003 y contemplaban el
desarrollo de procesos de mediacion para la
sancion de  reparacion del  dano.
Posteriormente, con la entrada en vigencia de
la LRPA, las Orientaciones Técnicas del
Servicio Nacional de Menores (SENAME),
contemplan que, para la aplicacion de esta
sanciéon, la metodologia principal de
intervencién es la mediacién penal, (DIAZ,
2010), sin embargo, es una sancién que tiene
muy poco uso en el sistema. Las conclusiones
del equipo de Evaluaciéon de la Ley de la
Camara de Diputados de Chile apuntan en
ese mismo sentido al sefialar en relacion con
esta sancion que si bien es considerada como
positiva por lo general, tiene actualmente una
utilizacion minima, careciendo de un disefio
completo para su aplicacion efectiva. Los
entrevistados sefialaron que se wutilizan los
acuerdos reparatorios (8,51% durante el 2014
segun datos de la Fiscalia) en lugar de la sancion,
porque de esta forma se evita la continuacion del
proceso (Comité Evaluacién De La Ley/Ocde,
Camara De Diputados De Chile, 2015). A ello
debe agregarse que en Chile no existen centros
que aborden especificamente la mediacion entre los
adolescentes y las victimas (PORTO, 2020) y no
debe olvidarse que se trata de sanciones que,
como tales, son aplicadas una vez establecida
la responsabilidad penal del adolescente,
tratandose por tanto de aquellos casos, en los
que las técnicas de justicia restaurativa no
reemplazan el proceso penal.

Respecto a las salidas alternativas al
procedimiento, como se senald, son la
suspension condicional del procedimiento y
los acuerdos reparatorios. En el caso de la
primera de ellas, se trata de un acuerdo, entre
el Fiscal del Ministerio Publico?® y el
imputado, que, aprobado por el Juez de

25 En el sistema procesal penal, son los fiscales los
que dirigen a las policias en la investigacion de los
delitos. Los fiscales y sus equipos deben ademas
proteger a las victimas y testigos y ejercer la acciéon
penal publica, esto significa, llevar ante los

Garantia, suspende el procedimiento, por un
plazo de entre uno y tres afos. Por medio de
este acuerdo, el imputado se compromete al
cumplimiento de ciertas condiciones,
extinguiéndose la accién penal en caso de
cumplirse éstas y el plazo acordado. Esta
salida procede para delitos leves o de
mediana gravedad, cuya pena probable, en
concreto, no exceda los tres anos. La
posibilidad de desarrollar en este contexto la
mediacién penal, u otras técnicas de justicia
restaurativa, esta dada por el procedimiento
por medio del cual se llega al acuerdo y por el
contenido de éste, es decir las condiciones
que se compromete a cumplir el imputado,
cuyo contenido puede ser restaurativo.

En el caso de los acuerdos reparatorios, para
algunos el primer y Unico antecedente de
evolucion del sistema chileno desde el
retribucionismo a uno con elementos
restauradores (Osorio y Campos 2003), el
acuerdo es entre el imputado y la victima del
delito, por lo que esta salida alternativa
efectivamente se acerca mas a los principios
de la justicia restaurativa, ya que incluye
directamente a la victima y sus intereses en el
proceso penal. En palabras de Diaz, “si bien ni
en la ley ni en la historia de su
establecimiento aparece una mencion
expresa a la justicia restaurativa, es posible
afirmar que los acuerdos reparatorios
incorporan valores que son propiamente
restaurativos: la orientacion hacia la
reparacion, la posibilidad de incluir a nuevos
actores en el proceso penal, antes no
considerados o minimamente considerados
(victima, imputado y comunidad), y que sea
posible la reintegracion del ofensor y de la
victima en la comunidad” (Diaz, 2010). Por
medio de este acuerdo, el imputado se
compromete a reparar a la victima,
reparaciéon que tanto la doctrina como la
jurisprudencia, han entendido en términos
amplios, es decir, material o simbélica (Diaz,
2010; Osorio y Campos 2003). Por otra parte,
una vez cumplido el acuerdo se extingue la
accion penal, sin necesidad del cumplimiento
de un plazo. Esta salida alternativa procede en
casos de delitos culposos y aquellos que
atenten contra bienes juridicos disponibles de
caracter patrimonial y si bien su regulacion
no se refiere a la mediacion, dada la naturaleza
autocompositiva de los acuerdos reparatorios,
nada impide que éstos se lleven a cabo a través de
la mediacion penal o de algunas de las diversas

tribunales a los imputados y buscar que los jueces
apliquen las sanciones cuando corresponde.
(http://www.fiscaliadechile.cl/Fiscalia/quienes/ind
exjsp).



formas de resolucion alternativa de conflictos
existentes, (Diaz, 2020). Se trata de una técnica
legislativa que ha resultado favorable para el
desarrollo de la justicia restaurativa en otros
paises y que permite incorporar distintas
formas alternativas de resoluciéon de
conflictos (Diaz, 2020). En el caso de Chile
precisamente en el contexto de esta salida
alternativa se han desarrollado algunos
proyectos y practicas de mediacion penal.

Estos proyectos han surgido desde diferentes
actores del sistema procesal penal, desde el
Estado y desde la sociedad civil y en ellos han
tenido un rol relevante, las Unidades
Regionales de Atencion a Victimas y Testigos
(URAVIT), del Ministerio Publico, Ia
Corporacién de Asistencia Judicial?® y algunas
universidades. La mayoria de los proyectos se
ha centrado en adultos, pero en el caso de la
justicia juvenil, resulta muy importante
destacar el denominado Estudio Practico.
Este estudio se desarroll6 con la participacion
de la Defensoria Penal Publica, el Ministerio
Publico y el Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, y fue creado en el contexto de una
mesa de trabajo, que comenzo a trabajar en el
ano 2015, para mejorar y reformar la Ley de
Responsabilidad Penal Adolescente. El
estudio comenzoé a disenarse el afio 2016, se
concreté mediante la firma de un convenio
entre las tres instituciones participantes, que
incluia un protocolo de derivaciones y se
trataba del primer convenio de estas
caracteristicas en Chile (PORTO, 2020). Su
implementacién comenzé6 con derivaciones
en el ano 2017, inicamente en la ciudad de
Santiago, sin embargo, ha sido ampliado a las
ciudades de Valparaiso, Copiapé y en
diciembre de 2020 se encontraba en proceso
su ampliaciéon a Antofagasta. El avance del
programa focalizado en el norte del pais se
explica porque el Proyecto de Ley, que
reforma la LRPA, contempla una
implementaciéon gradual que comenzaria
precisamente en el norte del Chile (Ministerio
De Justicia Y Derechos Humanos, Chile
2020).

En la actualidad, luego de la experiencia de
los programas piloto, especialmente del
Estudio Practico, que entre sus objetivos tiene
sentar las bases del programa que se implemente al
interior del futuro Servicio de Reinsercion a nivel
nactonal, (Ministerio De Justicia Y Derechos
Humanos, Chile 2020), existe la posibilidad
de un reconocimiento normativo y una
regulacion de la Justicia Restaurativa en la

26 “(..) entidades publicas, que tienen por objeto
proporcionar asistencia juridica gratuita a las
personas de escasos recursos, que no pueden

justicia juvenil, en el Proyecto de Ley que crea
el Servicio de Reinsercion Juvenil y reforma
la Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad Penal
Adolescente. El proyecto, que actualmente se
encuentra en Comision Mixta, introduce la
justicia restaurativa al sistema juvenil a traveés
de la figura de la mediacion penal. Hasta
entonces, como en Brasil, no existia una ley
especifica que regulara la justicia restaurativa,
por lo que las iniciativas que estan vigentes,
tanto en el sistema adulto como juvenil,
consisten en practicas experimentales, en su
mayoria dirigidas a delitos de menor
gravedad, lo que precisamente se ha criticado
al Estudio Practico (Porto, 2020).

De acuerdo con el texto del proyecto de ley,
la mediacién se aplicaria en todos los casos en
los que, en la normativa actual, seria
procedente la suspension condicional del
procedimiento, los acuerdos reparatorios o el
principio de oportunidad, quedando
expresamente prohibida en delitos dolosos
contra la vida. Con todo, aun en los casos de
delitos en los que expresamente se sefiala que
no seria procedente, o aquellos en los que no
serian procedentes la suspensiéon condicional
del procedimiento, el acuerdo reparatorio o
el principio de oportunidad, el fiscal regional
podra derivar el conflicto a mediacion,
debiendo dictar una resolucién fundada para
ello. De la misma forma, el proyecto
aprobado por el Senado agregé la
denominada mediaciéon excepcional para
aquellos casos en los que no seria procedente,
pero el proceso es solicitado por la victima, en
este sentido el Proyecto de Ley establece que
la victima siempre podra solicitar el proceso
de mediaciéon. En cuanto a los plazos, la
mediacion puede iniciarse antes o después de
la formalizaciéon de la investigacién contra el
adolescente y hasta el cierre de la misma,
permitiendo asi aplicar esta técnica
restaurativa como una alternativa efectiva a la
intervencién criminal, impidiendo la
judicializacion del proceso.

Segun el Proyecto Ley, los efectos de este
proceso de mediacion difieren segun la
forma en que se haya terminado. En los casos
en que se haya concluido con éxito y si el
imputado ha cumplido con el acuerdo
alcanzado en la mediacién, la causa sera
archivada o sobreseida, sin perjuicio de lo
acordado sobre los efectos civiles del delito.
Asimismo, en los casos de mediacién
excepcional en los que el imputado haya
cumplido el acuerdo, ello puede ser

procurarselos por si mismas, en los diversos
ambitos del derecho”. (Diaz, 2010, p. 20).



considerado como un antecedente para la
determinacion o la suspension de la
imposicion de la pena, para imponer o
mantener medidas cautelares y en las
audiencias de sustituciéon y remision de
sentencia. Por el contrario, en caso de que la
mediacion resulte frustrada, pero ello no sea
imputable al adolescente, y se hayan podido
constatar indicios concretos de
responsabilizacion, el tribunal debera evaluar
estos antecedentes para atenuar su
responsabilidad penal, en caso de condena.
Asimismo, estos antecedentes pueden servir
de precedente en las audiencias de sustitucion
y remision de condena.

Finalmente cabe destacar que el Proyecto de
Ley ademas de introducir la justicia
restaurativa al sistema de justicia juvenil,
establece una regulacion especializada de la
suspension condicional del procedimiento,
subsanando una de las deficiencias de
especializacion de la legislacion de
responsabilidad penal adolescente.

COLOMBIA

En Colombia, en cambio, la justicia
restaurativa esta expresamente prevista en el
sistema normativo, entrando en vigencia con
la ley 1098 del 2006, art. 140 (Cédigo de
infancia y adolescencia). En la actualidad se
aplica una vez iniciado el proceso, tenida en
cuenta (a criterio de los jueces) para la
imposicion de la sancién, su posterior
revision o modificaciéon. Lo anterior porque
se considera que debe imponerse un castigo
al menor infractor, independiente de la
aplicacion del mecanismo de la justicia
restaurativa.

Los elementos de la justicia restaurativa y sin
los cuales no se lograria el proposito, para la
que fue creada, son el dialogo, la voluntad, la
participaciéon y la inclusién de la comunidad
en donde ocurrieron los hechos. Una vez
aceptados y reunidos estos elementos, a
través del intercambio, se logra el resultado o
la solucién alternativa al conflicto.

