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Resumen Ejecutivo

Durante el ultimo tiempo se han discutido proyectos de ley que establecen regimenes
especiales de capacidad para los menores de edad. Algunos se orientan a proteger a los
menores y, en consecuencia, restringen sus libertades sometiendo sus decisiones a las
de los adultos a cuyo cargo se encuentran, tal como ocurrié con la polémica Ley de
Rotulacion de Alimentos conocida como “Ley del Super 8”. En sentido diverso, existen
proyectos que tienden a aumentar los ambitos de decision de los menores,
sustrayéndolos de la esfera de proteccion de sus padres o tutores. En la misma linea, se
ha considerado dentro del debate la regulacién especifica de los menores en normas de
diversa indole como la que tipifica las conductas terroristas, la que regula el consumo de
bebidas alcohdlicas, las normas de trabajo, etc.

Asi, la discusion legislativa y las normas vigentes que determinan el régimen juridico
aplicable a los menores de edad, especialmente los menores adultos o adolescentes,
presenta caracteristicas propias de la edad de los sujetos a los que se les aplica. A
veces los tratamos como adultos, a veces como nifios. Consideramos como sociedad
que tienen conciencia y responsabilidad suficiente en algunos aspectos y en otros les
negamos toda participacion.

Este trabajo pretende, en su primera seccion, realizar un andlisis general de la nhormativa
vigente en Chile respecto de los menores y la capacidad que el legislador les reconoce
segun sea el estatuto normativo de que se trate. En una segunda parte, se expondran
los ejes principales de discusion que se han abierto a propésito de los proyectos de ley
en tramite, para concluir reflexionando sobre los criterios que permitan homogeneizar las
normas aplicables a los menores, en los distintos cuerpos legales, estableciendo
diferencias solo en aquellas materias en que sea estrictamente necesario.
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Capacidad de los Menores en Chile:
Una Legislacion Adolescente

l. Una Mirada a la Situacion Actual

1. Introduccidén

Las diferentes iniciativas legislativas que inciden en el régimen aplicable a los menores, en el
contexto de nuestra legislacion, nos conducen a reflexionar sobre cual es el trato que le
queremos dar a los menores de edad. Una respuesta es sin duda considerarlos personas
plenamente capaces en todas las areas a partir de cierta edad, tomando en cuenta los
cambios que ha habido en la sociedad, donde los jovenes aparentemente estdn mas
conscientes de su entorno y realidades. Una alternativa distinta es seguir considerandolos
como sujetos que no poseen las mismas capacidades que un adulto para comprender la
realidad y las consecuencias de sus actos. Cualquiera de las respuestas debe llevarnos a
reflexionar sobre estas opciones y, en todo caso, de ampliarse el dmbito de libertad,
responsabilidad y derechos de los menores, debe necesariamente reducirse el grado de
responsabilidad de los adultos que estan a cargo de ellos.

Es frente a esta reflexién que se ha decidido iniciar una revision de la legislacion que rige a
los menores de edad en Chile, con referencia a lo que ocurre en otros paises. Al observar lo
debatido en algunos proyectos de ley es posible apreciar, a lo menos, una tendencia al
cambio en relacién con el tratamiento legal que se les quiere dar a los menores de edad.

En décadas pasadas, la situacion parecia bastante clara, siendo considerados, en términos
generales, incapaces hasta los 18 afios®. Toda persona menor de esta edad debia tener un
representante y la ley establecia claramente que solo podian actuar validamente en la vida
juridica, representados o autorizados. Como consecuencia de ello, la responsabilidad
generada por sus actos recaia generalmente en sus padres o guardadores. En el mismo
sentido, en los casos en que el legislador les ha permitido actuar validamente por si mismos,
otorgado alguna capacidad especial o aplicado un régimen especial de responsabilidad, lo
dispone expresamente en una ley. Este distinto estatuto para los menores, no implica
discriminacion, ni un trato desigual en su contra. Por el contrario, el objetivo tenido a la vista
para establecer estas diferencias es, justamente, proveer de una adecuada proteccion a
quienes, a juicio del legislador, no se encuentran en igualdad de condiciones para actuar en
la vida juridica, por razones de edad o madurez, de capacidades cognitivas o comprensivas,
resguardando asi el equilibrio que debe darse en las relaciones juridicas.

El marco normativo general en esta materia, se encuentra principalmente en el Cédigo Civil.
Los demas cuerpos legales se remiten a lo que en él se establece, o bien sefalan las
excepciones a esa normativa. Para los efectos de este trabajo se han revisado las
disposiciones de distintas areas, referidas a siete ejes considerados relevantes, como las

! Sin perjuicio de excepciones, por ejemplo en materia de responsabilidad extracontractual civil, en que el limite

esta en los 16 afos.
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normas del Cédigo Civil, las del Derecho de Familia, Penal, Procesal, Laboral y de Salud;
este Ultimo comprende también aspectos que inciden en ella, tal como el consumo de
alcohol.

2. Aspectos Civiles

El Cddigo Civil (CC) establece el sistema general de nuestra legislacion y define los términos
gue se utilizan en las demas areas del derecho. Se distingue en materia civil entre las
personas naturales que actdan en la vida juridica, segun su edad. Asi, el infante o nifio es
todo el que no ha cumplido siete afios; el impuber, el varén menor de catorce afios y la mujer
menor de doce; el menor adulto es el que ha dejado de ser impuber. Mayor de edad es
quien ha cumplido dieciocho y menor de edad el que no ha llegado a cumplirlos. La ley
también establece que son representantes legales de una persona el padre o la madre, el
adoptante y el tutor o curador’. Estas distinciones tienen relevancia, ya que determinan la
capacidad con la cual los menores pueden actuar. La capacidad se entiende como la aptitud
de una persona para adquirir derechos y ejercerlos por si misma.® Debe distinguirse la
capacidad que permite adquirir y ser titular de derechos y la de ejercicio, que habilita a la
persona para ejercer por si misma estos derechos”.

La regla general es que todas las personas son legalmente capaces, salvo aquellas que el
legislador sefiala expresamente que no tienen dicha aptitud, dentro de los cuales estan los
menores de edad®’. Se distingue entre personas plenamente capaces, relativamente
incapaces y absolutamente incapaces. En relacion con la edad, es absolutamente incapaz el
impuber, por lo que sus actos no producirian obligacién alguna®. Es relativamente incapaz el
menor adulto y sus actos pueden tener valor bajo ciertas circunstancias. El legislador vela
porque existan condiciones de igualdad entre las partes en las relaciones juridicas y ha
considerado que éstas no se encuentran presentes en la mayoria de las relaciones
entabladas por los menores, pues la conciencia que tienen de sus actos varia de manera
progresiva en razon de su edad.

En Chile, entendemos como sociedad que alcanzados los 18 afios, toda persona tiene la
madurez suficiente para poder actuar por si misma y comprender las consecuencias de sus

2 El articulo 26 del Cédigo Civil (CC) distingue entre las distintas personas naturales que actian en la vida

juridica, segun su edad. Asi, “llAmase infante o nifio todo el que no ha cumplido siete afios; impuber, el varén que
no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor
de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios; y menor de edad, o simplemente menor, el que
no ha llegado a cumplirlos™. Por su parte, el articulo 43 sefiala que "Son representantes legales de una persona el
padre o la madre, el adoptante y su tutor o curador”.

Alessandri R., Arturo y otros. “Tratado de Derecho Civil. Parte preliminar y general. Tomo I. Afio 1998.

Séptima edicién, febrero, 2005. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, pag. 237 y sgtes.
4 En el Titulo Il del Codigo Civil sobre los Actos y Declaraciones de Voluntad, el articulo 1.445 establece la
necesidad de que toda persona sea legalmente capaz, como requisito para que se pueda obligar validamente por
sus actos o declaraciones de voluntad. Asi, el inciso segundo de este articulo sefiala que “la capacidad legal de una
Eersona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacion de otra”.

El articulo 1.446 establece la regla general sobre capacidad, sefialando que toda persona es legalmente
capaz, salvo aquellas que la ley declara incapaces. El articulo 1.447 complementa este ultimo, distinguiendo entre
absolutamente incapaces, relativamente incapaces y otras incapacidades particulares.

El acto del absolutamente incapaz no genera obligaciones. En términos generales, es obligacion civil la que
concede tanto accién para requerir su cumplimiento, como excepcion para retener lo que se ha dado o pagado en
razon de ella; mientras que es obligacion natural la que solo concede excepcion. Caucion, por su parte, se refiere a
toda obligacién accesoria que se contrae para poder garantizar una obligacion principal.
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actos y por ello, a los menores de esa edad se les ha protegido. Por ejemplo, un nifio de 7
aflos debe actuar siempre representado y en cambio, el menor adulto, en atencién a su
mayor conciencia y madurez, puede actuar con autorizacion de su representante e incluso
sin ésta en casos especiales, como reconocer hijos y testar.

La manera de suplir la incapacidad del menor se realiza por medio de representantes. La ley
precisa quiénes pueden ejercer este cargo y define sus atribuciones y responsabilidades.’
Como es natural, los primeros representantes del menor son el padre o la madre, el
adoptante y el tutor o curador. La representacion de los padres generalmente se denomina
patria potestad y es parte de la relacion paterno filial que el legislador reconoce y ampara.
Se presenta, con matices, en distintos paises. Asi, Argentina, Colombia, Cuba, Perd y
México, la definen en general como “el conjunto de deberes y derechos que corresponden a
los padres sobre las personas y bienes de los hijos, para su proteccion y formacion integral,
desde la concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y no se hayan
emancipado.” En Bolivia y Republica Dominicana, se habla de autoridad de los padres,
comprendiendo la responsabilidad que a éstos les corresponde por sus hijos®.

En Chile, se distingue la patria potestad, responsabilidad que recae sobre los bienes del hijo,
de la responsabilidad y cuidado sobre la persona de éstos, llamado “cuidado personal’. La
patria potestad es ejercida por el padre o la madre o por ambos conjuntamente. A falta de
acuerdo, corresponde al padre y si estan separados, a quien tenga el cuidado personal del
hijo*’. Esta representacién termina por la emancipacion, legal o judicial y que se produce por
circunstancias tales como la muerte del padre o madre, (a no ser que el otro padre
sobreviviente pueda ejercerla), el matrimonio o por cumplir dieciocho afios. Los motivos de
emancipacion judicial son el abandono o el maltrato habitual, entre otros'. La patria potestad
puede suspenderse por ciertas causales™ como la minoria edad del padre o madre. En
estos casos, corresponde al padre mayor de edad y a falta de éste, a un guardador.

La patria potestad se compone de un conjunto de derechos, deberes y responsabilidades.
Asi, se confiere a los padres el derecho legal de goce o usufructo legal sobre los bienes del
hijo, que consiste en la facultad de usar los bienes del hijo y percibir sus frutos. Queda fuera
del usufructo el peculio profesional o industrial del menor** que est4 compuesto por los
bienes que éste adquiere por su trabajo y cuya administracion le corresponde
exclusivamente, ya que es considerado para estos efectos como mayor de edad. En este
sentido, puede celebrar contratos y los efectos de éstos se radicaran en su persona y en

7 El articulo 43 del CC sefiala que “Son representantes legales de una persona el padre o la madre, el

adoptante y su tutor o curador’.

8 A modo de ejemplo ver articulo 264 del Cédigo Civil argentino.

Apuntes de clase de Derecho Civil de la profesora de la Universidad Catdlica, Carmen Dominguez A., sobre
Patria Potestad y Responsabilidad Parental, pag. 2.

10 El articulo 243 del CC define la patria potestad como el conjunto de derechos y deberes que corresponden al
padre o a la madre sobre los bienes de sus hijos no emancipados. En su inciso segundo, sefiala que se ejercera
también sobre los derechos eventuales del hijo que esta por nacer.

1 Todo lo anterior puede ser alterado ya por acuerdo de los padres o por resolucion del juez, fundada en el
interés del menor. En caso de no estar presente o habilitado para ejercer este cargo el padre o madre, por ejemplo,
por haberse establecido la filiacion del menor contra la oposicion de dicho padre, debera nombrarse un tutor o
curador, segun corresponda.

12 Si el hijo menor se emancipa, queda, en todo caso, sujeto a guarda.

3 Articulo 267 del CC.

14 Pueden también quedar excluidos los bienes que el menor adquirié por donacién, herencia o legado, cuando
el donante o testador ha expresado que no sean administrados por quien ejerza la patria potestad o que se obtenga
la emancipacion del menor para poder gozar de ellos, o que el goce de los mismos corresponda al hijo.

9
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este patrimonio especial. La excepcion a esta regla particular de administracion dice relacion
con la enajenacion y gravamen de bienes raices, para lo cual el menor requiere de
autorizacion judicial™. El menor adulto puede también disponer testamentariamente de sus
bienes o reconocer a un hijo’®. La patria potestad impone también deberes, por lo que
corresponde al padre que la ejerce, la representacion legal del menor, judicial y extrajudicial,
ya que en materia judicial el menor no tiene capacidad y siempre debera comparecer
representado®’.

En suma, la regla general para el hijo menor de edad en materia civil es la incapacidad. Las
excepciones se refieren a la administracion de su peculio profesional, la facultad de
reconocer hijos y disponer de sus bienes en testamento.

2.1. Tutelasy Curadurias

En ausencia o inhabilidad del padre que ejerce la patria potestad, seran representantes
legales del menor los tutores y curadores’®, segun sean impuberes o menores adultos,
respectivamente. Ambos cargos se ejercen sobre los bienes y la persona del menor™. El
tutor o curador se nombra por decreto judicial y debe otorgar fianza o caucion® y
confeccionar inventario solemne de los bienes del pupilo. La ley establece formalidades y
requisitos para ejercer el cargo, para proteger los intereses de los menores por sobre los del
guardador. También establece una serie de incapacidades y causales de exencioén, entre las
gue destaca la incapacidad relativa a la edad, que fija el limite minimo para ejercer el cargo
en los veintitin afios de edad®’. Los menores de edad no pueden entonces ser tutores o
curadores. Los guardadores representan o autorizan al menor en los actos judiciales o
extrajudiciales que les conciernan® y administran sus bienes con una serie limitaciones. A
modo de ejemplo, para enajenar o gravar bienes raices requiere de autorizacion judicial, por
causa de utilidad o necesidad manifiesta, y ptblica subasta®. Para repudiar o aceptar una

15 Los articulos 252 y siguientes del CC se remiten a la reglamentacion sobre este derecho legal de goce. Es

posible mencionar que el padre o madre que ejerce la patria potestad no requiere rendir fianza o caucién de
conservacion o restitucién, ni hacer inventario solemne; que la madre casada en sociedad conyugal que ejerce este
derecho es considerada separada parcialmente de bienes para estos efectos, pudiendo actuar con las mismas
facultades que respecto de su patrimonio reservado del articulo 150; las limitaciones en caso de donacion de bienes
del hijo, o aceptacion o repudio de herencia a éste deferida, son las mismas que rigen para los tutores y curadores;
que se debe dar conocimiento al hijo de la gestion realizada al término de la patria potestad, entre otras cosas.

El articulo 262 del CC sefiala que: "El menor adulto no necesita de la autorizacion de sus padres para
disponer de sus bienes por acto testamentario que haya de tener efecto después de su muerte, ni para reconocer
hijos.”
v En caso de que el hijo demande a sus padres sera autorizado por el juez, quien le nombrara un curador para
la litis, lo mismo que si el padre se niega o esta imposibilitado para representarlo contra un tercero. No es necesaria
la representacion cuando se interpone contra un menor una accién penal por un delito, cuasidelito o falta. Los
Bgadres en este caso solo estan obligados a suministrarle ayuda para su defensa.

El articulo 338 del CC define las tutelas y curadurias o curatelas, también conocidas en términos generales
como guardas, como cargos impuestos a ciertas personas a favor de aquellos que no pueden dirigirse a si mismos
0 administrar competentemente sus negocios, y que no se hallan bajo potestad de padre o madre, que pueda darles
la proteccion debida.

19 Asi, difieren de los curadores adjuntos, que se nombran para ejercer cierta administracion separada de la del
representante general, y de las curadurias especiales, que se nombran para un negocio particular. Estas guardas
goueden ser testamentarias, legales o dativas, en que el juez es quien nombra al guardador, a falta de las anteriores.

Salvo los casos mencionados en el articulo 375 del CC, esto es el conyuge, ascendiente, descendiente, los
interinos y quienes se encargan de negocios particulares sin administracion de bienes. Puede relevarse de fianza a
glersonas de conocida probidad, que puedan responder y cuando el menor tenga pocos bienes.

Articulo 500, CC.

2 Articulo 390, CC.

= El articulo 393 del CC dispone que: "No sera licito al tutor o curador, sin previo decreto judicial, enajenar los
bienes raices del pupilo, ni gravarlos con hipoteca, censo o servidumbre, ni enajenar o empefiar los muebles
preciosos o que tengan valor de afeccion; ni podra el juez autorizar esos actos, sino por causa de utilidad o
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herencia del pupilo, requiere decreto de juez y beneficio de inventario®. Para provocar la
particion de las herencias o bienes raices en que tengan parte sus pupilos requiere de
autorizacion judicialzs. En general, para este tipo de actos los representantes de los menores
necesitan de aprobacion judicial u otro requisito adicional®®.

La curaduria del menor adulto, esto es, aquella a que solo por razén de su edad esta sujeto
el adulto emancipado?, se ejerce, conforme al articulo 439 del CC, tal como la del hijo sujeto
a patria potestad, respecto del peculio profesional. Ademas, el curador puede confiar al
pupilo la administracion de alguna parte de los bienes pupilares, si lo estima conveniente y
bajo su responsabilidad®. En la administracién de estos bienes y también para reconocer
hijos o para disponer por testamento, el menor sujeto a curaduria tiene capacidad para
actuar por si mismo. Pero la situacion del impuber y la del menor adulto difieren bastante. El
primero esta incapacitado para actuar por si, debiendo actuar siempre representado por su
tutor y en la administracion de sus bienes el juez debe autorizar practicamente todo. En
cambio, el menor adulto puede administrar los bienes de su peculio profesional y ser
autorizado por el curador para administrar parte de los bienes pupilares. Tanto el impuber
como el menor adulto tienen accion para dirigirse contra sus guardadores por los perjuicios
sufridos bajo su administracién, con un plazo de prescripcion de cuatro afios desde que
termina el pupilaje.

2.2. Capacidad de los Menores en Materias Especificas

En otras materias especificas de tipo civil, el legislador ha establecido diversas excepciones
a la capacidad plena de los 18 afios. Asi, respecto de la posesic’)n29 se establece que los
menores de edad pero mayores de siete afios pueden adquirirla sobre una cosa mueble,
pero no pueden ejercer los derechos de poseedores, sino con autorizacion®. Por otra parte,
en relacion con la tradicion® se vuelve a la regla general y se necesita facultad de enajenar
la cosa como duefio. Si éste es menor de edad, debera actuar representado o autorizado. La
excepcidn en ambos casos se encuentra en el peculio profesional, salvo para la enajenacién

necesidad manifiesta.” Articulo 394: "La venta de cualquiera parte de los bienes del pupilo enumerados en los
articulos anteriores, se hara en publica subasta.”

2 El articulo 397 del CC sefiala: "El tutor o curador no podra repudiar ninguna herencia deferida al pupilo, sin
decreto de juez con conocimiento de causa, ni aceptarla sin beneficio de inventario.”
> El articulo 1322 del CC, inciso primero, dice: “Los tutores y curadores, y en general los que administran bienes
ajenos por disposicion de la ley, no podran proceder a la particion de las herencias o de los bienes raices en que
tengan parte sus pupilos, sin autorizacion judicial.”
2 Aln mas, el articulo 402 del CC prohibe la donacién de bienes raices del pupilo, aunque exista decreto del
juez que lo autorice.

El articulo 435 del CC dispone: “La curaduria del menor de que se trata en este titulo, es aquella a que solo

or razon de su edad esté sujeto el adulto emancipado.”

8 El articulo 440 del CC establece: “El curador representa al menor, de la misma manera que el tutor al
impuber. Podra el curador, no obstante, si lo juzgare conveniente, confiar al pupilo la administracion de alguna parte
de los bienes pupilares; pero debera autorizar bajo su responsabilidad los actos del pupilo en esta administracion.
Se presumira la autorizacion para todos los actos ordinarios anexos a ella.

El curador ejercera también, de pleno derecho, la tutela o curatela de los hijos bajo patria potestad del pupilo.”

2 El articulo 700 del CC dice: "La posesion es la tenencia de una cosa determinada con animo de sefior o
duefio, sea que el duefio o el que se da por tal tenga la cosa por si mismo, o por otra persona que la tenga en lugar
Xoa nombre de él. El poseedor es reputado duefio, mientras otra persona no justifica serlo.”

Articulo 723 del CC.
En términos simples es un modo de adquirir el dominio de las cosas que consiste en la entrega que el duefio
hace de una cosa a otra persona, el que entrega con la facultad e intencién transferir el dominio y el que recibe con
la capacidad e intencion de adquirirlo.

31
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o gravamen de bienes raices. Sobre la prescripcion®, que puede ser ordinaria o
extraordinaria, segln sean los requisitos exigidos y el periodo de tiempo necesario para
adquirir, se hace referencia a los menores, ya que en la prescripcidon ordinaria -mas
exigente- se permite la suspension en favor de los menores; asi el periodo necesario de
posesion se detiene y al cumplir la mayoria de edad, el menor convertido en adulto sigue
contando con el tiempo de posesion obtenido durante su minoria de edad.

En materia sucesoria existen una serie de normas referidas a los menores, ya sea
confirmando la regla general o estableciendo excepciones. De este modo, para poder
adquirir por sucesion, solo se requiere existir al momento de fallecer el causante; no hay
ningn impedimento para que un menor de cualquier edad adquiera por esta via®®
independiente de las reglas de administracién de dichos bienes. Sobre la facultad de otorgar
testamento, en cambio, el legislador sefiala que el impuUber es inhabil para testar. Es habil el
menor adulto y ademés puede disponer de sus bienes por acto testamentario. Los menores
estan inhabilitados para actuar como testigos en testamentos o para desempefiarse como
albaceas 0 ejecutores testamentarios. Para proteger sus derechos sucesorios, se les
concede a los menores la suspension del plazo de prescripcion de la accion de reforma de
testamento que expirara cuatro afios después que cumplan la mayoria de edad. Siguiendo
la misma légica, en materia de donaciones por acto entre vivos®, los menores son inhabiles
para donar. Para aceptar una donacion, requerira de la actuacién valida de su representante.
En suma, el legislador, en cuestiones sucesorias y de donaciones reafirma constantemente
la norma general en materia de capacidad. Los menores son considerados incapaces y
deberan actuar representados o autorizados.

En materia civil son también relevantes los modos de extinguir las obligaciones que, en
términos simples, son hechos o actos a los que la Ley atribuye el valor de hacer cesar los
efectos de la obligacién. En este aspecto también es posible encontrar normas que,
consistentes con el criterio general, exigen la intervencion de representantes para la validez
de los actos de los menores de edad. A modo de ejemplo, el pago36 debe ser efectuado por
quien tiene capacidad de enajenar y a quien tenga la administracion de sus bienes®. En
consecuencia pueden recibir legitimamente el pago, los tutores y curadores por sus pupilos,
o los padres y madres sobre sus hijos. Las normas que regulan la remisién o condonacion
de las deudas siguen la regla general: se exige que el acreedor sea habil para disponer de
manera que el menor no podria realizar estos actos por si mismo.

8 El articulo 2492 del CC sefiala: "La prescripcion es un modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las

acciones y derechos ajenos, por haberse poseido las cosas o no haberse ejercido dichas acciones y derechos
durante cierto lapso de tiempo, y concurriendo los demas requisitos legales. Una accién o derecho se dice prescribir
cuando se extingue por la prescripcion.’