La justicia restaurativa tiene como fin abrir
espacios para abordar la problematica de los
menores infractores y sus familias vy
encontrar una solucién alternativa diferente a
la judicializacion del ofensor, en la que la
comunidad y el estado participen?. Sin
embargo, su implementaciéon no ha sido
permanente, por la peligrosidad que puede
representar un menor que comete delitos

27 En el marco de justicia restaurativa no se esta
interesado en castigar al presunto agresor, sino

graves y que genera en la sociedad sed de
justicia o castigo, cuando se le aplica una de
las soluciones alternativas para los conflictos.

Por esto, en Colombia, a pesar de Ila
disposicion normativa, son pocos los casos en
los que se aplica efectivamente la justicia
restaurativa, ya que, ademas de los factores
econémicos, aun existe una cultura de
resistencia de las victimas a participar en
procedimientos, que involucran
directamente interacciones con el
delincuente, rechazandolos por motivos
emocionales, o, como se dijo anteriormente,
porque consideran que la tUnica forma de
hacer justicia es imponiendo un castigo a
través de la restriccion de la libertad, por lo
que, ademas de la reparaciéon de los danos
causados debe responsabilizarse a través de la
justicia ordinaria.

En cuanto a la poca aceptaciéon de la sociedad
y el Estado, como nucleo fundamental del
sistema de infancia y adolescencia, el rechazo
se da, por un lado, porque no se puede obligar
a la victima al confrontamiento con su
ofensor, y, por otro lado, por el miedo a la
repeticion de conductas similares que
podrian representar un peligro para la
sociedad. Lo anterior, a pesar de lo
establecido en el art. 140 del coédigo de
infancia y adolescencia: “En materia de
responsabilidad penal para adolescentes
tanto el proceso como las medidas que se
tomen son de caracter pedagogico, especifico
y diferenciado respecto al sistema de adultos,
conforme a la proteccién integral. El proceso
debera garantizar la justicia restaurativa, la
verdad y la reparacion del dafo”.

CONCLUSIONES

Como conclusion general, la legislacion
internacional contempla una serie de
directrices para avanzar en el sentido de una
justicia de un caracter mas restaurativo. En lo
que aquello respecta, Brasil, Colombia y Chile
forman parte de la CDN, por tanto, seria de
esperarse que estos Estados hayan realizado
avances en la direccion indicada.

Asi las cosas, se puede observar que, por
ahora, el sistema normativo colombiano esta
mas avanzado que los sistemas brasilefio y
chileno vigentes, ya sea porque regula
especificamente la Justicia Restaurativa, sea
porque, en general, brinda por la posibilidad
de aplicar formas alternativas de intervencion
criminal para un nimero superior de delitos.

resolver el conflicto generado por la conducta
punible en la que incurrié. (Molano, 2012)



Sin embargo, a diferencia de Brasil, en Chile
hay, al menos, una perspectiva cercana de
avanzar en su legislacion, con el proyecto de
ley que crea el Servicio Nacional de
Reintegracion Social Juvenil y que ademas
contempla la institucién de la mediacién. En
Brasil, por su parte, el debate politico y
académico sobre formas alternativas de
intervencién penal aiun debe desarrollarse
mejor, especialmente para que la regulacion
legal de la Justicia Restaurativa se lleve a cabo
en el menor tiempo posible.

Por otra parte, creemos que ya sea por la
ausencia de regulacion en Brasil y Chile o por
la baja aplicacion de la justicia restaurativa
regulada en Colombia, queda mucho por

avanzar para que sea posible alcanzar lo
planteado por las Observaciones Generales
del Comité del Nifio y con ello asegurar los
derechos en esta materia consagrados por la
Convencion. Asimismo, es deseable, que al
avanzar hacia el reconocimiento normativo
de la justicia restaurativa Brasil y Chile
consideren la experiencia de Colombia, en el
sentido de que este reconocimiento no ha
sido suficiente para que la justicia restaurativa
se implemente de forma efectiva y para ello
seran importantes la capacitacion de los
intervinientes y las sefales que se den a la
sociedad, para el cambio cultural que
probablemente se requiere para una
aplicacion efectiva de la justicia restaurativa y
sus principios.
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DERECHO A LA PARTICIPACION EFECTIVA DE NINOS, NINAS
Y ADOLESCENTES?8,

El Caso del Proceso Constituyente Chileno

RESUMEN. El informe tiene como finalidad evaluar de manera critica diferentes instancias de
participacion de nifnos, nifias y adolescentes en el proceso constituyente, en virtud de una serie de
criterios que seran descritos a la luz de la literatura actual, buscando concluir si han sido
participaciones meramente simbodlicas, efectivas o han estado encaminadas a ello.
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Fredes y Varinia Herras.



INTRODUCCION

En Chile, nifios, nifias y adolescentes (en
adelante, NNA) han sido participes de
distintos acontecimientos historicos como,
por ejemplo, las Movilizaciones Estudiantiles
de los afios 20012° (El Mochilazo), 2006
(Revoluciéon Pingliina), 201130 (Fin al lucro),
20183  (movimiento feminista), cuyos
resultados fueron posibles de observar en
cambios concretos y urgentes sobre la
educacion, tales como la extension del pase
escolar durante todo el ano desde el 2006, la
rebaja de la tasa de interés del Crédito con
Garantia Estatal (CAE) a un 2% en el 2013, y la
Ley Corta de Gratuidad en el 2015%2, entre
otros.

Recientemente, NNA fueron protagonistas
del estallido social del 18 de octubre de 201933,
Este ha sido uno de los hitos mas relevantes
del uUltimo tiempo en nuestro pais, con un
escenario politico-social en el que NNA
tuvieron un rol fundamental, liderando las
primeras movilizaciones y protestas sociales
que se desarrollaron durante este periodo. En
este contexto, el 25 de octubre de 2020 se
llevé a cabo el plebiscito que dié inicio al
Proceso Constituyente?4, instancia en la que
NNA no pudieron participar mediante el
ejercicio del sufragio por no contar con la
edad minima3®. De esta manera, se vieron
excluidos y privados de su capacidad como

sujetos de derechos y participantes
efectivos®®, en un proceso que sin duda
también les afectara en el desarrollo de sus
vidas.

El escenario sefialado, nos ha llevado a
cuestionar la urgencia que tenemos como
pais en reconocer el estatus de sujeto de
derecho que corresponde a NNA, y en poder
determinar los criterios con los que sea
posible identificar el real ejercicio de una
participacion efectiva de ellos/as en el espacio
publico, social y politico. Con esto, no solo se
busca reiterar lo importante que es exigirle al
Estado, el cumplimiento de sus obligaciones
respecto a los derechos que deben ser
garantizados en la infancia y adolescencia,
sino que también sea posible identificar los
beneficios que obtienen NNA en el ejercicio
de su participacion, siendo entre ellos
fundamental, el auto reconocimiento como
sujetos de derecho, que les permite y
permitira aportar en la construccion de la
sociedad y la democracia, desde cualquier
etapa de desarrollo.

En definitiva, este informe tiene como
finalidad evaluar de manera critica diferentes
instancias de participacion de NNA en el
proceso constituyente, en virtud de una serie
de criterios que seran descritos a la luz de la

29 El Desconcierto. (09 de mayo de 2021) “Mochllazo 2001: un camino que no se cierra en la constltuyente

Dlspomble en:
cierra-en-la- constltuvente html

30 Agrupacién Combativa & Revolucionaria. (28 de septiembre de 2008). “Movimiento estudiantil. Un balance
de las movilizaciones estudiantiles el 2016”. La Izquierda Diario. Disponible en:

https://www.laizquierdadiario.cl/Un-balance-de-las-movilizaciones-estudiantiles-el-2016
31 Luna, P. (17 de mayo de 2018). “El mayo del 2018 chileno: la revolucién feminista se toma la educacién y la

calle en Chile. France 24. Disponible en: https://www.france24.com/es/20180517-chile-revolucion-feminista-
educacion-protestas

32 Montes, R. (16 de abril de 2015). “Miles de estudiantes chilenos salen a la calle en medio de la crisis politica”.
El Pais. Disponible en: https://elpais.com/internacional/2015/04/16/actualidad/1429211916 _911998.html

3 Roman, C. y Toledo, R. (18 de octubre de 2020). “Los 12 capitulos que dejé el 18-O”. Pauta Diario Digital.
Disponible en: https://www.pauta.cl/nacional/resumen-transformaciones-provocadas-18-octubre-estallido-
social-chile

3Biblioteca  del = Congreso  Nacional de  Chile.
https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/plebiscito2020
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literatura actual, buscando concluir si han
sido participaciones meramente simbodlicas,
efectivas o han estado encaminadas a ello.

DERECHO A LA PARTICIPACION
EFECTIVA DE NNA

Los NNA, en Chile, han vivido
constantemente estigmatizados como sujetos
de proteccion, es decir, bajo la visién de un
modelo tutelar o asistencialista que los mira
como un sujeto incapaz. Esto a pesar de la
ratificacion de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (en adelante, CDN),
tratado internacional que los reconoce como
sujetos de derecho, ya que muchas
instituciones dedicadas a la infancia y
adolescencia se encontraban, y aun lo estan,
bajo la doctrina de una situacion irregular. En
esta misma linea, notamos la falencia que
nuestra actual Constitucion Politica de la
Republica tiene en cuanto al reconocimiento
de los derechos de infancia y adolescencia,
toda vez que no contiene una normativa
expresa, y solo sefiala en su articulo 5° que la
soberania del Estado reconoce como limite el
respeto a los derechos humanos reconocidos
en los tratados internacionales, a modo
general®’.

Es por esto que la exclusiéon y marginacion de
NNA en la politica actual de Chile, ha
generado diversos cuestionamientos por
quienes sostenemos que son sujetos de
derechos y que, por tanto, creemos que sus
derechos no solo deben contar con un
reconocimiento constitucional, sino que
también debe llevarse a la practica, otorgando
espacios politicos en los que NNA puedan
desarrollar dichos derechos, entre los cuales,
se encuentra precisamente el derecho a la
participaciéon, que es uno de los cuatro
principios fundamentales reconocidos por la
CDN.

37 Constitucién Politica de la Republica de Chile,
Articulo 5°.

3% OEA. (mayo de 2010). “A 20 anos de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio”, p. 14.
Disponible en: http://www.iin.oea.org/pdf-iin/A-
20-anos-de-la-Convencion.pdf

39 Defensoria de la Nifiez (2021). Oficio N°122/2020:
Remite observaciones al proyecto de ley que modifica la
ley N°20.370 y otros cuerpos legales, para regular la
formacion de centros de estudiantes en los
establecimientos educaciones y facilitar su participacion

Es asi, que dentro del Proceso Constituyente
se ha reflexionado cémo abrir un espacio en
que la participacion de NNA sea efectiva. Para
esto, nos parece relevante en el presente
capitulo establecer qué entendemos por
participacion efectiva, y diferenciarla de una
meramente simbodlica, lo que nos permitira
paralelamente comprender por qué es
necesaria una participacion infantil y
adolescente.

Cuando hablamos de participaciéon nos
remitimos a los articulos 12 a 17 de la CDN vy,
con ello, a la Observacion General N° 12
referente al derecho del nifio a ser escuchado.
De esta Convencion desprendemos que el
derecho a la participaciébn adquiere
relevancia toda vez que se transforma en un
derecho y, a su vez, en un principio
orientador que permite el goce de los demas
derechos reconocidos en la CDN vy, con ello,
permite también un reconocimiento del
NNA como un sujeto de derecho?.