En este sentido cobran importancia las reglas para aceptacién y repudiacion de herencias o legados que rigen
a los representantes legales, pues seran éstos los llamados a aceptar o repudiar por el menor la herencia o legado.

En términos simples, las asignaciones forzosas son aquellas que deben ser siempre respetadas por el
testador y en caso contrario, los legitimarios a quienes el testador no haya dejado todo lo que les correspondia,
Eodrén ejercer accion de reforma del testamento, por un plazo de cuatro afios.

Esto es, un acto por el cual una persona transfiere gratuita e irrevocablemente una parte de sus bienes a otra
persona que lo acepta.

Modo de extinguir las obligaciones que consiste en prestarse efectivamente aquello que se debe.
s A menos que se pruebe que el pago se ha utilizado en un provecho justificado por el acreedor.
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En relacién con la nulidad®, se establece la nulidad absoluta para los actos celebrados por
los absolutamente incapaces, entre ellos, los impuberes; y la nulidad relativa que es la
sancion a los actos celebrados por los relativamente incapaces, como el menor adulto, si no
actlan debidamente representados o autorizados.

En lo que se refiere a los contratos, en la compraventa se aplica la norma general de
capacidad: los impUberes o menores adultos, deberan actuar representados o autorizados
por sus representantes legales. Por su parte, el menor adulto podra celebrar por si mismo el
contrato cuando actue dentro del giro de su peculio profesional o industrial, salvo la venta de
bienes raices. En el mandato, la calidad de mandatario puede recaer en un menor adulto. En
este caso, los actos que ejecute seran validos en cuanto obliguen a quien lo contraté y/o a
terceros. Sin embargo, las obligaciones del mandatario para con terceros o para con el
mandante, deben seguir las reglas generales, es decir, deberan actuar representados o
autorizados, segun lo exija el acto que deban ejecutarsg. En el mismo sentido, el legislador
civil reitera la norma general de capacidad a propodsito de los contratos de depdsito, prenda,
hipoteca y transaccion. En el caso del contrato de fianza, el CC sefiala que quien esta
obligado a prestar fianza, debe dar un fiador capaz de obligarse como tal. Frente a esto, los
menores en general son incapaces de obligarse como fiadores, salvo que exista decreto
judicial que lo autorice y solo a favor de un cényuge, de un ascendiente o descendiente y por
causa urgente y grave.

2.3. Responsabilidad Civil Extracontractual

Tradicionalmente, se ha entendido que una persona es responsable cuando esta sujeta a la
obligacién de reparar el dafio sufrido por otra. Esta obligacién se cumple, en materia civil,
mediante la indemnizaciéon de perjuicios. El dafio es de la esencia de la responsabilidad civil
extracontractual, pues a diferencia de lo que ocurre en el ambito penal, que contempla la
existencia de figuras delictivas de mero peligro y sanciona conductas tentativas y frustradas,
si no existe dafio no hay responsabilidad civil®’. La responsabilidad civil extracontractual
surge de la comision de un hecho antijuridico, imputable, que causa dafio y que es ejecutado
ya sea con intencién de dafar a otro o faltando a la diligencia y cuidado exigido. Como
consecuencia, corresponde indemnizar los perjuicios causados a quien los ha sufrido. En
esta materia, se encuentra expresamente regulada la capacidad de las personas y se ha
establecido una regla distinta*’. Solo son incapaces en relacién con su edad los menores de
siete afios. Sin embargo, entre los siete y dieciséis afios se debera determinar si el menor
actud con o sin discernimiento, para poder establecer si se le considera responsable. A partir
de los dieciséis afios de edad, hay plena capacidad.

El por qué el legislador ha modificado la regla general radica posiblemente en el hecho que
la nocion del bien y del mal se adquiere antes que la capacidad de comprender los alcances
y efectos de la celebracion de un acto o contrato. Si bien los infantes son incapaces de

%8 El articulo 1681 del CC dice: "Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley

prescribe para el valor del mismo acto o contrato, segun su especie y la calidad o estado de las partes. La nulidad
puede ser absoluta o relativa.”

39 El articulo 2128 del CC expresa: “Si se constituye mandatario a un menor adulto, los actos ejecutados por el
mandatario seran validos respecto de terceros en cuanto obliguen a éstos y al mandante; pero las obligaciones del
mandatario para con el mandante y terceros no podran tener efecto sino segun las reglas relativas a los menores.”
40 Apuntes del curso de Derecho de Obligaciones. Responsabilidad extracontractual. Profesor Enrique Barros
Bourie. Facultad de Derecho, Universidad de Chile, afio 2001.

“ Articulo 2.314 y sgtes. del CC.
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cometer un delito o cuasidelito civil, seran responsables de los dafios que éstos pudiesen
ocasionar las personas a cuyo cargo estén, siempre que se les pueda imputar negligencia.
Los padres son responsables por los hechos de los hijos que habitan en su misma casa y
del tutor o curador por los hechos del menor que vive bajo su dependencia. Esta
responsabilidad por hechos de otro surge de la posicién de garante de quien tiene a cargo el
cuidado de un menor que puede ser considerado responsable en materia extracontractual.
Si dicho menor realiza un acto impropio y dafia a otros, se presume la culpabilidad o
descuido del guardian. Asi, y en vistas de la capacidad de que carece el menor para
comparecer en juicio y para actuar en general en la vida juridica, su representante legal
debera responder por él. Sin embargo, la ley permite al garante eximirse de dicha
responsabilidad si prueba que con su autoridad y cuidado, no ha podido evitar el hecho que
ocasioné el perjuicio. Por ultimo, los padres seran siempre responsables de los delitos y
cuasidelitos que cometan sus hijos menores, y que conocidamente provengan de la mala
educacion y habitos viciosos que les han dejado adquirir. "El fundamento histérico de esta
responsabilidad de los padres se encuentra en el deber de cuidado que les incumbe
respecto de la persona de los hijos. Se entiende que si ellos han causado un perjuicio a otro,
sea de orden patrimonial o extrapatrimonial, ello supone que ha habido un descuido de los

padres®*

En consecuencia, la norma en materia de responsabilidad civil extracontractual difiere de la
regla general, ya que solo son incapaces los infantes y los menores de dieciséis afios si han
obrado sin discernimiento. Cumplidos los dieciséis afios son totalmente capaces de cometer
un ilicito civil.

2.4. Capacidad de los Menores en Materia Civil en la Legislacién Comparada

Con el objeto de ilustrar y complementar el andlisis, se expone de modo ilustrativo, la
legislaciéon comparada, de cuatro paises: Argentina, Brasil, Espafia e Inglaterra, a la que se
hara también referencia en posteriores capitulos de este trabajo. Al igual que en la
legislacién chilena, en los paises indicados se establece la mayoria de edad a los 18 afios.
Sin embargo, y como se demostrard a continuacion, las normas de capacidad de los
menores de edad difieren. Tanto Argentina como Brasil contemplan la distincion entre
incapaces absolutos y relativos, que también recoge nuestra legislacién. Asi, para el
primero, son incapaces absolutos, en razon de su edad, los menores de 14 afios; e
incapaces relativos, los menores adultos, esto es, menores de 18 y mayores de 14 afios, los
que podran realizar solo aquellos actos que las leyes les autoricen expresamente®. En
Brasil, el Codigo Civil brasilero sefiala que son absolutamente incapaces de realizar
personalmente los actos de la vida civil los menores de 16 afos, y relativamente incapaces,
los mayores de 16 y menores de 18 afios*. En Espafia, por su parte, no se efectta la

42 Apuntes de clases de Derecho Civil de la profesora Carmen Dominguez A. de la Universidad Catdlica de

Chile, sobre Patria Potestad y Responsabilidad Parental, pag.2.

43 El Codigo Civil argentino, articulo 52 sefiala: "Las personas de existencia visible son capaces de adquirir
derechos o contraer obligaciones. Se reputan tales todos los que en este cédigo no estan expresamente declarados
incapaces.” Articulo 55: “"Los menores adultos solo tienen capacidad para los actos que las leyes les autorizan
otorgar.” Articulo 127: "Son menores impuberes los que adn no tuvieren la edad de CATORCE (14) afios cumplidos,
y adultos los que fueren de esta edad hasta los DIECIOCHO (18) afios cumplidos.” Disponible en:
http://iwww.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm.

“ El Codigo Civil brasilero, articulo 3, dice: "Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil: | - os menores de dezesseis anos;...” Articulo 4: "S&o incapazes, relativamente a certos atos, ou a
maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;...” El articulo 5 de este cuerpo
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distincién anterior. El Cédigo Civil espafiol establece que se es capaz para todos los actos
de la vida civil a partir de la mayoria de edad, salvo excepciones establecidas expresamente
para casos especiales. A su vez, el mayor de 16 y menor de 18 afios emancipado puede
disponer de su persona y de sus bienes como si fuera mayor de edad®. En Inglaterra, en
que rige el sistema juridico del common law, y dada la relevancia otorgada a los precedentes
judiciales que conforman gran parte de su ordenamiento juridico, no existen normas legales
que establezcan una edad minima Unica en materia de capacidad civil. Asi, se confiere a los
menores diversos derechos y deberes de la vida adulta en distintas etapas de su desarrollo,
utilizandose, por ejemplo, la palabra "nifo” indistintamente para el “menor de 18 afos”,

“menor de 14 afios”, o “quien no ha alcanzado la edad de escolarizacion obligatoria®®“.

En Chile, no son considerados responsables en materia civil extracontractual los menores de
siete afios y los menores de dieciséis y mayores de siete que hubiesen obrado sin
discernimiento. Esta regla difiere, por ejemplo, de la situacion en Argentina, donde los
menores de 10 afios no responden por los dafios causados por ellos, por carecer de
discernimiento’. El articulo 921 del Cédigo Civil argentino dispone al respecto que “los actos
seran reputados hechos sin discernimiento, si fueren actos licitos practicados por menores
impuberes, o actos ilicitos de menores de diez afios .

En Brasil, la regla es diferente. Se considera absolutamente incapaz o inimputable de la
comisién de un ilicito civil a toda persona menor de 16 afios de edad. Los mayores de 16 y
menores de 18 afios son incapaces relativos, por o que pueden ejercer ciertos actos de la
vida civil y podrian ser responsables por los perjuicios que causen, si las personas que
responden por ellos no tuviesen obligacién de hacerlo o no dispusieren de medios
suficientes para ello*. En Espafia, por su parte, no existen normas sobre la responsabilidad
extracontractual que cabe a los menores por sus propios actos. Son sus padres a quienes
toca responder por los mismos, sea total o parcialmente, salvo que prueben que emplearon
toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio®. En Inglaterra, no

legal, agrega que, a partir de los dieciocho afios, la persona se encuentra habilitada para el ejercicio de todos los
actos de la vida civil, y que la incapacidad de los menores de edad cesa en determinadas circunstancias, que
enumera, como por ejemplo, el casarse o el ejercicio de un empleo publico. Disponible en:
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm.

% Cédigo Civil espafiol, articulo 314: “La emancipacion tiene lugar: 1. Por la mayor edad. 2. Por el matrimonio
del menor. 3. Por concesion de los que ejerzan la patria potestad. 4. Por concesion judicial.” Articulo 322: "El mayor
de edad es capaz para todos los actos de la vida civil, salvo las excepciones establecidas en casos especiales por
este Caodigo.” Disponible en http://civil.udg.es/normacivil/estatal/CC/1T4.htm.

“ Informacion obtenida de informe solicitado a la Biblioteca del Congreso Nacional (BCN) sobre Capacidad Civil
en el Derecho Comparado.

4 Cadigo Civil argentino, articulo 907: "Cuando por los hechos involuntarios se causare a otro algun dafio en su
persona y bienes, solo se respondera con la indemnizacién correspondiente, si con el dafio se enriquecié el autor
del hecho, y en tanto, en cuanto se hubiere enriquecido.” Articulo 1.114 "El padre y la madre son solidariamente
responsables de los dafios causados por sus hijos menores que habiten con ellos, sin perjuicio de la
responsabilidad de los hijos si fueran mayores de diez afios. En caso de que los padres no convivan, sera
responsable el que ejerza la tenencia del menor, salvo que al producirse el evento dafioso el hijo estuviere al
cuidado del otro progenitor.” Articulo 1.076 "Para que el acto se repute delito, es necesario que sea el resultado de
una libre determinacion de parte del autor. El demente y el menor de diez afios no son responsables de los
perjuicios que causaren.” Disponible en:
http://www.infoleg.gov.ar/infoleglnternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm.

8 Cadigo Civil brasilero, articulos 3 numero 1 y 4 nimero 1, anteriormente citados, y 928: ~ O incapaz responde
pelos prejuizos que causar, se as pessoas por ele responsaveis ndo tiverem obrigacdo de fazé-lo ou néo
dispuserem de meios suficientes. A indenizagdo prevista neste artigo, que devera ser equitativa, ndo tera lugar se
privar do necessario 0 incapaz ou as pessoas que dele dependem.” Disponible en
http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Leis/2002/L10406.htm.

4 Cadigo Civil espafiol, articulo 1.902: " El que por accion u omision causa dafio a otro, interviniendo culpa o
negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado.” Articulo 1.903: "La obligacion que impone el articulo anterior
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existe una norma uniforme para determinar la capacidad en materia civil extracontractual,
por lo que se establecen parametros a través de la jurisprudencia. En este caso, prima el
principio del nivel de cuidado o capacidad de actuar de manera razonable que deben tener
las personas en su actuar, aplicables también a los menores de acuerdo a su edad y
experiencia. De ahi que se requiera demostrar que el menor si tenia la capacidad de prever
las consecuencias de sus acciones e investigar el nivel de cuidado que se esperaba de él.
En el caso Mullin v Richards™ de 1998, se establece que el estandar de cuidado aplicable a
los menores es el de un nifio normalmente prudente y razonable de la misma edad del
menor demandado. Sobre la base de este criterio, entonces, se podria determinar si la lesion
o dafio sufrido por el demandante era previsible, y si existia un riesgo real que podria haber
sido evitado®".

3. Los Menores en el Derecho de Familia

En materia de familia, relaciones que se dan entre personas ligadas por un vinculo de
matrimonio, convivencia, parentesco o adopcion, se entiende también que los menores de
edad son incapaces de actuar validamente. Hemos considerado las normas principales de
nuestro ordenamiento juridico®, a las que se hace referencia segin los distintos temas
abordados.

es exigible, no solo por los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de quienes se debe
responder. Los padres son responsables de los dafios causados por los hijos que se encuentren bajo su guarda.
Los tutores lo son de los perjuicios causados por los menores o incapacitados que estan bajo su autoridad y habitan
en su compaifiia. Lo son igualmente los duefios o directores de un establecimiento o empresa respecto de los
perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran empleados, o con ocasion
de sus funciones. Las personas o entidades que sean titulares de un centro docente de ensefianza no superior
responderan por los dafios y perjuicios que causen sus alumnos menores de edad durante los periodos de tiempo
en que los mismos se hallen bajo el control o vigilancia del profesorado del centro, desarrollando actividades
escolares o extraescolares y complementarias. La responsabilidad de que trata este articulo cesara cuando las
personas en él mencionadas prueben que emplearon toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el
dafio.” Disponible en: http://civil.udg.es/normacivil/estatal/CC/1T4.htm

50 En este caso dos menores de quince afios de edad comenzaron a pelear en el colegio, estilo esgrima, con
reglas plasticas. Al romperse una de las reglas, una astilla de plastico entr6 en el ojo derecho de una de las
menores, resultando en la pérdida permanente de la visién en éste. La menor afectada present6 una demanda por
negligencia en contra de la autoridad educativa local y de su comparfiera de clase. En primera instancia, el juez
rechazé la demanda contra la autoridad, ya que no se pudo probar ningin incumplimiento del deber de cuidado,
pero se resolvié que ambas menores eran culpables de negligencia, siendo la lesién de la demandante un resultado
previsible. El tribunal determin6 que la demandada debia indemnizar a la demandante, pero con una deduccion del
50% atribuible a la propia negligencia de esta Ultima. En la apelacion, la demandada alegé que el juez se habia
equivocado al considerar la previsibilidad al no tener en cuenta su edad. La Corte de Apelaciones dictaminé que,
aunque era necesario adaptar el estandar de cuidado al hecho de que la demandada era una estudiante de quince
afios de edad y no un adulto, debia mantenerse el andlisis respecto del requerimiento sefialado. La pregunta era,
por tanto, si una menor de quince afios de edad, normalmente prudente y razonable, en la misma situacion de la
demandada, habria previsto que sus acciones podian implicar un riesgo de lesién. Del analisis de los hechos la
Corte dictaminé que no habia fundamento para atribuir a las menores tal prevision, por cuanto éstas frecuentemente
veian como un juego la “esgrima con reglas”, realizada por otras estudiantes y no habian sido advertidas respecto
de ella o de las lesiones que pudiesen causarse. En consecuencia, la Corte falld6 a favor de la demandada.
Disponible en: http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/1997/2662.html (julio, 2011).

51 Informe de la Biblioteca del Congreso Nacional sobre Capacidad Civil en el Derecho Comparado.

%2 cédigo Civil, la Ley 19.947 de Matrimonio Civil, la Ley 19.620 sobre Adopcién de Menores, la Ley 14.908
sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias y la Ley 16.618, de Menores.
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3.1. El Matrimonio Civil y los Menores de Edad

La Ley de Matrimonio Civil recoge el principio establecido en la Constitucion, esto es que “la
familia es el ntcleo fundamental de la sociedad” y agrega que “el matrimonio es la base
principal de la familia”.

Establece que la facultad de contraer este vinculo es un derecho esencial inherente a la
persona humana, si se tiene edad para ello®. El legislador ha considerado que el matrimonio
es un contrato que requiere de cierta de edad en los contrayentes, que importe una
capacidad de comprender y asumir las responsabilidades y consecuencias que conlleva.

La Ley 19.947 sustituy6 a la del afio 1884 en la que se establecia que no podian contraer
matrimonio los impuUberes. Adicionalmente, los menores de dieciocho afios tampoco podian
contraerlo sin autorizacion. Si bien se planted en la discusién de la ley la necesidad de
elevar la edad requerida para casarse (por ejemplo, el presidente de la Excma. Corte
Suprema de la época, expreso “que la edad minima para contraer matrimonio deberia ser
veintitin afios>*), la ley aprobada establecié que son capaces para contraer matrimonio los
mayores de dieciséis afios. Sin embargo, desde los dieciséis, y mientras sean menores de
dieciocho requeriran de la autorizacién de sus padres™ o representantes. El menor que se
case sin este consentimiento podra ser desheredado y podran serle revocadas las
donaciones por causa de matrimonio que se le hubiesen otorgado. No pueden, ademas, ser
testigos del matrimonio los menores de dieciocho afios. Las exigencias resultan también
relevantes a la hora del reconocimiento de los matrimonios celebrados en el extranjero, ya
que se exige que se trate, ademas de la unién entre un hombre y una mujer, de mayores de
dieciséis afios. Respecto de las causales de nulidad y la accién para hacerlas valer, la ley
dispone que el cényuge menor de edad podra ejercerla por si mismo y que la causal de
nulidad que proceda de la minoria de edad de alguno de los contrayentes prescribird
transcurrido un afio desde que el conyuge inhabil cumpla 18 afios.

La minoria de edad de un cdnyuge incide también en el régimen de bienes. Asi, si el marido
es menor de edad, requerira de un curador para efectos de la administracion. La mujer
casada de cualquier edad, podra ejercer una profesion u oficio separada del marido, y sera
considerada separada de bienes respecto de la administracion de los bienes que con ello
obtenga. Podra administrarlos libremente, salvo que sea menor de dieciocho afios, en cuyo
caso requerira de autorizacion judicial para gravar y enajenar los bienes raices.

Por otra parte, aunque el marido sea el jefe de la sociedad conyugal, existen ciertos actos
para los cuales requerira de la autorizacion de la mujer, como enajenar o gravar los bienes
raices sociales o propios de la mujer, o para disponer entre vivos de los bienes sociales,
entre otros*®. En caso que la mujer sea menor de edad, esta autorizacién podra ser suplida

58 El articulo 2 de la Ley 19.947 establece que la facultad de contraer matrimonio es un derecho esencial

inherente a la persona humana, si se tiene edad para ello. Las disposiciones de la ley establecen los requisitos para
asegurar el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

* " Jordan Lépez, Servando, Historia de la Ley 19.947 sobre Matrimonio Civil.

% Si éstos faltasen se aplican las reglas consagradas en los articulos 105, 106, 107 y 111 del CC.

%6 El articulo 1.749 del CC expresa: "El marido es jefe de la sociedad conyugal, y como tal administra los bienes
sociales y los de su mujer; sujeto, empero, a las obligaciones y limitaciones que por el presente Titulo se le imponen
y a las que haya contraido por las capitulaciones matrimoniales.

Como administrador de la sociedad conyugal, el marido ejercera los derechos de la mujer que siendo socia de una
sociedad civil o comercial se casare, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 150.
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por el juez. En relacion con la separacién de bienes también se hace mencién a la situacion
de los conyuges menores de edad. La mujer menor de edad puede pedir la separacion
autorizada por un curador especial.

Los menores de dieciocho afios requerirdn de la aprobacién de las mismas personas que
debian manifestar su consentimiento para el matrimonio, para hacer estipulaciones en las
capitulaciones matrimoniales. En todo caso, para ciertas estipulaciones especificas, como
renunciar a los gananciales, enajenar bienes raices o gravarlos con hipoteca, censo o
servidumbre, requeriran de autorizacién de la justicia. Esto Gltimo se exige también para que
la mujer menor o sus herederos menores puedan renunciar a los gananciales, una vez
disuelta la sociedad conyugal.

El divorcio debe ser declarado judicialmente, a peticion de uno o ambos cényuges, por las
causales que la ley sefiala. Destaca como excepcion a la regla general la norma que
concede al conyuge menor de edad capacidad para ejercer por si mismo la accion de
divorcio.

3.2. Filiacion

Las normas de filiacién o “vinculo juridico que une a un hijo con su padre o con su madre y
gue consiste en la relacidon de parentesco establecida por la ley entre un ascendiente y su
inmediato descendiente, o sea, su descendiente en primer grado®”, fueron objeto de una
importante modificacion en 1998 con la promulgacion de la Ley 19.585, que incorporé el
reconocimiento de igualdad entre los hijos, legitimos, ilegitimos y adoptivos, a quienes la
antigua legislacién asignaba tratos diferenciados. Hoy la filiacion es matrimonial o no
matrimonial y adoptiva. Todos son hijos y gozan de los mismos derechos. El CC establece

El marido no podra enajenar o gravar voluntariamente ni prometer enajenar o gravar los bienes raices sociales ni
los derechos hereditarios de la mujer, sin autorizacion de ésta.

No podréa tampoco, sin dicha autorizacion, disponer entre vivos a titulo gratuito de los bienes sociales, salvo el caso
del articulo 1.735, ni dar en arriendo o ceder la tenencia de los bienes raices sociales urbanos por mas de cinco
afos, ni los risticos por méas de ocho, incluidas las prérrogas que hubiere pactado el marido.

Si el marido se constituye aval, codeudor solidario, fiador u otorga cualquiera otra caucién respecto de obligaciones
contraidas por terceros, solo obligara sus bienes propios.

En los casos a que se refiere el inciso anterior para obligar los bienes sociales necesitara la autorizaciéon de la
mujer.

La autorizacion de la mujer debera ser especifica y otorgada por escrito, o por escritura publica si el acto exigiere
esta solemnidad, o interviniendo expresa y directamente de cualquier modo en el mismo. Podréa prestarse en todo
caso por medio de mandato especial que conste por escrito o por escritura publica segin el caso.