En esta misma linea, de acuerdo con el Oficio
N° 122/2020 emitido por la Defensoria de la
Ninez, el Derecho a ser oido implica también
que todo nifio, nifia o adolescente no solo
tiene derecho a expresar su opinion, sino que
esta debe ser tomada en cuenta en todos los
asuntos que los afectan, de acuerdo con su
edad y madurez3’. Esto es importante, porque
permite “hacer lugar a las voces de los nifios y
nifias como expresion vdlida de sus intereses y
opiniones™0. iQué quiere decir? Que es un
derecho que necesita que la opinién del nifio
no solo sea oida, sino que sea capaz de causar
impacto en los asuntos que le afecten, de
forma que el NNA pueda reconocer que su
opiniéon es validada por el resto de la
sociedad.

Es el reconocimiento de la participacion y el
impacto que esta pueda tener, junto con los
demas derechos, lo que permite al nifio, nina
y adolescente sentirse parte de la sociedad,
crearle un interés por involucrarse en
espacios sociales y en la toma de decisiones.

Si analizamos lo anterior, es posible afirmar
que la participacion se “trata de un Derecho con

en el proceso constituyente y otras instancias de su interés
(boletin N° 14.012-04) y al proyecto de ley que modifica
diversos cuerpos normativos, con el fin de fomentar, en el
dambito escolar, la participacion e informacion de las y los
estudiantes respecto al proceso constituyente (boletin
N°14.008-04) (p. 3). Santiago.

40 OEA. (mayo de 2010). “A 20 afos de la
Convencion sobre los Derechos del Nifo”, p. 15.
Disponible en: http://www.iin.oea.org/pdf-iin/A-
20-anos-de-la-Convencion.pdf
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contenido social, vinculado a la democracia™. Sin
embargo, es un derecho complejo en su
ejecucion debido a que para que nifios, ninas
y adolescentes puedan ejercerlo “deben
necesariamente hacerlo en relacion con los adultos,
es decir, con adultos y estos ultimos generan
muchas  veces  escepticismo,  prejuicio 0
desconfianza en la capacidad de los nifios, nifias y
adolescentes para participar™?. A raiz de esta
compleja ejecuciéon del derecho a la
participacién, nos preguntamos co6mo
podemos lograr que, habiendo una
intervencién con adultos, la participacion de
nifos, nifas y adolescentes logre ser genuina
y no quede relegada a una apariencia.

Para aquello, es fundamental poder
reflexionar cémo entendemos que la
participacion de nifios, nifias y adolescentes
es realmente efectiva y no se queda en un
simbolismo de participacién, es decir, en una
mera apariencia. Al respecto, la Defensoria de
la Ninez ha senalado que “una participacion
efectiva supone la posibilidad de influenciar vy
efectuar cambios en procesos politicos y sociales a
traves de instancias de toma de decision
inclusivos™3, es decir, una participacion
genuina se traduce necesariamente en que la
opini6én informada y contribucién que NNA
realizan en torno a decisiones que les afectan,
deben ser reconocidas de forma tal que
puedan también tener la posibilidad de
modificar sus espacios politicos y sociales.

En este mismo sentido, UNICEF sostiene que,
para que una participacion infantil sea
efectiva, “se debe apoyar la construccion de una
opinion informada por parte de los nifios, nifias y
adolescentes y promover el asociacionismo como un
espacio propio de la infancia y adolescencia y
representatividad entre ellos ™,

Espacio VozZ

En razén de todo lo mencionado, es posible
sostener que una participacién se vuelve
efectiva cuando se deja atras la nocién y el
prejuicio sobre la capacidad de los NNA a
participar, y se promueve un espacio en que
estos puedan formarse wuna opinion
informada, capaz de contribuir y modificar
sus espacios politicos y sociales. En definitiva,
para hablar de una participacion efectiva, esta
debe ir necesariamente acompanada por
determinados factores, que seran tratados a
continuacién, y que permitan llevar esta
importante teoria a la practica.

MODELOS DE PARTICIPACION:
INTERVENCIONES SIMBOLICAS O
EFECTIVAS

Los modelos de participaciéon en la literatura
comparada han intentado explicar distintas
maneras en las cuales se puede avanzar hacia
una participacion real y efectiva de NNA en
los  espacios publicos y  politicos.
Actualmente, los modelos que han tomado
mas relevancia son:¥1) El modelo de
participacion de Hart, 2) Tredeser, Shier y 3)
el de la profesora Laura Lundy.

El modelo de la profesora Laura Lundy fue
presentado en el “British Educational
Journal” en el ano 2007, y en él se busca
conceptualizar el derecho a la participacion
de NNA, tal cual se encuentra establecido en
el articulo 12 de la CDN. Su objetivo principal
es dar prioridad a los responsables de tomar
las decisiones, es decir a los NNA, y se
plantean 4 areas que deben concurrir
copulativamente para asegurar que la
participacion sea efectiva, estos son?6: 1)
espacio, 2) voz, 3) audiencia y 4) influencia.

TiCULO 12 CDN INFLUENCIA DR SOk AR
ARTICULO 12.CDN o LA OPINION SEA ART. 5 CDN
L TOMADA EN DERECHO A LA
bt SR ORIENTACION DE UN
NINO CUENTA
AUDIENCIA INFLUENCIA . ADULTO
“ Co cia y
Adole: , 2021, . .
Universidad Diego Portales. # Defensoria de la Niniez (19 de febrero de 2022)

42 Ibid.

43 Defensoria de la Nifniez (19 de febrero de 2022)
“Propuesta metodologica para la participacion efectiva
de Nifios, Nifias y Adolescentes”. Disponible en:
https://www.defensorianinez.cl/wp-
content/uploads/2019/12/Documento-
Participaciéon-de-NNA-13-12-2019.pdf

#4  UNICEF, ciudades amigas, “Hablemos de
participacion infantil”, 27 de octubre 2015. Disponible

“Propuesta metodologica para la participacion efectiva
de Nifios, Nisias y Adolescentes”.
https://www.defensorianinez.cl/wp-
content/uploads/2019/12/Documento-
Participacion-de-NNA-13-12-2019.pdf

4 “The Lundy model of child participation”
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/lundy
model of participation.pdf
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Este importante modelo, ha sido el mas
utilizado por grandes instituciones que se
dedican al trabajo en infancia y adolescencia,
incluida UNICEF, ya que la realizacion de los
cuatro elementos supone una
reinterpretacion del articulo 12 de la CDN,
sosteniendo una estrecha relaciéon con el
derecho a la no discriminacién (articulo 2
CDN) y el derecho a obtener direccion y
orientacion de los adultos (articulo 5 CDN),
derecho a la informacién y el interés superior
del nino (articulo 3CDN). En detalle, estas
cuatro areas que aborda el modelo
involucran®:

Espacio: Una  participacion  efectiva
contempla entregar un espacio seguro e
inclusivo para que los NNA expresen sus
opiniones.

Voz: Supone que se entrega informacion
apropiada que facilita la expresion de las
opiniones de NNA.

Espacio DERECHO A VOZ
ART.2CDN EXPRESAR UNA ART. 13 CDN
T DERECHO A ESTAR
NODISCRIMINACION OPINION

INFORMADO

Para que la opinion de NNA pueda ser
expresada, se requiere de un espacio 6ptimo
y seguro que les permita desenvolverse sin
discriminacién alguna, ademas de contar con
protocolos necesarios en caso de que uno/a
de los/as NNA revele o dé a conocer una
situacion de vulneracién de derechos.
Asimismo, se debe entregar a los/as NNA toda
la informaciéon necesaria para que ellos/as
comprendan y entiendan el impacto que
tendra su participacién y opiniéon dentro de
las instancias politicas y sociales a las que
concurran.

Audiencia: Se debe asegurar que las
opiniones de NNA estan siendo comunicadas
a alguien con la responsabilidad de
escucharlas.

Influencia: Asegurar que las opiniones de los
NNA estan siendo consideradas seriamente y
que se estan tomando acciones al respecto de
ellas, cuando corresponda.

47 Defensoria de la Ninez (2020) “Informe Anual
2020, Derechos Humanos de Nifios, Nifias y Adolescentes
en Chile” Pdginas 550 a 558.

La audiencia requiere que los NNA que
concurran a las instancias politicas y sociales
sean comunicadas a alguien que tenga la
responsabilidad de escucharlas, y ademas
estas opiniones vertidas deben ser tomadas
en cuenta por estas personas.

Lo anterior, son finalmente los criterios
relevantes que se deben adoptar y considerar
en todas las instancias que se puedan generar
en torno a este proceso constituyente, los que
deben concurrir siempre copulativamente
para asegurar la participacion efectiva de los
NNA.

La participacién efectiva sé6lo es posible, en la
medida que se generen las condiciones para
que los NNA intervengan en un espacio
seguro que les permita informarse y entregar,
cuando estimen conveniente, su opinion
respecto a los asuntos que le conciernen.
Debe entenderse que la participacion de NNA
en el espacio publico es una posibilidad para
influir y efectuar cambios que les afectan de
manera directa, mejorando asi la calidad de
las decisiones que se pueden tomar por parte
de los adultos. Esta participaciéon debe, a su
vez, relacionarse con la autonomia progresiva
de cada NNA, asociada a sus vivencias y
experiencias de vida, ya que de lo contrario
s6lo abordaria su opinion de una forma
simboélica, como el profesor Hart explica en
su concepto de Tokenismo, en el cual refiere
a la posibilidad de que NNA den a conocer su
opinién, pero teniendo voz solo en
apariencia, no siendo considerada por las
personas que recogen dichas opiniones.

Los NNA son sujetos de derechos activos, por
ende, la promocién y realizacion de sus
derechos y el reconocimiento de ellos,
ademas de la consideracion de su autonomia
progresiva, solo es posible en la medida de
que la participacion sea efectiva. En este
sentido, la metodologia de participacion
propuesta en los proyectos vinculados al
Proceso Constituyente debe atender a
recoger la opinién de los NNA estableciendo
mecanismos eficientes y efectivos que
permitan que sus consideraciones puedan ser
integradas en la discusion constituyente,
propendiendo a la generacion de instancias
en las que sean los mismos NNA quienes
dirijan y modifiquen las dinamicas en torno a
sus propios intereses y necesidades.

https://www.defensorianinez.cl/wp-
content/uploads/2021/04/1a2020 parted cap3.pd

f
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INSTANCIAS DE PARTICIPACION DE
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

En el presente capitulo se observaran diversas
instancias y proyectos de participacion de
NNA durante el proceso constituyente, con el
objetivo de analizar y  determinar
posteriormente, en qué medida es posible
identificar una participaciéon efectiva de
nifios, ninas y adolescentes.

Proyecto de Ley votacion menores de 14
anos en plebiscito de salida

El 28 de abril de 2021 el Diputado Boris
Barrera present6 el proyecto de reforma
constitucional, que pretende modificar el
articulo 142 de la actual Constitucion Politica,
con el objetivo de incorporar una norma
excepcional que pueda habilitar el sufragio
desde los 14 anos, debiendo haberlos
cumplido al momento en que se realice el
plebiscito de salida del proceso
Constitucional*®. Actualmente este proyecto
no se ha promulgado, pero resulta de
manifiesto que, en el caso de aprobarse,
significa una oportunidad directa a NNA de
ser participes del proceso constituyente,
aunque seria en un momento posterior del
proceso.