La autorizacion a que se refiere el presente articulo podra ser suplida por el juez, previa audiencia a la que sera
citada la mujer, si ésta la negare sin justo motivo. Podra asimismo ser suplida por el juez en caso de algin
impedimento de la mujer, como el de menor edad, demencia, ausencia real o aparente u otro, y de la demora se
siguiere perjuicio. Pero no podra suplirse dicha autorizacion si la mujer se opusiere a la donacién. ~

El articulo 1.754 del CC dice: "No se podran enajenar ni gravar los bienes raices de la mujer, sino con su voluntad.
La voluntad de la mujer deberad ser especifica y otorgada por escritura publica, o interviniendo expresa y
directamente de cualquier modo en el acto. Podra prestarse, en todo caso, por medio de mandato especial que
conste de escritura publica.

Podra suplirse por el juez el consentimiento de la mujer cuando ésta se hallare imposibilitada de manifestar su
voluntad.

La mujer, por su parte, no podra enajenar o gravar ni dar en arrendamiento o ceder la tenencia de los bienes de su
propiedad que administre el marido, sino en los casos de los articulos 138 y 138 bis.” Articulo 1755: "Para enajenar
0 gravar otros bienes de la mujer, que el marido esté o pueda estar obligado a restituir en especie, bastara el
consentimiento de la mujer, que podra ser suplido por el juez cuando la mujer estuviere imposibilitada de manifestar
su voluntad.”

5 “Manual de Derecho de Familia”, Enrique Rossel Saavedra, N 325, pag. 314, citado en Derecho de Familia,
Tomo Il, René Ramos Pazos, tercera edicion, pag. 374.
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diferentes maneras a través de las cuales se puede determinar la filiacién de un hijo®, que
consiste en establecer quién es el verdadero padre o madre, tanto para quien no ha sido
reconocido por padre alguno, como para quien ha sido reconocido pero desea repudiar o
impugnar la filiacién reconocida o reclamar una distinta.

Para estos efectos, el legislador consagra una serie de reglas y presunciones, fundadas
principalmente en el hecho del parto y la presuncion de la concepcion de la persona. La
filiacién se puede determinar mediante el reconocimiento de padre o madre o por sentencia
firme en juicio de filiaciébn y en el caso de la filiacibn matrimonial, también puede
determinarse de acuerdo a las presunciones legales. El reconocimiento consiste en la
declaracion que uno de los padres o ambos, realiza al inscribir el nacimiento del hijo ante el
Oficial del Registro Civil, en escritura publica, o por acto testamentario. Para que este
reconocimiento surta efectos, el hijo no debe tener determinada legalmente una filiacion
distinta. En esta materia, la ley otorga al menor la facultad de reconocer hijos, sin necesidad
de autorizacién de sus padres o representantes legales.

El reconocimiento es un acto juridico unilateral efectuado por el padre o madre. Por ello, la
ley permite que el hijo reconocido pueda repudiar este reconocimiento (siempre y cuando no
lo haya aceptado durante su mayoria de edad). Se debe manifestar el repudio en escritura
publica y priva retroactivamente de los efectos que beneficien al hijo o sus descendientes,
sin alterar los derechos adquiridos por los padres y ciertos actos o contratos. Para ejercer
este derecho se exige que el hijo sea mayor de edad y que actle personalmente. Si es
menor de edad al tomar conocimiento del reconocimiento, debera esperar y repudiarlo
dentro del plazo de un afio desde que cumpla los dieciocho.

La filiacion también se determina por sentencia firme en juicio de filiacion. Si se determina
contra la oposicion del padre o madre, este Gltimo quedara privado de los derechos sobre la
persona y bienes del hijo, pero conservara sus obligaciones. La ley, sin embargo, permite al
hijo restablecerlo en estos derechos, siempre que lo haga una vez alcanzada su plena
capacidad, esto es, que sea mayor de edad.

La accion de reclamacion de filiacién, por otra parte, se otorga al hijo contra sus padres o0 a
éstos en contra de aquél, para que se resuelva judicialmente que una persona es hijo de
otra. Si el hijo tiene una filiacién diferente, se debe interponer simultaneamente la accién de
impugnacién de la filiacién existente y la accion de reclamacion de la nueva filiacién. Es
importante destacar que para poder ejercer la acciéon de reclamacion se requiere ser mayor
de edad o actuar a través de representante legal, si se es menor®.

58 El articulo 181 del CC sefiala: “La filiacion produce efectos civiles cuando queda legalmente determinada,

pero éstos se retrotraen a la época de la concepcion del hijo.

No obstante, subsistiran los derechos adquiridos y las obligaciones contraidas antes de su determinacion, pero el

hijo concurrira en las sucesiones abiertas con anterioridad a la determinacion de su filiacion, cuando sea llamado en

su calidad de tal.

Todo lo anterior se entiende sin perjuicio de la prescripciéon de los derechos y de las acciones, que tendra lugar

conforme a las reglas generales.

La acreditacion de la filiacion determinada se realizara conforme con las normas establecidas en el Titulo XVII.”
Esto se desprende de los articulos 205, 206 y 207 del CC, que reafirman esta exigencia en los casos de hijo

péstumo o del fallecimiento del hijo, reiterando la misma exigencia incluso para los herederos del hijo, y

estableciendo que esta accion se podra ejercer hasta tres afios después de adquirida su plena capacidad.
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En materia de filiacion, en consecuencia, el legislador reitera la regla general de capacidad
al disponer que el hijo actle a través de su representante legal o bien lo haga por si mismo
una vez alcanzada la mayoria de edad.

3.3. Derechos y Deberes entre Padres e Hijos

En la ley se establecen una serie de derechos y deberes que forman parte de la relacion
paterno filial, otorgando un reconocimiento juridico a una realidad presente en la vida de las
personas. Se distinguen aquellos que se ejercen sobre la persona del hijo, y los que se
ejercen sobre sus bienes, comentados anteriormente a propdsito de la patria potestad. El
CC® reconoce a los hijos el derecho de obrar independientemente de los padres, como
también el deber de auxilio, para socorrerlos en su ancianidad, demencia o problemas que
puedan surgir. Por su parte, se obliga a los padres a contribuir a los gastos de crianza,
educacion y establecimiento de los hijos.

Asimismo, la ley se refiere al cuidado personal de los hijos®, entregado principalmente a sus
padres. Esto resulta particularmente importante, toda vez que los hijos suelen vivir bajo el
alero de sus padres mientras son menores y de ello derivan la mayoria de los derechos y
deberes, como la facultad de corregir y el derecho/deber de educarlos. Se exige a los
padres, o quienes tengan el cuidado personal, resguardar que no se menoscabe la salud ni
desarrollo personal de los menores, en el ejercicio de su facultad correccional, excluyendo, a
su vez, todo tipo de maltrato fisico y sicolégico®, en respeto de la ley y la Convencion de
Derechos del Nifio. La Constitucion, en su articulo 19 nimero 10 establece el derecho a la
educacion, reconociendo que ésta tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en sus
distintas etapas y otorgando a los padres el derecho preferente y el deber de educar a sus
hijos®. A nivel internacional, la Convencién Americana de Derechos Humanos reconoce a
los padres “el derecho a educar a sus hijos de acuerdo a sus convicciones religiosas y
morales®”. Por su parte, la Convencién de los Derechos del Nifio establece que los Estados
gue formen parte de la misma se deben comprometer a “asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes
de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas®”y que “respetaran las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros
de la familia ampliada o de la comunidad, segin establezca la costumbre local, de los
tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con

% Articulo 223 del CC.

' Articulo 224 del CC.

2 Articulo 234 del CC.

63 Constitucién de la Republica, articulo 19 nimero 10, inciso tercero: "Los padres tienen el derecho preferente y
el deber de educar a sus hijos. Correspondera al Estado otorgar especial proteccion al ejercicio de este derecho.”

Convencion Americana de Derechos Humanos, articulo 12 nimero 4: "Libertad de Conciencia y de Religion.
4. Los padres, y en su caso los tutores, tiene derecho a que sus hijos o pupilos reciban la educacién religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.”

Convencion de los Derechos del Nifio, articulo 3.2: “Los Estados Parte se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas
legislativas y administrativas adecuadas.”
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la evolucién de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los

derechos reconocidos en la presente Convencién®*

Nuestra legislacién también reconoce el derecho y deber de relacion directa y regular -
conocido como visitas- que permite mantener el lazo de unién entre padres e hijos, y de
colaboracion en la educacion, crianza y direccién del hijo en lo relativo del padre que no vive
con él. En este sentido, se establece el deber de alimentos en favor de distintas personas,
para propender a las necesidades econémicas. En particular, el deber de alimentos en favor
del hijo, que tiene por objeto proveer a su subsistencia y otorgarle los medios necesarios
para acceder a la educacion, basica y media, hasta los veintiin afios, y la ensefianza de
alguna profesiéon u oficio, en cuyo caso esta obligacién se extiende hasta los veintiocho
afios®’.

En esta materia, las obligaciones de los padres exceden la mayoria de edad, ya que debera
contribuir a sus gastos de educacion hasta los 21 o 28 afios segun se ha sefialado.

3.4. LaAdopciony los Menores de Edad

La adopcidn se encuentra regulada en la Ley 19.620, que en su articulo primero sefiala que
‘tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado, y amparar su derecho a vivir y
desarrollarse en el seno de una familia que le brinde el afecto y le procure los cuidados
tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello no le pueda
ser proporcionado por su familia de origen”. El proceso de adopcién se sujeta a las normas
de esa ley y de la Ley de Tribunales de Familia. Ambas se caracterizan por buscar la
celeridad en las diligencias y ponen acento el interés superior del menor. En este sentido, se
exigen examenes de idoneidad y se establecen reglas de prioridades, como por ejemplo,
preferir a un matrimonio frente a una persona viuda, soltera o divorciada; que el menor y sus
adoptantes tengan un minimo de veinte afios de diferencia de edad; que éstos sean chilenos
o tengan residencia permanente en Chile, entre otros.

La capacidad para adoptar se inicia a los veinticinco afios y cesa a los sesenta. De todas
maneras, el legislador permite flexibilizar muchos de estos requisitos en miras del interés
superior del nifio. Para ser adoptado se requiere ser menor de dieciocho afios, ya que la
adopcién confiere el estado civil de hijo, con los derechos y deberes que ello importa y que
se basan principalmente en el cuidado personal y en el derecho y deber preferente de
educacion y crianza. La gran mayoria de éstos pierden relevancia al cumplirse la mayoria de
edad.

Las opiniones de los menores susceptibles de ser adoptados deben ser tenidas en cuenta
por el juez, en funcién de su edad y madurez. En el caso del menor adulto, serd necesario
Su expreso consentimiento, tanto respecto de la posibilidad de ser adoptado, en el proceso
previo de susceptibilidad, como en el procedimiento mismo de adopcion. En caso de
negativa del menor, el juez deberd dejar constancia de sus razones, y solo

66 Convencion de los Derechos del Nifio, articulo 5: "Los Estados Parte respetaran las responsabilidades, los

derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad,
segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle,
en consonancia con la evolucién de su facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencion.”

7 Articulo 321y sgtes. del CC.
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excepcionalmente, en virtud del interés superior de éste, podra decidir que se siga adelante
con este procedimiento.

4, Los Menores en el Derecho Penal

En el ambito penal es pertinente recordar los criterios que se tuvieron presente en la
discusion legislativa que modifico el régimen general de capacidad y responsabilidad de los
menores. El analisis se centra, para estos efectos, en las normas del Cédigo Penal
(CP), Ley 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente (LRPA), Ley 16.618, de
Menores (LM), Ley 18.314, sobre Conductas Terroristas y su Penalidad, Convencién de
Derechos del Nifio y el Pacto de San José de Costa Rica.

En primer lugar, se hara referencia a la capacidad de los menores como sujetos activos de
crimenes, simples delitos o faltas. En segundo término, se comenta el grado de
responsabilidad de los menores, el tipo de sanciones que se les pueden aplicar y el por qué
de la diferenciaciéon o similitud con el régimen aplicable a los adultos. Finalmente, se analiza
la situacion de los menores en cuanto a victimas, destacandose cémo el legislador tiende a
agravar las penas, cuando se han cometido actos ilicitos en contra de menores. El por qué
de estos criterios es relevante para comprender los motivos de los cambios en las politicas
publicas.

4.1. Los Menores de Edad como Sujetos Activos en Materia Penal

En el derecho penal el sujeto activo es quien comete el acto ilicito y contra quien se persigue
la responsabilidad. El sujeto pasivo se refiere a la victima, quien sufre el dafio. Respecto a
la situacion de los menores de edad como sujetos activos en materia penal, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio®, expresa que los Estados Parte deben establecer una edad
minima antes de la cual se presumira que los nifios no tienen capacidad para infringir la Ley
penal.

En Chile, conforme al Cddigo Penal (CP), los menores de dieciocho afios se encuentran
exentos de responsabilidad criminal®. Sin embargo, la responsabilidad que pueda recaer
sobre los menores de dieciocho y mayores de catorce afios se encuentra regulada
especificamente en la Ley sobre Responsabilidad Penal Adolescente, Ley 20.084 (LRPA). El
limite de catorce afios se menciona en el mensaje del proyecto que expresa: “el principio de
responsabilidad segun el cual el adolescente es un sujeto que, si bien es irresponsable como
adulto, se le puede exigir una responsabilidad especial adecuada a su caracter de sujeto en

desarrollo”“

Antes de la entrada en vigencia de esta ley, el CP establecia que estaban exentos de
responsabilidad penal los menores de 16 afios, asi como el mayor de 16 y menor de 18 que
hubiese obrado sin discernimiento. Se criticaba esta normativa por las dificultades que
importaba la determinacion del discernimiento. Esto se expreso en el mensaje con que fue

68
69
70

22|

Articulo 40 nimero 3 letra a.
Cédigo Penal articulo 10 nimero 2.
Historia de la Ley BCN, pag. 10.



presentado el proyecto de LRPA al Congreso, al sefialar que dicho tramite, “‘como sistema
para determinar la existencia o inexistencia de responsabilidad penal de las personas, es un
criterio abandonado por la mayor parte de los ordenamientos juridicos del mundo, en razén
de que es un concepto impreciso y de muy dificil determinacion, provocando decisiones
jurisdiccionales excesivamente discrecionales. Es de notar que la legislacion chilena carece
de una definicién de discernimiento y de una indicacion acerca de cuales son los elementos

que el Juez de Menores debe considerar para fundar su pronunciamiento”“.

Se criticaba también el que no existiera un sistema judicial especializado para menores de
edad y que, de ser considerado que habian actuado con discernimiento, se les aplicaba el
mismo tratamiento juridico que a los adultos. Esto Ultimo contravenia los principios de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Convencién Internacional sobre
Derechos del Nifio, entendido que lo es “fodo ser humano menor de dieciocho afios de edad”
y agrega en el articulo 3 que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio”.

De esta manera, en la discusién de la reforma se reconoci6 la necesidad de poder sancionar
a los menores, pero cuidando de no aplicar las mismas reglas que rigen a los adultos. El
mensaje del proyecto de ley expresé que ‘las mas recientes tendencias y recomendaciones
de organizaciones internacionales sefialan que para prevenir el aumento de la delincuencia
de los adolescentes es conveniente combinar un sistema que responsabilice a los
adolescentes por los actos delictivos a través de sanciones adecuadas y proporcionales a
los hechos, y un amplio marco de politicas sociales que impida toda confusién entre

proteccion de derechos y sancién de actos delictivos ™

La LRPA puso término al sistema de imputabilidad basado en la existencia de discernimiento
regulando expresamente qué ocurre cuando los menores de 18 cometen ilicitos™, su
responsabilidad, procedimientos a aplicar, las sanciones procedentes y la ejecucion de las
mismas’®

En relacién con los crimenes o simples delitos que pudiesen cometer, el articulo 3 de la
LRPA, sefala que se aplicara a quienes al momento en que se hubiere dado principio de
ejecucion del delito sean mayores de catorce y menores de dieciocho afios, los que, para los
efectos de esta ley, se consideran adolescentes, regulando, a continuacion, los casos en
que dicho delito se prolongue en el tiempo.

™ Historia de la Ley 20.084, BCN, pag. 10.

& El Pacto San José de Costa Rica, en su articulo 5 establece que “cuando los menores puedan ser
procesados, deben ser separados de los adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad
posible para su tratamiento”. El articulo 19 de la misma convencion, sefiala que "Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado™.

" Historia de la Ley BCN, pag. 7.

74 Convencion de Derechos del Nifio, articulo 40 nimero 3: "Los Estados Parte tomaran todas las medidas
apropiadas para promover el establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para
los nifios de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de
haber infringido esas leyes..."

S También es aplicable la Ley 19.968 sobre Tribunales de Familia y demas normas que las complementen.
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En cambio, son responsables de la comision de determinadas faltas, los adolescentes
mayores de dieciséis afios’®. En caso de cometer estos menores una falta distinta de las
establecidas, o de cometerse cualquier falta por una persona mayor de catorce y menor de
dieciséis, se estara sometido al procedimiento correccional y sanciones dispuesto en la Ley
sobre Tribunales de Familias.

Por su parte, la Ley 18.314, sobre Conductas Terroristas sefiala expresamente que sus
normas no se aplicaran a las conductas ejecutadas por personas menores de 18 afios.”’
Esta regla fue recientemente incorporada por la Ley 20.519, de 21 de junio de 2011. La
anterior normativa hacia aplicable esta ley a los menores de dieciocho pero con rebajas en
las penas78. Hoy, a los menores que incurran en conductas terroristas se les procesara
conforme los tipos penales generales y en concordancia con el sistema de la LRPA.

En suma, los adolescentes estan sujetos a un régimen especial de responsabilidad penal.
Solo pueden ser responsables penalmente de la comision de ciertas faltas y siendo mayores
de dieciséis afios’. Ningan menor de dieciocho afios puede ser considerado responsable de
un acto terrorista y en general son responsables de la comisién de delitos los mayores de
catorce y menores de dieciocho afios. El por qué de establecer un sistema diferente en vez
de rebajar simplemente la norma en el Cadigo dice relacién con el potencial de rehabilitacion
gue presentan los adolescentes, como sujetos en desarrollo.

4.2. Sanciones Penales Aplicables alos Menores de Edad

Las sanciones aplicables a los menores de edad son distintas a las que proceden contra los
adultos. Cabe recordar que la Constitucidon consagra los principios de tipicidad y de legalidad
de las penas, segun los cuales ninguna persona puede ser sancionada por una conducta ni
con una sancién que no se encuentre establecida en la ley con anterioridad a la perpetracion
del acto®. De esta manera, al determinar la existencia de responsabilidad del adolescente,
solo pueden aplicarse las sanciones que la Ley autoriza para el caso concreto.

Se establece en la LRPA un sistema de sanciones para los menores, que contempla, entre
otros, la internacién en régimen cerrado o semi cerrado con programa de reinsercion social,
libertad asistida, la prestaciéon de servicios en beneficio de la comunidad, la reparacién del

7 Aquellas faltas tipificadas en los articulos 494 nimeros 1, 4, 5y 19, solo en relacion con el articulo 477, 494

bis, 495, nimero 21, y 496, nimeros 5y 26, del Cédigo Penal y de las tipificadas en la Ley 20.000.

7 El inciso tercero agrega que esta exclusién no comprende a los mayores que actden en el mismo acto, ya sea
como autores complices o encubridores.

8 En el mensaje del Ejecutivo, el proyecto de ley que llevo a la aprobacion de la Ley 20.519, se expresa los
problemas que la anterior normativa podia generar. Asi, a modo ejemplar, se menciona la mantencion de la prision
preventiva en contra de un menor formalizado por delito terrorista, no obstante contar con aprobacién mayoritaria de
la Corte de Alzada respectiva para revocar la medida. Esto, toda vez que por disposicién constitucional se requiere
de la unanimidad de los miembros de la Corte para la revocacién de esta medida, en el caso de delitos terroristas.
En este tipo de situaciones se demuestra que el uso procesal del tipo penal terrorista no resulta inocuo contra
adolescentes, toda vez que permite hacerles aplicables una serie de herramientas que no son propias ni se
condicen con el sistema penal especial por el que se rigen hoy en nuestro pais, ni con los objetivos que justifican su
existencia, como son el proteger y reeducar a los adolescentes, ni con el principio de proporcionalidad de las
medidas cautelares, consagrado expresamente en el articulo 33 de la Ley 20.084.

I En los demas casos, se aplicara la responsabilidad correccional que establece la Ley sobre Tribunales de
Familia.

g0 En la misma linea, la Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio, en su articulo 40 namero 2 a)
establece "que no se alegue que ningln nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o declare culpable a
ningun nifio de haber infringido esas leyes, por actos u omisiones que no estaban prohibidos por las leyes
nacionales o internacionales en el momento en que se cometieron.”
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dafio causado, las multas y la amonestacién®'. También se contemplan penas accesorias
como la prohibicién de conducir vehiculos motorizados, el comiso de objetos y la obligacion
de someterse a tratamientos de rehabilitacion por adiccion a las drogas o el alcohol. La idea
gue subyace detras de este sistema es la busqueda de la plena integracién social de los
menores a través de una intervencién socioeducativa®.

A modo de ejemplo, una regla que refleja el distinto tratamiento de sanciones es que
respecto de los adolescentes, la sancion aplicable toma como base la pena mas baja
asignada para el delito en el CP, rebajada en un grado. También destaca la consideracion
efectuada respecto de la gravedad del delito, la edad del menor, extensién del mal causado
y la idoneidad de la sancién para fortalecer el respeto del adolescente por los derechos y
libertades de las personas y sus necesidades de desarrollo e integracién social. En la misma
linea se establece® que la privacién de libertad se utilizara solo como (ltimo recurso y jamés
podréa ser aplicada si a un adulto - condenado por el mismo hecho- no le fuese aplicable®.
Asimismo, se establece un limite maximo de duracién a las penas privativas de libertad,
entre 5 y diez afios, dependiendo de si son o no menores de dieciséis®. Estas sanciones
estan orientadas a la reintegracién del adolescente al medio libre® y para garantizar lo
anterior, la LRPA dispone que los adolescentes deberan estar siempre separados de los
adultos®’.

En conclusion, el legislador persigue la responsabilidad penal de los mayores de catorce y
menores de dieciocho afios a través de la creacion de un sistema especial que tiene reglas,
criterios y penas diferentes de las aplicables a los adultos, con énfasis en la reeducacion y
reinsercion de los menores.

4.3. Los Menores de Edad como Sujetos Pasivos del Derecho Penal

De la misma manera como el legislador se ha referido de manera expresa a la situacion del
menor como sujeto activo y a su responsabilidad por la comisién de actos delictivos, en la
legislacion es posible encontrar una serie de disposiciones que hacen referencia a éste
como victima de delitos.

El CP se refiere expresamente a una serie de delitos que, por el hecho de ser perpetrados
contra menores de edad, traen aparejadas penas mayores para sus ejecutores. A modo de
ejemplo la violacién de menores de catorce afios contempla la pena de presidio mayor en
cualquiera de sus grados, mientras sera presidio mayor en grado minimo o medio de ser
cometida contra personas mayores de 14. De esta horma, es dable concluir que el legislador

81

o Ley 20.084, articulo 6 y sgtes.

Los articulos 21 y siguientes de la Ley 20.084 establecen reglas y criterios para la determinacion de la pena
qjue se debe imponer.

8 Ley 20.084, articulo 34.

Este articulo sigue la linea de lo establecido en la Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio, que en
su articulo 37 b) establece que ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente, y dicha detencion,
encarcelamiento o prision se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan solo como medida de dltimo
recurso y durante el periodo mas breve que proceda.

& Ley 20.084, articulo 18 sobre Responsabilidad Penal Adolescente.

8 Ley 20.084, articulo 44 sobre Responsabilidad Penal Adolescente.

& Ley 20.084, articulo 48 sobre Responsabilidad Penal Adolescente. Regla que se condice con lo expresado en
la Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio, en su articulo 37 c) "...todo nifio privado de libertad estara
separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho a
mantener contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias
excepcionales.”

84
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establece como limite, para el consentimiento valido en las relaciones sexuales, los catorce
afios de edad®.