Iniciativa Popular de Norma

La Convencién Constitucional establecié en
su Reglamento de Mecanismos, Organica y
Metodologias de Participaciéon y Educacion
Popular Constituyente, un mecanismo de
participacion popular llamada iniciativa
popular de norma, a través de la cual fue
posible para una diversidad de personas,
presentar una propuesta de articulado
respecto a una materia de rango
constitucional. En particular, el articulo 34 del

48 Yanez, A. (29 de abril de 2021). Presentan proyecto
que busca el derecho a voto de jovenes sobre 14 afios en el
plebiscito de salida de la nueva Constitucion. Contexto.
Disponible en:
https://plataformacontexto.cl/contexto_factual/pr
esentan-proyecto-que-busca-el-derecho-a-voto-
de-jovenes-sobre-14-anos-en-el-plebiscito-de-
salida-de-la-nueva-constitucion/

“Convenciéon Constitucional. Reglamento de
Mecanismos, Organicas y Metodolégicas de
Participaciéon y Educacién Popular Constituyente
(Aprobado en sesiones de fecha 14 de septiembre y
5, 6 y 7 de octubre de 2021). Disponible en:
https://www.chileconvencion.cl/wp-

content/uploads/2021/10/Reglamento-definitivo-

Participacio%CC%81In-Popular-final-modificado-
2.pdf

Reglamento, considera que estas iniciativas
podrian ser apoyadas mediante “declaracion
suscrita por personas mayores de 16 anos”.*?
Este proceso culminéd, teniendo entre los
firmantes a 21.295 menores de edad de un
total de 980.332 personas, por lo que la
participacion de nifios, nifas y adolescentes
(NNA) en el proceso correspondi6 al 2,22%.50

Cabildos Constituyentes de Ninos, Ninas y
Adolescentes

La Secretaria Técnica de la Convencion
Constitucional en conjunto con la Comision
de Participaciéon Popular han considerado
mecanismos, estrategias y metodologias, con
el propésito de garantizar espacios seguros
para la participacion de los NNA e incidencia
efectiva de sus opiniones. Entre ellos se
encuentra la realizaciéon de cabildos, que es
aquel “espacio de expresion democratica,
donde NNA tienen la experiencia de
proponer vy discutir sobre la nueva
constitucion a partir de los problemas que
afectan su vida cotidiana y la de su
comunidad™!.

En la Plataforma Digital de Participacion
Popular de la Convenciéon Constitucional, se
publicaron mas de 10 cabildos en los que
participaron directamente NNA. Entre ellos
se destaca el cabildo constituyente “Las ideas
de ninos/as y jévenes deben estar en la nueva
Constituciéon”, cuyo objetivo fue propiciar
informacion para el involucramiento y
participaciéon de jovenes del Centro
Semicerrado La Cisterna, en el proceso de
discusion y redaccibn de wuna nueva
Constitucion. En el encuentro se definieron 6
temas vinculados con la vida y cotidianidad
de los jovenes, desarrollindose preguntas
especificas que dieron espacio a la reflexion.
Lo anterior, fue guiado por moderadores
para favorecer el didlogo, y posteriormente se

% Fuentes, C. y Navarrete, ]J. (04 de febrero de
2022). Radiografia de quienes firmaron por las
iniciativas populares de mnorma de la Convencion
Constitucional: mayoria mujeres y jovenes. La Tercera.
Disponible en:
https://www.latercera.com/reconstitucion/noticia/
radiografia-de-quienes-firmaron-por-las-
iniciativas-populares-de-norma-de-la-
convencion-constitucional-mayoria-mujeres-y-
jovenes/ARXGY4ANI2FGIFO42CJK7]BQX2A/
SIEquipo desarrollador Facultad de Ciencias
Sociales Universidad de Chile. Voces Constituyentes.
Metodologias de participacion con nifias, nifios y
adolescentes para el proceso constituyente. Disponible
en: http://programainfancias.uchile.cl/wp-
content/uploads/2021/05/Voces-constituyentes-
Metodologi%CC%8las-de-participacio%CC%81n-
con-nin%CC%83as-nin%CC%830s-y-adolescentes-
para-el-proceso-constituyente-4.pdf
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sistematiz6 la informacién otorgada por los
participantes?.

PROYECTO PRESENTES:
ADOLESCENTES PARA EL PROCESO
CONSTITUYENTE

La organizacion alemana CRISP junto con la
Defensoria de la Nifez, la Universidad
Metropolitana de Ciencias de la Educacion, el
Colectivo Universitario de Vinculacion y
Comunicacion (CIVIC) y Observa
Ciudadania, desarrollan este proyecto con el
objetivo de promover la participacion de
NNA en el actual proceso constituyente,
mediante la realizacion de juegos de
simulacién, en el que se otorgan
herramientas de educacion civica y recogen
sus opiniones, expectativas y propuestas
sobre la nueva Constitucién?s.

En detalle, la primera fase del
proyecto consiste en que los/as participantes
forman parte de un juego de simulacion que
refleja los conflictos de nuestra sociedad,
debiendo asumir roles y definir eventuales
soluciones a problemas que afectan
colectivamente®®. En la segunda fase, se
vincula la actividad anterior con el proceso de
redaccion de la nueva Constitucion,
generando un espacio de reflexiéon con el
objetivo que NNA comprendan que la
participacion efectiva y el didlogo permite
llegar a acuerdos. Posteriormente se les
explican sus derechos, en particular a
expresar opiniones y participar en instancias
importantes para ellos/as, como lo es el
proceso Constituyente, momento en que
NNA comparten sus expectativas y las
valoran grupalmente, para culminar con la
exposicion voluntaria de deseos personales
para la nueva Constitucion?,

EFECTIVIDAD DE LAS INSTANCIAS EN
CUANTO A LA PARTICIPACION

Los proyectos mencionados anteriormente
permiten apreciar que hay distintas formas

%2 Plataforma Digital de Participaciéon Popular.
Cabildo Constituyente “Las ideas de nifios/as y jovenes
deben estar en la nueva Constitucion”. Disponible en:
https://plataforma.chileconvencion.cl/m/cabildos/
detalle?id=3938

% Proyecto Presentes: Adolescentes para el proceso
constituyente. Disponible en:
https://presentes.crisp-berlin.org/

de participacién en cuestiones relacionadas a
la Convencién Constitucional, sin embargo,
no en todas se podria hablar a secas de que
representan una instancia de participacion
efectiva.

Por ejemplo, si bien el proyecto de ley que
busca que menores de edad puedan votar
desde los 14, entrega lo que Lundy
denominaria el espacio y la influencia, no
asegura que haya una audiencia encargada de
recibir las opiniones de estos, ni un espacio
propicio a que la votacion sea informada y no
manipulada. Es decir, este proyecto no
garantiza que haya una participacion efectiva,
ya que para esto debe ir acompanado de otras
instancias que se dediquen a informar
sustancialmente sobre el proceso
constituyente de una forma adecuada a su
desarrollo.

En cuanto a la Iniciativa Popular de norma, es
rescatable que se haya permitido que
personas mayores de 16 afios hayan podido
votar, sin embargo, sigue siendo necesario
cuestionarse si se cumple con los requisitos
sefialados por Lundy, en particular a lo que
respecta al espacio y la audiencia, ya que, si
bien la plataforma era bastante “amigable” y
facil de usar, no aseguraba que la votacion o
proposicion fuera informada, ni mucho
menos con fundamento plausible. En el caso
en que se crea que si lo fue, pues estariamos
frente a un proyecto que cumplié con el
estindar necesario para hablar sobre
participacion efectiva, pero no hay que
olvidar que esto solo incluia a adolescentes
desde los 16 afios.

Finalmente, en cuanto a los Cabildos
Constituyentes y el Proyecto Presentes, es
posible vislumbrar en este trabajo una
intencién de generar herramientas para que
NNA puedan dar una opiniéon sobre el
proceso constituyente, pero de forma mas
amigable con los participantes, que los
vinculaba con problemas o situaciones que
son parte de su cotidianidad, provocando que
incluso puedan levantar propuestas o ideas
que deberian poder ser tomadas en cuenta al
momento de redactar la nueva constitucion.
Y frente a esta situacién, estas instancias
deberian ser homologadas como iniciativa
del Estado, y que fuera parte del proceso

% Resumen Ejecutivo. Presentes: Adolescentes para
el proceso constituyente (enero 2022). Disponible
en: https://presentes.crisp-
berlin.org/fileadmin/Resultados/RESUMEN _EJE
CUTIVO _ENERO 2022 final l.pdf

% Ibid.
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constituyente como tal, es decir, generando
una influencia en el texto final.

Al respecto de estas dos instancias, cabe decir
que satisfaria los criterios de voz, espacio y
audiencia, en palabras de Lundy, sin
embargo, no en la influencia. Y esto se
relaciona a lo mencionado recientemente, no
hay mandato hacia la convencién
constituyente para que tome en cuenta lo
concluido en estas instancias, quedando a
voluntad de los constituyentes el informarse
sobre esto.

De todas formas, se puede apreciar que
Proyecto Presente es el que se encuentra mas
cercano a lograr una participacién efectiva
como tal, faltando solo una voluntad politica
que haga vinculante lo concluido en estas
actividades.

CONCLUSIONES

Teniendo en cuenta lo anterior, podemos
afirmar que la regulacién del derecho a la
participacion de NNA en el ambito
normativo actualmente es mas que
deficiente, debido a que genera que este
grupo de la sociedad no cuente con una
garantia que permita que su Vvoz sea
escuchada y considerada, imposibilitando
que se constituyan como actores politicos de
la sociedad. Aun atendiendo la CDN que
regula el derecho a la participacién, y que
constituye derecho para Chile por medio de
la aplicacién del articulo 5° de la Constitucién
Politica de la Republica, podemos afirmar
que no se cumple con lo ordenado en esta
normativa, ya que el Estado no garantiza ni
procura la participacion de NNA, y las
instancias de participaciéon que han existido
no han superado lo simbdlico, pudiendo
representarse en los primeros dos criterios
del modelo Lundy; voz y espacio, es decir, los
NNA son escuchados pero su opinién no
tiene incidencia ni es vinculante.

Para modificar esto, se deben realizar
instancias de participacion que sea efectiva, es
decir, una en que los NNA puedan
reflexionar, opinar, que su opiniéon sea
escuchada, y que tenga incidencia en el tema
propuesto. En el caso de Proyecto Presentes,
los juegos de simulacién son una instancia en
que los NNA se tienen que hacer cargo de la
resolucion de un conflicto, poniendo en
practica una participacién en que la voz de los
NNA es escuchada y relevante. En este

% GUTIERREZ y ACOSTA (2013), La Violencia
Contra Nifios Y Nifias: Un Problema Global De Abordaje

sentido, si bien el trabajo hecho por Proyecto
Presentes se encarga de establecer
mecanismos que hagan real la participacion
efectiva de NNA, es posible hacer el
cuestionamiento al Estado, dado que, al ser
una iniciativa privada, tendra dificultades en
el alcance a nivel pais a diferencia del impacto
que tendria lo anterior como una politica
publica, que se encargarse de llegar al espacio
de NNA pertenecientes a distintas regiones,
etnias, e incluso clases sociales.

Junto con esto, se debe avanzar en un
reconocimiento constitucional expreso del
derecho a ser oido, como mandata el articulo
12 de la CDN. Es asi que esperamos una nueva
Constitucion cuyos articulos avancen hacia el
establecimiento de los NNA como sujetos de
derecho, y que estén orientados hacia el
respeto de estos, estableciendo ademas
garantias para que se satisfagan integralmente
su derecho a la participacion efectiva.

Actualmente, las instancias que incorporan la
participacion de esa forma son escasas, siendo
asi que las existentes sean insuficientes para
lograr a cabalidad el derecho que tienen los
NNA. Aspiramos a que en un futuro existan
oportunidades gestionadas y realizadas por
NNA, o a la par de adultos, pero en que
puedan formar una opinién que sea
considerada e incluida en la toma de
decisiones, pudiendo asi formar parte del
debate politico y social del pais, ejerciendo su
legitimo derecho a la participacion vy
constituyéndose como sujetos de derechos,
cambiando el paradigma actual de la relacion
del Estado de Chile y los NNA.

La violencia contra nifos, nifas vy
adolescentes es un fendémeno global que
traspasa fronteras geograficas, culturales y
estratos sociales, pero que varia de acuerdo
con diversos factores sociales, culturales,
econoémicos, familiares, personales y
juridicos que deben visualizarse de manera
local en cada comunidad?®.

Local, Mediante La Investigacion Accion Participativa,
Pp. 266 Y 267.
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VIOLENCIA E INFANCIA®

Una mirada a la violencia estructural e institucional

RESUMEN. La violencia es un fenémeno global que traspasa las fronteras geograficas, culturales
y sociales. Dentro de los tipos de violencia que se pueden ejercerse se encuentran las denominadas
Violencia Estructural y Violencia Institucional. Ambas son tipos especiales de violencia que los
autores han utilizado para graficar situaciones en las que se no se aprecia un agente directo del
dafio, como es la violencia directa, y que trae aparejada a una serie de consecuencias que
profundizan las problematicas geograficas, culturales y sociales en las cuales, por ejemplo, se ven
afectados nifnos, nifas y adolescentes. La violencia contra nifios, nifias y adolescentes puede tomar
muchas formas y el presente reporte se propone realizar distinciones conceptuales previas, que
son necesarias para analizar la violencia en contra de ellos, por tanto, se abordaran las definiciones
conceptuales, sus similitudes y diferencias, que se pueden apreciaren la literatura de las
denominadas violencia estructural y violencia institucional.

57 Son autores de este reporte Antonia Marcela Porte Stefoni, Magdalena Paz Fernandez Bravo, Ives Alejandro
Tapia Cubillos, Maria Fernanda Sanfurgo Foncea, Amanda Paz Poblete Alfaro, Victor Hugo Ahumada Fuentes.



INTRODUCCION

Para entender la violencia ejercida contra
los ninos, nifas y adolescentes es necesario
referirnos, en primer lugar, al concepto
genérico de “violencia”, el que se caracteriza
por ser un concepto complejo que puede ser
analizado desde diferentes aristas, dentro de
las que encontramos la violencia estructural
e institucional, siendo estas dos el foco de
estudio de esta investigacion.

De este modo, la finalidad del presente
reporte es analizar la violencia estructural e
institucional, con el objetivo de brindar
apoyo a futuras investigaciones que
estudien la proveniencia y los factores
influyentes en la violencia ejercida, por
ejemplo, contra los nifios, nifas y
adolescentes, entendiendo que
primeramente se debe conocer la diferencia
y semejanza entre ambos tipos de violencia.

Cabe recalcar que tanto la violencia
estructural, como la institucional han sido
analizadas por diferentes autores, sin
embargo, no parece existir un consenso
sobre lo que se entiende por cada una de
ellas, por lo que no es facil marcar un limite
claro entre ambos conceptos. Con este
trabajo se busca delimitar éstos por medio
de la recopilacion de lo que diferentes
autores suscriben a cada tipo de violencia.

La hipotesis que desarrollaremos en el
presente trabajo consiste en que tanto la
violencia estructural como la institucional
corresponden a conceptos diferentes, pero
que poseen una alta gama de elementos
comunes, y otros tantos diferenciadores.
Para ello, el reporte partira haciendo una
breve referencia al concepto de violencia,
para luego desarrollar qué es lo que han
entendido diversos autores, instituciones y

leyes sobre los conceptos de violencia
institucional y estructural. Posteriormente,
veremos qué elementos son posibles de
identificar en ambos tipos de violencia, para
finalizar estableciendo aquellos factores
comunes y diferenciadores.

La importancia de hacer esta distincion es
que nos permite evitar confusiones al
momento de estudiar ambos tipos de
violencia, y proporciona herramientas para
subsumir un hecho, accién u omisiéon en
alguno de estos tipos de violencia. La
distincién que se propone en el presente
trabajo es util para analizar y distinguir
cualquier hecho de violencia institucional o
estructural, sin embargo, en esta ocasion nos
enfocaremos en aquellos casos en los que
esos tipos de violencia son ejercidos en
contra de ninos, nifias y adolescentes.

SOBRE VIOLENCIA ESTRUCTURAL E
INSTITUCIONAL

La Real Academia Espafola define violencia
de 4 formas distintas, la primera de ellas dice
relacién con la cualidad de una persona
violenta, en cambio las tres restantes hacen
alusion a la violencia como accion,
entendiéndola como: 1) accién de violar a
una persona; 2) accioén violenta o contra el
natural modo de proceder; y 3) accién y
efecto de violentar o violentarse?,

Para algunos autores la violencia se entiende
como la disparidad evitable entre Ila
capacidad potencial para satisfacer las
necesidades basicas y su cumplimiento
real®, Para Galtung la violencia es el
“deterioro evitable de las necesidades humanas
Sfundamentales o, para decirlo en términos mds
generales, el deterioro de la vida humana, que
reduce el grado real en que alguien es capaz de
satisfacer sus necesidades por debajo de lo que de

% Real Academia Espafiola (2014), Https://Dle.Rae.Es/Violencia
%9 Ho (2007). Structural Violence As A Human Rights Violation, P. 1.
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otro modo seria posible™®. Por su parte,
Tortosa la conceptualiza como la accion y
efecto de sacar algo o a alguien de su estado
natural usando para ello de la fuerza®.

La violencia se puede manifestar de variadas
formas, sus modalidades pueden ser:
violencia fisica, negligencia, explotacion
sexual, practicas tradicionales perjudiciales,
entre otras. Dichas violencias, se configuran
por determinados factores sociales,
culturales, econoémicos, familiares,
personales, juridicos, entre otros, los cuales
convergen en los ambitos locales de cada
sociedad®?. En cualquiera de esos casos,
cuando es ejercida en contra de nifios, nifas
y adolescentes su reconocimiento como
sujetos de derecho se invisibiliza. Pese a la
variedad de modalidades y factores en que
se presenta la violencia, los fenémenos mas
complejos de analizar son la violencia
estructural e institucional, sea por la
dificultad de conceptualizarlas, por los
elementos que la componen o por sus
similitudes y diferencias, que llevan a
muchos autores a utilizarlas como
sinénimos o simplemente a confundirlas,
por lo que se hace menester delimitar
ambas.

La dogmatica ha estudiado el fenémeno de
la violencia estructural, dando diversos
significados. Para Kent, la violencia
estructural es el dano impuesto por algunas
personas a otras indirectamente, a través del
sistema social, mientras persiguen sus
propias  preferencias®®. La  violencia
estructural no es posible visibilizarla en
eventos especificos pero sus efectos son
observables a nivel de la sociedad como
deficiencias sistematicas a la calidad de vida
de ciertas personas. El dafio que se provoca
a las personas es indirecto, a menudo se
presenta a través de procesos lentos y
constantes, sin perpetradores claramente
identificables®*. Kent se refiere a la
mortalidad infantil, como una
manifestacion clara de violencia estructural

601bid., P. 8.

S1'Tortosa (2008). Violencias Ocultadas. P. 61.

62 Gutiérrez Y Acosta Op.Cit., P 262.

63 Kent (2006) Children As Viciims Of Structural
Violence, P. 53.

641bid., P. 55.

65 Ibid., P. 56.

en contra de nifios nifias y adolescentes a
nivel mundial, en este caso, tal como sefiala
la conceptualizacion del autor, el dano es
indirecto, la causa de muerte en la mayoria
de los niNos no es asesinato, sino una
combinacién de malnutricién y
enfermedades no mortales como la
malariab. En el caso expuesto, la mortalidad
infantil es una consecuencia del sistema
social imperante, muchas veces ocurre que
los gobiernos tienen otras prioridades,
siendo éstas a donde se destinan los
recursos. Como se menciono, el perpetrador
en el caso expuesto no es claramente
identificable, ya que la muerte de los
infantes es provocada por factores que no
dicen relacion con la intencion de un
individuo particular que quiera realizar ese
dariob6,

Para otros autores, la violencia estructural
esta asociada a la injusticia social y debe
entenderse como un tipo de violencia
indirecta, que impide que las necesidades
humanas de la poblacién sean satisfechas.
Como senala Galtung®, el concepto se
vincula con la violencia directa, entendida
como la accién de implicar dafio por parte
de una persona a otra, y la violencia cultural,
que se refiere a los elementos de la cultura,
que pueden justificar o legitimar alguna de
las dos formas de violencia®8,

Para UNICEF, la violencia estructural tiene
pilares fundamentales que permiten
conceptualizarla. El primero de ellos es la
interaccion de factores econdémicos,
politicos y sociales incrustados en la forma
en que la sociedad esta organizada que trae
como consecuencia inequidad  por
explotacion de ciertos grupos, lo que crea
desigualdad de oportunidades en la vida de
ellos®9; el segundo pilar es la inequidad
como manifestacion de dinamicas de poder
desiguales inherentes en las estructuras de la
sociedad; el tercero es el reforzamiento y
mantenimiento de la violencia estructural
aceptada por tradiciéon y normas sociales

66 Ibid., P. 58.

7V. Galtung (1989), Violencia Cultural.

68 Tinoco-Garcia Et Al (2019), Jovenes, Contextos De
Violencia Estructural Y Ciudadania, P. 75.

69 Unicef (2018), Structural Violence Against Children
In South Asia, P. 10.



por la via intergeneracional; y, el ultimo
pilar, corresponde a la invisibilizacion de
este tipo de violencia por estar normalizada
por instituciones (gubernamentales o no) y
experiencia regular. En este sentido, la
violencia estructural se puede entender
como patrones de diferencias dentro de
estructuras sociales a gran escala, sean
diferencias de poder, riqueza, privilegios,
educacion o salud, que son injustas y
desiguales’®.