En lo que respecta al abuso sexual impropio®, se sanciona con presidio menor en su grado
medio a maximo, a quien realice acciones de significacion sexual ante una persona menor
de catorce afios, o que la haga presenciar material pornografico; y con presidio menor en su
grado maximo a quien, con el fin de procurar su excitacion o la de otro, obligue al menor a
realizar acciones de significacion sexual o le haga enviar, entregar o exhibir imagenes o
grabaciones con significacién sexual. Las mismas penas se aplican a quien realiza estas
conductas con una persona mayor de catorce afios y menor de 18, siempre que concurra
una de las circunstancias del delito de violacién o estupro (como por ejemplo, uso de fuerza
o intimidacién, o abuso de una anomalia o perturbacién mental, abuso de una relacion de
dependencia, o engafio aprovechando su falta de experiencia o ignorancia); también se
consideran otras circunstancias, como la amenaza seria de causar a €l mismo, a su familia,
o propiedad, un mal que pueda o no constituir delito. Estas mismas penas se aplican en el
caso en que estos delitos sean cometidos a distancia, mediante cualquier medio electrénico,
y serdn aumentadas en un grado en caso que su autor falseare su identidad o edad.

La Ley 20.526 incorpor6 el llamado delito de “child grooming” o acoso virtual de menores
donde la intencion del delincuente es abusar sexualmente del menor de modo directo o
indirecto. La nueva norma establece como delito el grooming contra menores de edad y se
distinguen las penas segun si la victima es menor de catorce afios o mayor de catorce y
menor de dieciocho. Este aumento de penalidad cuando la victima es un menor se refleja en
otros delitos de connotacién sexual y en delitos comunes, como el robo o hurto.*

Consecuente con lo anterior, la ley establece una regla especial para la prescripcion de la
accion penal para los menores que han sido victimas de delitos sexuales, de forma tal que
ésta empieza a correr cuando cumplen 18 afios™.

En suma, el legislador protege la integridad fisica y sexual de los menores, asignandole un
mayor grado de gravedad a los delitos cometidos contra ellos y, con mayor celo aun, a
quienes son menores de catorce afios*.

Madificacion introducida por Ley 19.927 al Cadigo Penal.
Articulo 366 quater del Cadigo Penal.
Los articulos 363 y 365 del Codigo Penal se refieren al estupro y otros delitos sexuales perpetrados en
menores de dieciocho afios, para los que se asignan las penas de presidio menor en su grado maximo a presidio
mayor en su grado minimo y reclusién menor en sus grados minimo a medio, respectivamente. El articulo 411
quater del mismo cuerpo legal, sobre explotacion sexual, en su inciso segundo eleva la penalidad asignada,
tratandose de victimas menores de edad.
. Articulo 369 quater del Cédigo Penal.
o En la misma linea, es posible destacar los articulos 34, 35 y 36 de la Convencion Internacional de los
Derechos del Nifio. Articulo 34: "Los Estados Parte se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de
explotacion y abuso sexuales. Con este fin, los Estados Parte tomaran, en particular, todas las medidas de caracter
nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir:

a) La incitacion o la coaccién para que un nifio se dedique a cualquier actividad sexual ilegal;

b) La explotacion del nifio en la prostitucion u otras practicas sexuales ilegales;

c) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos.”
Articulo 35: "Los Estados Parte tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean
necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma.”
Articulo 36: “Los Estados Parte protegeran al nifio contra todas las demas formas de explotacién que sean
perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar.”
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4.4, Capacidad de los Menores en Materia Penal en la Legislaciéon
Comparada

Al igual que en Chile, en los paises antes referidos®, la responsabilidad penal plena
comienza a partir de los dieciocho afios, alcanzada la mayoria legal de edad. Sin embargo,
existen diferencias respecto de la edad a partir de la cual se les asigna algin tipo especial
de responsabilidad por la comision de delitos.

En Argentina, la edad minima se establece en los dieciséis afios. Asi, el articulo 1 de la Ley
22.278, sobre Régimen Penal de la Minoridad®, establece que no son punibles los menores
de dicho limite®. Los mayores de dieciséis, que puedan ser considerados responsables,
seran sometidos a proceso, ante el Tribunal de Menores. Se contempla, a su vez, la figura
de los Defensores Publicos de Menores e Incapaces, quienes deberan estar presente en los
juicios orales, cumpliendo funciones tutelares de los menores victimas o autores de delito®.
Respecto de los menores de edad que puedan estar involucrados en un acto delictivo, se
establecen medidas que buscan determinar si el menor esta en situacion de abandono o en
peligro material o moral.

En Brasil los menores de 18 afios son considerados inimputables, quedando sujetos a una
legislacion especial”. Se establecen, a su vez, los Consejos Tutelares, que son los Gnicos
organos facultados para aplicar medidas protectoras a los menores que cometan delitos, y
los encargados de hacer un seguimiento al cumplimiento de la ley e intervenir a favor de los
nifios vulnerables. Todas las decisiones relacionadas con las medidas socio-educativas
deben considerar un estudio interdisciplinario del adolescente y su familia (articulo 186,
parrafo 4 ECA)98. El articulo 145 ECA dispone que los Estados y el Distrito Federal pueden
crear tribunales Unicos y especializados para nifios y jovenes.

En Espafa, el articulo 19 del Cédigo Penal (Ley Organica 10/1995)%, dispone que los
menores de dieciocho afios no seran responsables criminalmente, pero podran ser
responsables conforme la ley que regula la responsabilidad penal del menor. Asi, la Ley
Orgénica 5/2000'%, rige a quienes han cometido delitos siendo menores de dieciocho y
mayores de catorce afios. El enjuiciamiento corresponde a Juzgados de Menores'
especializados que, entre sus funciones, deben pronunciarse sobre la responsabilidad penal

93

Argentina, Brasil, Espafia e Inglaterra.
94

Disponible en http://www.portaldeabogados.com.ar/portal/index.php/leyes/54-leyesnacion/214-22278-penal-
minoridad.html (agosto 2011)

Este mismo articulo agrega que tampoco son punibles quienes no hayan cumplido dieciocho afios, respecto
de delitos de accién privada o reprimidos con pena privativa de la libertad que no exceda de dos afios, con multa o
con inhabilitacion. En cambio, si se consideran responsables penalmente los mayores de dieciséis y menores de
dieciocho afios de edad que cometen un delito que no fuera de los enunciados previamente.
% Articulos 54 y siguientes de Ley Organica del Ministerio Publico Argentino, Ley 24.946, disponible en:
http://www.infoleg.gov.ar/infoleglnternet/anexos/45000-49999/49874/norma.htm (agosto, 2011).
o Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-lei/Del2848.htm (Agosto, 2011). Esta disposicion
se encuentra reiterada en el articulo 228 de la Constitucion Federal (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988 - CF)” y en el articulo 104 del Estatuto del Nifio y del Adolescente (Estatuto da Crianga e do Adolescente —
ECA, Lei N° 8.069/90)", que regula las conductas antijuridicas de los menores de edad.
Disponible en: http://www.ijjo.org/news_oijj_ficha.php?rel=Si&cod=234&pag=050300&idioma=es (agosto,

Disponible en: http://noticias.juridicas.com/base datos/Penal/l010-1995.11t1.html#al9 (agosto, 2011).

Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores. Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/base datos/Penal/lo5-2000.htm| (agosto, 2011).

10 Ministerio de Justicia. Gobierno de Espafia. Disponible en: http://www.mjusticia.es/ (agosto, 2011).
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http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lo5-2000.html
http://www.mjusticia.es/

y civil, ademas de velar por el cumplimiento de sus sentencias. A su vez, a la Fiscalia de
Menores le corresponde la defensa y vigilancia de las actuaciones que deban realizarse en
interés del menor y el cumplimiento de las garantias del procedimiento, como también dirige
personalmente la investigacion e impulsa el procedimiento. Asimismo, se contemplan
normas adicionales de proteccion y educacion para los menores de catorce afios. Todo ello
busca proponer medidas concretas de contenido educativo y sancionador adecuadas a las
circunstancias del hecho y de su autor, considerando el interés del propio menor valorado en
la causa.

Por Gltimo, en Inglaterra, en virtud de la seccion 12 de la Ley de Crimen y Desorden de 1998
(Crime and Disorder Act, 1998)102, se establece en diez afos la edad minima para ser
considerado responsable penalmente!®. Y entre los diez y los dieciocho afios se ha
establecido la responsabilidad penal juvenil, aunque un menor no puede ser declarado
culpable si es incapaz de defenderse'®. Los juicios se llevan a cabo en el Tribunal de
Menores, que constituyen una seccion de las Cortes de Magistrados (tribunales de primera
instancia, que se encargan de enjuiciar a mayores de edad). Estos disponen de una
formacion especial en asuntos de menores y resuelven la mayoria de los casos que
involucran a jévenes menores de dieciocho afos, pudiendo dictar érdenes de detencion y
entrenamiento (Detention and Training Orders) de hasta 24 meses, asi como diversas
sentencias de tipo comunitario™®. Solo en casos muy graves, el joven acusado de un delito
tendra que comparecer ante el Tribunal de la Corona (Crown Court).

De lo expuesto, es posible apreciar una tendencia en la legislacién comparada por asignar el
limite de la responsabilidad penal en los dieciocho afios. Sin embargo, y al igual como se
encuentra establecido en Chile, esto no significa que los menores 18 queden impunes, sino
que, por el contrario, se regula expresamente su responsabilidad penal y los procedimientos
aplicables con especial atencion a su edad. La modificacién introducida en Chile por la Ley
20.084, y demas normas complementarias, es coincidente con los principios orientadores del
derecho penal en la legislacibn comparada, donde se establece una especie de
responsabilidad para los menores de edad, diferente de la que corresponde a los adultos,
con tribunales y organismos especializados, sanciones diferentes y regulaciones, y medidas
gue tienen por objeto proteger su estado de sujetos en desarrollo y su reinsercidn social.

102
103

Disponible en: http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1998/37 (agosto, 2011).

Previo a esto, los menores de entre diez y catorce afios se presumian incapaces de cometer delitos, a menos
que se probara procesalmente que el menor era capaz de diferenciar entre el bien y el mal, presuncién que fue
derogada por la seccién 34 de la Ley de Crimen y Desorden de 1998.

104 Segun informacion obtenida por Informe solicitado a la BCN, ésta seria la legislacion que establece el minimo
de edad mas bajo para la responsabilidad criminal, entre los miembros de la Unién Europea y otros paises. Asi, se
mencionan ejemplos como Francia y Polonia, en que el limite estd en los 13 afios, Rumania en 14 afios,
Escandinavia en 15 afos, y Cuba, Rusia y Hong Kong en 16 afios.

% Disponible en:
http://webarchive.nationalarchives.gov.uk/+/www.direct.gov.uk/en/CrimeJusticeAndTheLaw/Thejudicialsystem/DG 4
003100 (agosto, 2011).
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5. Los Menores en el Derecho Procesal

El Derecho Procesal regula el procedimiento entendido como el conjunto de formalidades a
que deben someterse el juez y los litigantes en la tramitacion del proceso.'” Son parte en un
proceso ‘aquellas personas que sostienen ante el tribunal un conflicto juridico y actual
acerca de sus propios derechos’®”. Asi, se puede ser parte por iniciativa propia, es el caso
del demandante, o porque ha sido requerido por otro, en cuyo caso actuard como
demandado. También se puede concurrir al proceso sin ser parte directa, sino como

tercero™®,

5.1. Los Menores en el Proceso Civil

El Procedimiento Civil “es el conjunto de principios y de disposiciones legales que
determinan la manera como los tribunales conocen, juzgan y hacen ejecutar lo juzgado en
los juicios de naturaleza civil, y cémo intervienen en igual sentido en los negocios

pertenecientes a la jurisdiccién voluntaria'®*,

En el Derecho Procesal existen diferentes tipos de capacidad, como la de “ser parte”, que se
asimila a la capacidad de goce, la capacidad para comparecer en juicio que se asimila a la
capacidad de ejercicio™™ y la capacidad para actuar o pedir en juicio que corresponde solo a
las personas que gozan de ius postulandi***, esto es, abogado habilitado para el ejercicio de
la profesion o las personas que la ley expresamente autoriza. Considerando que la
capacidad para ser parte se asimila a la capacidad de goce, y que tiene todo individuo por el
solo hecho de ser tal, (esto incluye a los menores de edad), la atencion se centra en
determinar si los menores gozan de capacidad procesal para comparecer en juicio o de

alguna de las capacidades especiales establecidas en la ley™*.