Por ultimo, La Parra y Tortosa estiman que
la violencia estructural alude a la existencia
de un conflicto entre 2 o mas grupos de una
sociedad en que el reparto, acceso o
posibilidad de uso de los recursos es resuelto
sistematicamente a favor de alguna de las
partes y en perjuicio de las demas, como
consecuencia de los mecanismos de
estratificacion social”. Su causa son los
procesos de estructuracion social y no
requiere de ninguna forma de violencia
directa para que tenga efectos negativos
sobre las oportunidades de supervivencia,
bienestar, identidad y/o libertades de las
personas’?,

Un ejemplo de violencia estructural en
Chile, al que se refiere Ester Valenzuela, es
el de nifnos, ninas y adolescentes en cuidado
alternativo residencial. De acuerdo con la
autora, la violencia en este caso es
estructural, en primer lugar, porque la
pobreza es un factor determinante tanto en
la separacion de los nifos, nifas y
adolescentes de sus familias, como en los
abusos sufridos por los mismos y de la
impunidad de dichas conductas. En segundo
lugar, el sistema de proteccién judicial opera
con posterioridad a la vulneracion de
derechos, no existiendo planes de
prevencion y deteccion de riesgo, a su vez,
tampoco existe un trabajo con la familia de
nifos, ninas y adolescentes, con el objetivo
de lograr la reunificacion familiar que
respete su derecho a vivir en familia. Por
otra parte, son numerosas las denuncias

01bid., P. 11.

' La Parra Y Tortosa (2003), Violencia Estructural:
Una Ilustracion Del Conceptio, P. 57.
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73 Valenzuela (2021), Violencia Estructural En Nifios,
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sobre vulneraciones de derechos en estas
instituciones, el riesgo de violencia es
mucho mayor para nifilos nifas y
adolescentes en este contexto y no han
existido tampoco propuestas de reparacion
para ellos o sus familias. A todo ello debe
agregarse la vision subsidiaria existente en la
asignacion de recursos, asi como la falta de
coordinacién entre distintas instituciones y
que la legislacion vigente contribuye a
asentar esta violencia institucional, por
ejemplo, como lo era la ausencia de una ley
de garantias y proteccion de la infancia’. Tal
como senala la autora, en este caso “la
desigualdad economica, social 'y cultural
atraviesa transversal Yy estructuralmente el
problema’, lo que, de acuerdo con los
conceptos resefiados precedentemente,
constituye una caracteristica propia de este
tipo de violencia.

Por su parte, la violencia institucional
podemos entenderla como formas de
violencia practicada por instituciones del
Estado, sus 6rganos y agentes en funcion de
mantenimiento de la ley y el orden?.

En el caso de Argentina, los Ministerios de
Educaciéon, y de Justicia y Derechos
Humanos, entienden la violencia
institucional como un fenémeno
restringido que se refiere a situaciones
concretas que involucran necesariamente 3
componentes: practicas especificas, como el
asesinato o la tortura; que sean ejercidas por
funcionarios publicos; y, que se den en
contextos de restriccion de autonomia y
libertad’s. Se habla de violencia institucional
para referirse a un conjunto amplio de
circunstancias y situaciones que, ejercidas
desde instituciones del Estado por medio de
sus funcionarios, tienen como consecuencia
la vulneracion y violacién de derechos de las
personas. Dichas practicas se desarrollan de
forma sistematica y estructural, como
acciones u omisiones y tienen como
resultado retardar, obstaculizar o impedir el
acceso y garantia a los derechos humanos?”.

*1bid., P. 112.
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Un caso paradigmatico en que se ejercio
violencia institucional en contra de un
adolescente ocurrié en Argentina en 1991,
donde el Estado de Argentina fue
condenado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en 200378, La victima,
un joven de 17 anos, fue detenido en una de
las denominadas razzias (detenciones
masivas), de la Policia Federal. Una vez en la
comisaria fue golpeado por agentes
policiales, posteriormente fue trasladado
para recibir atencién médica y falleci6 a los
pocos dias producto de las lesiones. En
ningn momento se notific6 a los padres o a
un Juez de lo ocurrido al adolescente y a la
fecha no existe un pronunciamiento judicial
firme por parte de las autoridades
argentinas’”. En este caso es posible
identificar los tres componentes a los que se
refieren los Ministerios de Educacion, y de
Justicia y Derechos Humanos de ese pais. Al
definir la violencia institucional, la practica
especifica en este caso seria la golpiza
sufrida por el joven, ejercida por
funcionarios policiales y por tanto publicos,
en un contexto de restriccion de libertad, en
calidad de detenido en la Comisaria. Cabe
hacer presente, que este ultimo
componente, restringe el concepto de
violencia institucional y no es considerado
por todos los autores como necesario para
estar frente a este tipo de violencia.

En México la Ley General de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia del
ano 2007, en su articulo 18, define violencia
institucional como los actos u omisiones de
las y los servidores publicos de cualquier
orden del gobierno, que discriminen o
tengan como fin dilatar, obstaculizar o
impedir el goce y ejercicio de los DDHH de
las mujeres, asi como su acceso al disfrute de
politicas publicas destinadas a prevenir,
atender, investigar, sancionar y erradicar los
diferentes tipos de violencia.

Un analisis mas acucioso de la violencia
institucional lo plantea Barrientos, quien
sefiala que la tipificacién que mas se adecua
a dicho a dicho concepto, es aquella que
entiende que la violencia institucional

8V. Corte Interamericana De Derechos Humanos,
Caso Bulacio Vs. Argentina (2003).
7 Armida Op.Cit., P. 22.

involucra tratos incompatibles con el Estado
de Derecho, ejecutados por funcionarios
publicos, por otras personas en ejercicio de
funciones publicas o por particulares que
actien bajo su consentimiento o
aquiescencia®. Asi, la violencia institucional
no solo remite a hechos ilicitos, sino
también a amenazas o potencial restriccion
de un derecho subjetivo, colectivo o
intereses difusos. Se manifiesta en practicas
concretas y hechos, omisiones o actos
aislados que asi la materializan, sea en
espacios administrados por el Estado o en
cualquier espacio que implique Ila
concrecion de cualquier funcién del Estado.
Finalmente, puede ser ejercida por todo
aquel funcionario publico, en el que el
estado desarrolla sus funciones, por si o a
través de terceras personas.

ELEMENTOS DE AMBOS TIPOS DE
VIOLENCIA

A raiz del trabajo de elaboraciéon que han
hecho diferentes autores al definir la
violencia institucional y la violencia
estructural, es posible identificar elementos
fundamentales que componen a cada
concepto. Como se logré evidenciar en el
capitulo anterior, actualmente se discuten
diversas definiciones de lo que se entiende
por violencia institucional y estructural,
siendo posible sefialar que ambos conceptos
estan relacionados directamente con la
distribuciéon de la riqueza de una sociedad,
politicas publicas, prioridades y enfoques
sociales. Sin embargo, debido a que ambos
son conceptos complejos, siguen
identificandose dificultades para marcar el
limite entre cada uno. Para lograr ello, se
requiere de un analisis detallado que
identifique los elementos que los
componen, los que son posibles de extraer
de las mismas definiciones aportadas por los
autores, y que pasaremos a analizar. En
primer lugar, estudiaremos los elementos
de la violencia institucional, y en segundo
los de la violencia estructural.

Respecto a la violencia institucional, el
primer elemento que se identifica

80 Barrientos (2016), Violencia Institucional: Hacia Un
Nuevo Enfoque, P. 14.



corresponde al sujeto que la ejerce,
identificando al propio Estado o a los
poderes publicos. Si bien, este elemento es
una opinién compartida por varios autores,
es necesario detenernos en algunos de ellos.
En primer lugar, mencionaremos a
Salamanca quien sefala que “no dejan de
existir situaciones en las que el propio Estado o
los poderes publicos directamente relacionados
con él incumplen, de alguna manera, lo regulado
y es entonces cuando podemos hablar de ‘maltrato
institucional o del sistema™!. Por tanto, es
dable entender que Salamanca parte de la
base que es el Estado o los poderes publicos
quienes ejercen la violencia institucional.

Este elemento se puede ver plasmado en el
analisis realizado en la resolucion del caso
que condena a un funcionario policial de la
4° Comisaria de Santiago por apremios
ilegitimos cometidos por empleados
publicos contra alumnas menores de edad
de un establecimiento educacional®?.

El 4° Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de
Santiago acredit6 en la sentencia que el
condenado era un carabinero activo en el
momento de la ocurrencia de los hechos y
que ejercia el cargo de Mayor de
Carabineros. En este sentido, en el
considerando Décimo senala que el
funcionario policial “(...) efectud, sin mediar
motivo ni aviso alguno, un disparo hacia donde
se encontrabas nifias, principalmente, aparte de
algunas docentes, todas las cuales estaban, en
dicho momento, absolutamente indefensas. Por lo
que ese actuar, apartado, ademds, como se ha
dicho de toda legalidad, claramente constituye un
abuso de sus funciones como Carabinero. Ya que
era él y solo él quien portaba un arma de fuego
(escopeta antimotines con municion no letal), solo
él era quien debia manejar y evaluar la situacion
en la que se encontraba vy, solo él era quien estaba
designado, en su calidad de jefe de Unidad, a
impartir las ordenes necesarias para el
restablecimiento del orden publico, que, en ese
momento, ya habia sido restablecido, por cuanto,
como se dijo, su mision era sacar a las personas

8l Salamanca (2018), El Maltrato Institucional A Los
Nifios Y Ninas: Una Aproximacion Desde La Praxis
Socioeducativa Con Nifios Y Nifias En Desventaja, P.
178.

82V. Cuarto Tribunal De Juicio Oral En Lo Penal De
Santiago, Ministerio Piblico Con Humberto Tapia
Zenteno (2023).

del liceo. Por lo que su actuar claramente
configura un abuso de poder, mds ain cuando fue
efectuado por quien estd llamado, entre otras
cosas, a proteger a las personas que habitan el pais
y en especial a las nifias y adolescentes”® (énfasis
agregado).

En esta misma linea encontramos a
Barrientos quien, en el contexto de la critica
que realiza a ONGs argentinas por la
definicion  entregada  de  violencia
institucional al Comité de DDHH de las
Naciones Unidas, propone que la violencia
institucional no debe ser acotada solo a la
funciéon gubernativa, ya que, de dicha
forma, no se toma en cuenta el hecho de que
el estado posee mas funciones que han sido
relegadas en el estudio de la violencia
institucional. El autor agrega, ademas, que
una parte importante de esta clase de
violencia es ejercida por la funcion
jurisdiccional del Estado quienes “en cuyo
ambito de actuacion se la enmascara dandole un
manto de presunta legalidad como de legitimidad
uttlizando  para  ello las  resoluciones
jurisdiccionales  llamese  proveidos,  autos
interlocutorios, sentencias y autos de vista™*. De
ello se desprende que el autor considera
como ejecutores de violencia institucional al
Estado, los poderes publicos, y sus
funcionarios, opinién compartida por
Encarna Bodelén quien considera que el
Estado también puede cometer violencia
institucionalizada por medio de sus
agentes®’.

El segundo elemento, refiere a que puede
ser ejercida de manera directa o indirecta, y
con ello nos referimos a que puede ser la
consecuencia de una accién u omision que
conlleva tratos incompatibles con los
Derechos Humanos, por lo que no es posible
entenderla como una violencia abstractast,
sino que corresponde a algo material y
tangible, que deriva y se configura en
politicas y practicas institucionales?’. En lo
relativo a la ejecucion directa de la violencia
entendemos las acciones, que se plasman

81bid., Considerando Décimo.

8¢ Barrientos, Op.Cit., Pp. 13 Y 14.
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tanto en un actuar, legitimo o ilegitimo, por
profesionales y funcionarios publicos, como
en la legislacion promulgada por el Estado.
Mientras que, la violencia indirecta conlleva
omisiones que se configuran por la falta de
legislacion por parte del Estado, y 1a falta de
aplicacién de la legislacion por parte de los
agentes dependientes del Estado.

En este sentido, Barrientos sefiala que ‘“la
violencia institucional no solo es posible —como
accion tipica— a traveés de la comision de dicho
delito (como hecho ilicito civil) ya se trate a través
de la aquiescencia u omision de las instituciones
sino que también es posible poder sostener que
también el Estado vulnera los derechos humanos
a traveés de la omision impropia (comision por
omision)8 Por su parte, Bodelén, a
propésito de la violencia de género y la
violencia institucional, indica que el Estado
puede ser un agente que comete formas de
violencia de género institucionalizada no
solo por medio del actuar de sus agentes,
sino por medio de la responsabilidad que
tiene el Estado y sus agentes en la
prevencion, sanciéon y erradicacion de
dichas violencias®®.

El tercer elemento, hace referencia al
contexto en que esta enraizada. De este
modo, Maria Victoria Pita entiende
violencia institucional como una categoria
politica local. La autora sefiala que
entendiéndose de esta manera se logra
identificar, clasificar y calificar un tipo de
practicas, hechos y estilos institucionales
que pueden ser entendidos como violencia
institucional®. Entenderla de esta forma
implica comprender que ella corresponde a
una nominacién que indica determinadas
valoraciones y prioridades sociales. Pita se
refiere a esta forma de violencia como una
construccion propia, de cada politica local, y
a la vez progresiva, lo que implica
comprender que ella adquiere su significado
en virtud de un determinado contexto local
como resultado de un proceso historico
particular y especifico en el que se moldean
sensibilidades legales?!, explicindola como
una nominacion construida

88 Barrientos, Op.Cit., P. 15.

89 Bodelén, Op.Cit, P. 133.

90 Pita (2017), Pensar La Violencia Institucional: Vox
Populi Y Categoria Politica Local, P. 35.

progresivamente como resultado de Ia
reflexion y la accion de militancia del campo
de los DDHH ligada a organizaciones
sociales, colectivas y grupos de demanda de
justicia®2.

En cuarto lugar, encontramos un elemento
también propuesto por Pita, el cual dice
relacion con la procedencia de la violencia
institucional. Segun la autora ella no
proviene Unicamente a un actuar ilegitimo,
y no se debe cerrar el concepto de esa forma,
ya que una gran parte de los hechos
constitutivos de violencia institucional se
dan en el marco de practicas rutinarias, o
formas de proceder, que no siempre se
apartan de la legalidad, sino que la mayoria
de las veces se desarrollan en
procedimientos con respaldos normativos y
legales.

De esta forma, la violencia institucional
proviene de una practica rutinaria y
legitima. La autora indica que de un trabajo
de analisis del corpus casuistico, el que se fue
construyendo a través de los afios gracias a
los litigios, causas y expedientes, dan cuenta
de “su no ajenidad o distancia con la legalidad; y
por otra parte, de su vinculacion con ciertos
discursos en torno a la seguridad y el conflicto que
aparecian legitimando qua efectos colaterales la
violencia represiva manifiesta, ostensiva 'y
legitima™3, y que gracias a dicho trabajo de
analisis es posible demostrar que una parte
importante de las violencias “aparecian
completamente articuladas™*.

Al analizar los elementos que, de acuerdo
con las definiciones revisadas, componen la
violencia institucional, podemos sefialar
que en principio existiria acuerdo en cuanto
a que ésta es ejercida desde el Estado. Sin
embargo, al examinarlo en profundidad
vemos que las interpretaciones de este
elemento son variadas y van desde el
concepto mas restringido planteado por el
Ministerio de Educacién, y de Justicia y
Derechos Humanos de Argentina, que se
circunscribe “a funcionarios pertenecientes a
fuerzas de seguridad, fuerzas armadas, servicios
penitenciarios y efectores de salud en contextos de

ML oc. Cit.
921 oc. Cit.
93 1bid., P. 87.
% Loc. Cit.



restriccion de autonomia y/o libertad®” a otros
mas amplios que incluyen diversas
funciones y organismos publicos, incluso el
poder legislativo. Por otra parte, en cuanto
al segundo elemento referente a la forma en
la que la violencia es ejercida, existe
consenso en que la violencia institucional
puede ejercerse a través de acciones u
omisiones, pero autores como Boledén
incluyen, incluso, la omisién en la
prevencion de la violencia como una forma
de violencia por si sola. Finalmente, un
tercer elemento en el que la literatura
revisada no es conteste es respecto a si los
hechos constitutivos de violencia
institucional son practicas que se apartan o
no de la legalidad, en relacién con ello, Pita
senala que puede tratarse de practicas con
respaldos normativos y, por el contrario,
Salamanca refiere como violencia o
maltrato institucional a situaciones en las
que el poder publico se aparta de las normas
que regulan la infancia.

Ahora que ya determinamos los elementos
propios de la violencia institucional, nos
corresponde identificar los elementos
propios de la violencia estructural.

Respecto de la violencia estructural, el
primer elemento corresponde al sujeto
responsable de ejercer la violencia. En este
punto los autores estan contestes en que no
es posible identificar a un agente especifico,
sino que corresponde a la sociedad perse,
por ende, no involucra un protagonismo
obvio. Asi las cosas, Perey la entiende como
una “violencia intrinseca de los sistemas sociales,
politicos y economicos que gobiernan la sociedad,
los estados y el mundo™S. Dicho ello, es
necesario mencionar que la mayoria de los
autores la entienden como un mecanismo
de estratificacion social”’, lo que ratifica la
dificultad de determinar un individuo
especifico precursor de la violencia
estructural, siendo esta “una forma de
violencia menos directa, mds dificil de visualizar,
en la que no siempre es sencillo identificar al
agresor, o llegar a conocer a la victima, vy en la

9% Armida Op.Cit, P. 13.

96 Calderdén (2009), Teoria De Conflictos De Johan
Galtung, P. 75.

97 La Parra Y Tortosa, Op.Cit., P. 57.

9% Ibid., P. 60.

que es mucho mds dificil conocer los mecanismos
que la explican ™5,

Lo anterior nos lleva al segundo elemento
de la violencia estructural, referente a la
forma en que ésta se percibe, siendo posible
indicar que los autores la entienden como
una violencia indirecta, o menos directa, es
decir, una violencia abstracta, que, al no ser
ejercida por un sujeto especifico, se torna
casi imposible determinar cual es el
conducto por el cual se ejerce la violencia. Se
entiende como un concepto epistemolégico,
en el cual la violencia se plasma en un
impedimento a satisfacer necesidades
basicas, lo que equivale a una injusticia
social%.

La violencia estructural como violencia
indirecta se configura por un “dafio
potencialmente evitable en el que a pesar de que
no existe un acto identificable que provoca la
violencia, éste es explicable a partir de estructuras
sociales que  producen distribuciones
inequitativas del poder y de los recursos %0, Esto
lo podemos ver ejemplificado en la garantia
de la salud, especificamente en la salud
mental de los ninos, nifias y adolescentes la
cual resulta insuficiente para dar
cumplimiento con los estandares minimos
nacionales e internacionales. De este modo,
la Defensoria de la Ninez sefiala que “si bien,
recientemente (11 de mayo de 2021) fue
promulgada una nueva legislacion sobre salud
mental, Ley N°21.331, de reconocimiento Yy
proteccion de los derechos de las personas en la
atencion de salud mental, esta no aborda dreas
criticas como el financiamiento, la participacion
comunitaria, o completar la reestructuracion
total de instituciones psiquidtricas con atencion
de larga estadia tal y como se comprometio el
Estado de Chile en la Declaracion de Caracas ™%,
Por otra parte, en el caso especifico de los
nifos, ninas y adolescentes, no existe una
politica publica que permita fortalecer y
mejorar su salud mental, ya que quienes
sufren de dichos trastornos son
discriminados en términos generales,
viéndose intensificado en el caso de nifios,
nifias y adolescentes que requieren una

991bid., P. 61.

10013 Parra Y Tortosa, Op.Cit., P.70.

101 Defensoria De La Ninez (2022). Estudio De
Politicas Publicas Relacionadas Con La Salud Mental De
Nirios, Nifias Y Adolescentes, P.8



proteccion especializada.'?? Por el contrario,
la oferta publica de programas ambulatorios
del recientemente creado Servicio Nacional
de Proteccion Especializada a la Niflez y
Adolescencia, Mejor Nifez, no cuenta con
cupos suficientes y tiene listas de espera que
superan los tres meses, ya sea para
evaluacién o para procesos reparatorios en
casos de vulneracién grave de sus derechos.
Asimismo, las plazas de hospitalizacion de
corta estadia en hospitales publicos son
insuficientes.

El ultimo elemento, indica que se configura
como una violencia sistematica y legitimada
por el poder. La mayoria de los autores estan
de acuerdo con que estas practicas realizadas
por la sociedad y la estructuracién de ésta,
tiene como consecuencia una distribucion
desigual y violenta del poder, recursos y
riquezas, lo cual corresponde a una
conducta legitimada por la sociedad toda
vez que constituyen actitudes enraizadas a
las practicas sociales de antafio. En esta linea,
“debido a que los origenes de la violencia estan
profundamente arraigados en las prdcticas
sociales vy las desigualdades persistentes, la
violencia estructural es sistémica, silenciosa,
rutinaria y tan natural como el aire que nos
rodea™%, lo que se relaciona directamente
con las estructuras del poder.

ELEMENTOS COMUNES Y
DIFERENCIADORES DE AMBOS TIPOS
DE VIOLENCIA

Teniendo en consideracién las multiples
definiciones propuestas por los autores de
violencia estructural e institucional, y luego
de analizar sus elementos, es posible
advertir que ambas comparten elementos
comunes y diferenciadores.

Respecto a los elementos comunes entre
violencia institucional y  estructural,
podemos encontrar los siguientes. En
relacion con su procedencia, es posible
indicar que ambos tipos de violencia
provienen y se instauran desde el poder,
conforme a lo expuesto por Barros y

1021bid.

103 Cooper Y Whyte, Op.Cit., P. 173.

104 Barros (2018), Discriminacion Y Violencia
Estructural E Institucional Contra Las Mujeres, P. 117.

Barrientos. Por un lado, la primera autora
plantea, en el caso de la violencia estructural,
que la violencia y poder son conceptos que
estan derechamente relacionados y que “no
queda duda de que en los casos de desigualdad en
la distribucion del poder, ésta es una formula
general que subyace tras la violencia
estructural % Por otro lado, Barrientos, en el
caso de la violencia institucional sefiala que
ésta puede producirse por el Estado de
forma directa o indirecta, ya sea por actos
realizados por funcionarios publicos o
autoridades'®. Como podemos apreciar,
estos dos tipos de violencias estan
relacionadas en su origen ya que ambas
estan dentro de las esferas del poder, sea
tomando en cuenta al Estado como un ente
abstracto, o a través de sus funcionarios
quienes lo representan.

Otro elemento que es posible identificar, es
que ambos tipos de violencias comparten
normas y valores, nutriendo el sistema
juridico de cada sociedad, lo que repercute
en la organizacioén social y en la conducta de
las personas, sirviendo de justificacion para
replicar este tipo de acciones u omisiones!©,

En relacién con su legitimidad, tanto la
violencia estructural como la institucional se
encuentran legitimadas por practicas
sociales. Tal como se mencion6é en el
capitulo anterior, uno de los pilares
fundamentales de la violencia estructural es
la  compleja interaccion de factores
econémicos, politicos y sociales que son
producto de las desigualdades en la
estratificacion social. En el caso de la
violencia institucional, Boladeras ha
reflexionado que uno de los factores que
contribuyen a su manifestacion son los
elementos culturales enraizados a dicha
violencia que van legitimando dicho actuar
de las instituciones generando
discriminacién y vulneracion a los grupos
mas desprotegidos socialmente!?’.

Asimismo, es posible identificar que ambas
legitiman actitudes vulneratorias. Tal como
lo mencionamos anteriormente, de la
revision realizada en este reporte, se puede

105 Barrientos, Op.Cit., P. 17.

106 Barrientos, Op.Cit., P. 8.

107y, Boladeras (2019). Violencia Institucional Por
Incumplimiento De Derechos. P. 15.



concluir que tanto la violencia institucional
como la estructural justifican acciones u
omisiones que vulneran a un cierto grupo
en especifico, sea en razén de género, edad,
nivel socioeconomico, nacionalidad,
cultura, etc.

La violencia estructural e institucional
resultan de desigualdades que tienen sus
raices en practicas institucionalizadas, Pedro
Barrientos plantea en sus conclusiones “Que
asi también es un fenomeno de esta prdctica
perversa el disfrazar de legalidad o aparente
legitimidad a violencia institucional a través de
las resoluciones jurisdiccionales en el dmbito de
cualquier jurisdiccion y competencia™8. Un
ejemplo claro de lo anterior lo grafican los
autores Gutiérrez y Acosta en relaciéon con
los nifios, nifas y adolescentes con la
institucion de la patria potestad, “la persona
adulta, ubicados en una posicion de superioridad,
cimentada en el ejercicio de poder frente a nifios
y nifias, y precisada en la institucion conocida
como la Patria Potestad. Esta expresion juridica
desencadeno ciertas actitudes y creencias, en las
que los hijos e hijas son considerados incapaces,
desprovistos de libre albedrio y racionalidad, por
lo cual no se consideran sujetos sino objetos de
posesion, de modo que las personas adultas los
asumen como propiedad y los someten a su
poder. 109,

En estrecha relacién con los elementos ya
mencionados, ambas violencias generan y
nutren otros tipos de violencias. Tanto la
violencia estructural como la violencia
institucional no son fenémenos aislados a
otros tipos de comportamientos que pueden
generar violencia. En este sentido
Galtung!'%, en su analisis del concepto de la
tipologia de la violencia, argumenta que la
violencia estructural se ve reforzada por la
violencia directa y la cultural, toda vez que
se enfrascan en un circulo vicioso que va
legitimando y normalizando la violencia
estructural. En el caso de la violencia
institucional, la literatura ha senalado que
dicha vulneracion no se separa del sujeto
(funcionario publico o representante del
organismo o estado) que la genera, quien
ejerce violencia directa, manifestandose sus
efectos en las victimas que la sufren. El

108 Barrientos, Op.Cit., P. 17.
109 Gutiérrez Y Acosta Op.Cit., P. 263.

hecho de que estos tipos violencias
legitimen actitudes de la misma naturaleza
genera que otros tipos de violencias también
se vean legitimados y se vean normalizados.

Por ultimo, en razén de lo estudiado y
teniendo en especial consideracion el ultimo
elemento en comudn que identificamos,
podemos sefnalar que ambas violencias se
retroalimentan, por ende, es imprescindible
que para solucionar la violencia institucional
se solucione, a su vez, la violencia
estructural. De este modo, estimamos que
en definitiva, la violencia estructural al ser
una violencia indirecta, en la que no hay un
agente directo del dafio identificable, genera
un proceso de lento deterioro del
entramado social que va legitimando y
normalizando este tipo de violencia,
haciendo que las instituciones recreen su
propio tipo de violencia, es decir, violencia
institucional, mediante sus funcionarios,
que van reforzando aquellas conductas
legitimadas por las estructuras del sistema y
que van impactando en los usuarios de
dichas instituciones de manera mas directa.
A su vez, la violencia institucional, es decir,
la violencia ejercida por los funcionarios
refuerza e incrementa este deterioro del
entramado social.

Por otra parte, ambos tipos de violencia
presentan diversos elementos que permiten
diferenciarlas.

En primer lugar, la violencia estructural es
indirecta o abstracta por lo que el conducto
por el cual se ejerce y su mecanismo es
dificil de identificar. En cambio, la violencia
institucional se manifiesta a través de
practicas concretas, acciones u omisiones
que se materializan, en forma de amenaza o
potencial restriccion de un derecho
subjetivo, y determinan que ésta pueda ser
ejercida de forma directa o indirecta ya sea
por el funcionario o la instituciéon misma.

En estricta relaciéon con lo anterior, ambos
tipos de violencia se diferencian en el sujeto
activo que la ejerce. Mientras en la violencia
estructural no es posible identificar a los

10V, Galtung (1989), Violencia Cultural.



perpetradores del dafio, o este ejercicio de
busqueda del responsable se torna dificil; en
la violencia institucional el sujeto activo
corresponde a funcionarios publicos, otras
personas en ejercicio de funciones publicas
o particulares que actian bajo su
consentimiento o aquiescencia, por lo que,
la responsabilidad del dafio recae en el
Estado!l.

Otro punto de diferencia es que la violencia
estructural es invisible, imperceptible por
hechos especificos y sus efectos deben
analizarse a nivel de la estructura de la
estratificacion  social. La  violencia
institucional es material y tangible, se
configura en practicas y politicas
institucionales. En relacion con la causa de
la violencia estructural, ésta es producida
por los procesos de estructuracion social, se
construye desde el poder, y se presenta
como un impedimento a satisfacer las
necesidades basicas de determinados
grupos, por lo que epistemolégicamente, la
violencia estructural esta estrictamente
relacionada con la inequidad e injusticia
social. Si bien, la violencia institucional
también es constituida desde el poder, la
concrecion de dicha violencia se ejerce
mediante las instituciones del Estado,
mediante sus organos y agentes publicos,
siendo ésta claramente identificable, se trata
de una relaciéon directa de poder entre una
institucién especifica y la victima de
violencia, a diferencia de la violencia
estructural.

Desde el punto de vista de las consecuencias
que derivan de estos tipos de violencias,
podemos decir las siguientes: respecto a la
violencia estructural, las consecuencias se
manifiestan en la inequidad, vulneracion,
desproteccion y discriminacién que sufren
los sectores mas desventajados de la
sociedad, y que no existe una causa clara de
dicha inequidad porque proviene de las
estructuras mismas a nivel genérico del
sistema politico, social y cultural. En
cambio, en la violencia institucional las
consecuencias son concretas e identificables
ya que recaen sobre sujetos determinados
que interactdan con la institucion.

1y, Cooper Y Whyte, Op.Cit., P. 5.

Finalmente, la violencia institucional se
diferencia con la violencia estructural en
que es un fendmeno politico local por lo que
debe ser estudiado en cada pais, region o
zona de manera particular, y no de forma
global. Por ultimo, la violencia institucional
genera responsabilidad del Estado y sus
agentes en la prevencidén, sanciéon vy
erradicacion de dichas violencias.

CONCLUSIONES

A la luz de este trabajo es posible advertir
que tanto la violencia estructural, como la
institucional son conceptos diferentes, pero
que se desenvuelven y responden frente al
mismo factor social, siendo imposible
estudiarlos, comprenderlos y analizarlos de
manera independiente porque ambos
comparten una gran cantidad de elementos
comunes, estando estrechamente
vinculados, siendo factible entenderlos
como las dos caras de un mismo fenémeno.
A raiz de esto, es que muchos autores suelen
confundir ambos tipos de violencia e incluso
pensar que significan lo mismo, o utilizar
uno en desmedro del otro.

La falta de consenso en la interpretacion de
los elementos que constituyen la violencia
institucional contribuye a que se haga aun
mas dificil la diferenciaciéon. Creemos que
ampliar la violencia institucional, por
ejemplo, a la prevencién de otras formas de
violencia por medio de la mision de
legislacién de infancia, como podria ser en
Chile la Ley de Garantia General, difumina
los limites entre una y otra, siendo que se
trata mas bien de una manifestacion de la
violencia estructural a la que se enfrentan
ninos, ninas y adolescentes, antes que a un
caso concreto de violencia institucional. Sin
embargo, creemos también que para una
adecuada proteccion de la infancia y para
hacer frente a las vulneraciones de derechos
de nifos, nifas y  adolescentes,
especialmente considerando conceptos
restringidos de violencia institucional, es



necesario tomar conciencia de que también
son victimas de violencia estructural.

En este sentido, advertimos que estas dos
formas de violencia poseen elementos que
los diferencian e incluso ciertos factores que
son Unicos a cada tipo de violencia. En
virtud de estas consideraciones, pese a ser
conceptos estrechamente relacionados, no
son lo mismo, y deben ser tratados cada uno
por separado.

Si bien, a lo largo de este trabajo se ha
demostrado que en la practica se hace dificil
definir un hecho como consecuencia Gnica
de violencia estructural o violencia
institucional, entendiendo que en la
mayoria de los casos la violencia responde
tanto a factores de la reorganizacién de la
sociedad, como factores vinculados al actuar
del Estado o sus dependientes, es relevante
identificar en un caso particular frente a qué
tipo de violencia nos enfrentamos, si se trata
Unicamente de un caso de violencia
institucional o si se trata de algo que “va mds
alli de lo solo institucional™® y nos
enfrentamos a violencia estructural.

La importancia de lograr identificar frente a
qué tipo de violencia nos encontramos,
radica en que ambas violencias se tratan, en
cuanto a su solucion, de formas diferentes.
Por ende, es necesario comprender el tipo
de violencia al que se circunscribe una
situacion en la que se vulneren derechos de
ninos, ninas y adolescentes, para de esta
manera, poder identificar una solucién que
realmente responda al problema de fondo
que genera dicha vulneracion.

2Valenzuela Op.Cit., P. 104.

En esa linea, es dable sefialar que la utilidad
de identificar una accién u omision como
un caso de violencia estructural o
institucional consiste en tomar la via mas
idonea de solucion. Asi las cosas, si la
vulneracion de  derechos  estudiada
proviniera de violencia institucional se
podria solucionar, por ejemplo, a través de
la dictacion de reglamentos, decretos, leyes,
etc. que aborden el problema. En cambio, si
fuese estructural, se requeririan politicas de
Estado, e incluso un cambio en el status quo
predominante, pues cuando la violencia
estructural se aplica a los derechos
humanos, nos permite ver y comprender las
causas estructurales de las violaciones de los
derechos humanos!1.

Finalmente, es necesario mencionar que, no
obstante ser ambos conceptos distintos, un
mismo fenémeno puede significar tanto
violencia estructural como institucional. Por
ende, si solo se considera como violencia
institucional una situacion de vulneracion
de derechos, que tras ella también es posible
identificar una violencia estructural, por
mas acciones destinadas a generar el cese de
la vulneraciéon de dicho derecho, ello no se
generara, toda vez que se estaria buscando
solucionar solo un factor de la violencia,
dejando de lado que dicha violencia
también proviene de una reorganizacion
socia. Lo mismo sucede, si solo nos
preocupamos de la violencia estructural y
no de la institucional, por mas que existan
cambios en la estructura de la sociedad, el
problema no se abordaria de forma
concreta, sino mas bien tnicamente a nivel
colectivo.

13 Ho, Op.Cit., P. 9.
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