106

1995.
107

Rodriguez Papic, Ignacio. Procedimiento Civil: El juicio ordinario de Mayor Cuantia. Editorial Juridica de Chile,

Casarino Viterbo, Mario. Manual de Derecho Procesal (Procedimiento Procesal Civil) Tomo Ill, Sexta Edicion,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, pag. 23.

“Son partes indirectas o terceros, en cambio, aquellas personas que advienen al juicio en forma voluntaria,
una vez que éste ha sido ya iniciado.” CASARINO VITERBO, Mario. Manual de Derecho Procesal (Procedimiento
Procesal Civil) Tomo lll, Sexta Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, pg. 25.

19 Casarino Viterbo, Mario. Manual de Derecho Procesal (Procedimiento Procesal Civil) Tomo Ill, Sexta Edicion,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, pag. 11.

En caso que una persona carezca de capacidad procesal, podra actuar en el proceso a través de la
representacion civil que corresponda.

1 “Toda persona que deba comparecer en juicio a su propio nombre o como representante legal de otra, debera
hacerlo en la forma que determine la ley.” Por su parte el articulo 1 de la Ley 18.120 establece en su inciso primero
que “la primera presentacion de cada parte o interesado en asuntos contenciosos 0 no contenciosos ante cualquier
tribunal de la Republica, sea ordinario, arbitral o especial, debera ser patrocinada por un abogado habilitado para el
ejercicio de la profesion.” A su vez, el articulo 2 de la misma lo complementa, sefialando que "ninguna persona,
salvo en los casos de excepcion contemplados en este articulo, o cuando la ley exija la intervencién personal de la
parte, podra comparecer en los asuntos y ante los tribunales a que se refiere el inciso primero del articulo anterior,
sino representada por un abogado habilitado para el ejercicio de la profesién, por procurador del namero, por
estudiante actualmente inscrito en tercero, cuarto o quinto afio de las Escuelas de Derecho de las Facultades de
Ciencias Juridicas y Sociales de alguna de las universidades autorizadas, o por egresado de esas mismas escuelas
hasta tres afios después de haber rendido los examenes correspondientes.”

12 -para ser capaz de comparecer en juicio se requiere ser persona, es decir, sujeto de derecho, y no estar
afecto a ninguna causal especial de incapacidad.” Casarino Viterbo, Mario. Manual de Derecho Procesal
(Procedimiento Procesal Civil) Tomo lll, Sexta Edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2008, pag. 25.
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5.2. Capacidad Procesal

El Cdadigo de Procedimiento Civil (CPC) no hace mayor referencia a la capacidad procesal,
atendido a que la forma de suplir la incapacidad es justamente a través de la figura de la
representacion civil. Asi, las normas relativas a la capacidad procesal de los menores se
encuentran establecidas en el CC, a propdsito de la representacion legal ejercida por sus
padres, tutores o curadores. Los menores no gozan de capacidad procesal, por lo que
siempre deberan comparecer representados™. El menor podria ser autorizado por el juez y
representado por un curador para la litis, en caso de dirigirse, como demandante, contra su
representante legal**. A su vez, las demandas civiles contra el hijo menor de edad, se deben
dirigir contra el padre que tenga la patria potestad para que lo represente. Si se niega o esta
imposibilitado, el juez puede nombrar un curador para la litis.

De esta manera, para actuar contra un menor de dieciocho pero mayor de dieciséis, 0 menor
de dieciséis pero mayor de siete afios que se considere actué con discernimiento,
plenamente capaz de cometer un ilicito civil, el actor deberd dirigirse contra el padre que
ejerza la patria potestad o curador en su caso, para perseguir la responsabilidad civil
extracontractual del menor.

5.3. Capacidades Especiales

En materia civil existe una regla general sobre capacidad en relaciéon con los menores de
edad, asi como también normas especiales que les otorgarian capacidad para actuar
validamente en ciertos casos o bajo ciertas circunstancias. En el procedimiento civil es
posible apreciar una situacién similar.

En términos generales, los menores son incapaces para actuar por si mismos. Sin embargo
también se puede comparecer en juicio como tercero; por ejemplo como testigos. El CPC
sefiala’™® que son habiles para testificar todas las personas a quienes la ley no declara
inhabiles. Al referirse a las inhabilidades menciona como tales a los menores de catorce
afios y agrega que, a pesar de su inhabilidad, de considerarse que gozan del discernimiento
suficiente, sus declaraciones podrian servir como base para una presuncion judicial.

La regla especial es que los menores de dieciocho son incapaces de actuar como parte en
un proceso civil. Entre los 14 y 18 afios pueden ser citados a prestar declaracion como
testigos. Los menores de 14 pueden declarar y sus testimonios ser considerados como base
de presuncion judicial, si el juez estima que poseen el discernimiento suficiente.

54, Los Menores en el Procedimiento Penal

La regulacion procesal penal, en relacion con los menores de edad, difiere bastante de la
civil. Los menores de dieciocho y mayores de catorce afios pueden ser considerados

13 | o representa el padre o madre que ejerce patria potestad sobre ellos, o el tutor o curador que se encuentre a

su cargo.
14 Esta norma se encuentra establecida en el articulo 263 del Cédigo Civil, el que agrega que dicho padre o
madre debera de todas maneras proveer de las expensas necesarias al menor para proceder, en su contra, en el
juicio.

15 Articulo 356.
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responsables en materia penal. Sin embargo, dicha responsabilidad es distinta de la que se
exige a los adultos.

Para proceder criminalmente contra un menor de edad no se requiere la intervencion de sus
representantes que solo estaran obligados a suministrar la ayuda necesaria para su defensa.

5.5. Reglas del Proceso Penal seguido contra Menores de Edad

El legislador se ha preocupado de establecer medidas adecuadas de proteccion de los
menores en el proceso penal. En primer lugar, existe un sistema de justicia penal
especializada, que exige a los jueces, fiscales y defensores una capacitacion especial, en
concordancia con lo establecido en la Convencién de los Derechos del Nifio™®. De la misma
manera, se exige capacitacion especial de las policias que intervengan en causas relativas a

adolescentes™’.

Se contemplan también reglas especiales para la flagrancia, donde el menor debe ser
puesto a disposicidon del juez de garantia en un plazo maximo de 24 horas desde su
detencion™®. Ademas, la audiencia gozara de preferencia para su vista y el menor solo podra
declarar ante el defensor. De todas maneras, en caso de conceder una ampliacion en el
plazo de presentacién ante el juez de garantia, el menor solo podra ser retenido en centros
de internacién provisoria. En todo caso, ello procede por conductas que de ser cometidas
por un adulto constituirian crimenes y cuando las demas medidas cautelares personales no
resulten suficientes™®. Debe también notificarse a los padres o representantes del menor de
la primera audiencia a que deba comparecer y se permite su intervencién, de ser
necesaria’®’. También, se establece como plazo méaximo para declarar el cierre de la
investigacion el de seis meses a diferencia del plazo de dos afios, en el caso de un
imputado mayor de edad. El Cédigo Procesal Penal (CPP) también establece reglas de
proteccion para los menores en el curso del proceso; por ejemplo, la obligacién del tribunal
de asegurar la separaciéon de los jovenes de la poblaciéon penitenciaria de mayor

He ey 20.084, articulo 29: “Especializacién de la justicia penal para adolescentes. Los jueces de garantia, los

jueces del tribunal de juicio oral en lo penal, asi como los fiscales adjuntos y los defensores penales publicos que
intervengan en las causas de adolescentes, deberan estar capacitados en los estudios e informacién criminoldgica
vinculada a la ocurrencia de estas infracciones, en la Convencion de los Derechos del Nifio, en las caracteristicas y
especificidades de la etapa adolescente y en el sistema de ejecucion de sanciones establecido en esta misma ley.
No obstante, todo fiscal, defensor o juez con competencia en materias criminales se encuentra habilitado para
intervenir, en el marco de sus competencias, si, excepcionalmente, por circunstancias derivadas del sistema de
distribucion del trabajo, ello fuere necesario.

En virtud de lo dispuesto en los incisos precedentes, los comités de jueces de los tribunales de garantia y orales en
lo penal consideraran, en el procedimiento objetivo y general de distribucion de causas, la radicacién e integracion
preferente de quienes cuenten con dicha capacitacién.

Cada institucion adoptara las medidas pertinentes para garantizar la especializacion a que se refiere la presente
disposicion.”

"7 Ley 20.084, articulo 30: “Capacitacién de las policias. Las instituciones policiales incorporaran dentro de sus
programas de formacioén y perfeccionamiento, los estudios necesarios para que los agentes policiales cuenten con
los conocimientos relativos a los objetivos y contenidos de la presente ley, a la Convencién de los Derechos del
Nifio y a los fenémenos criminolégicos asociados a la ocurrencia de estas infracciones.”

18 | ey 20.084, articulo 31.

19 | ey 20.084, articulo 32: "Medidas cautelares del procedimiento. La internacién provisoria en un centro cerrado
solo sera procedente tratandose de la imputacién de las conductas que de ser cometidas por una persona mayor de
dieciocho afios constituirian crimenes, debiendo aplicarse cuando los objetivos sefialados en el inciso primero del
articulo 155 del Cdodigo Procesal Penal no pudieren ser alcanzados mediante la aplicaciéon de alguna de las demas
medidas cautelares personales.”

120 | ey sobre Responsabilidad Penal Adolescente, articulo 36.

21 | ey sobre Responsabilidad Penal Adolescente, articulo 38.

31|



peligrosidad, para proteger la integridad del menor, aislarlo de influencias negativas y
privilegiar su potencial de rehabilitacion.

5.6. Medidas de Proteccion paralos Menores Victimas en el Proceso Penal

En calidad de victima, la ley protege al menor. A modo de ejemplo, ante el tréfico ilicito de
migrantes y de trata de personas, se facilita el acceso de los menores a los servicios
publicos a cargo de la proteccién de la infancia’?®. Siguiendo la misma linea, la declaracion
anticipada que presten los menores victimas de ciertos delitos'*® se realizar4 en una sala
acondicionada y con los implementos adecuados a la edad, buscando minimizar el efecto
traumético que la situacion produce en el menor.

5.7. Medidas Procesales establecidas en Favor de Testigos Menores de
Edad

La situacion de los testigos menores plantea un desafio mayor en materia penal, atendida la
gravedad de las materias y el impacto que puede ocasionar en adolescentes y nifios. El CPP
no contiene ninguna norma que sefiale que los menores de edad de son inh&biles para
testificar; por el contrario, en el procedimiento penal no existen testigos inhébiles, y por lo
mismo, se permite dirigirles preguntas tendientes a desacreditarlos, por ejemplo, mostrando
su falta de credibilidad o madurez para comprender la realidad. En razén de su inmadurez
podrian no comprender el significado de la facultad de abstenerse, por lo cual se requiere
participacion de su representante, que debera velar por los intereses del testigo menor. Su
declaraciéon se debe efectuar siempre en presencia del representante. No se tomara
juramento ni promesa a los testigos menores y solo seran interrogados por el presidente de
la sala, a través de quien deberan dirigirse las preguntas, a menos que el juez autorice su

interrogatorio directo, atendido el grado de madurez del menor**.

5.8. Medidas Procesales establecidas en la Legislacion Comparada a favor
de los Menores de Edad como Autores, Victimas o Testigos

En la legislacion comparada y en materia procesal penal, al igual que en Chile, la mayor
proteccion del menor no es una excepcion. En Argentina, se regula la detencién de un
menor imputado por un acto delictivo, la que solo sera procedente en ciertos casos, como de
existir motivos para presumir que no cumplira la orden de citacion, o intentara destruir los
rastros del hecho. De ser asi, serd alojado en un establecimiento diferente de aquellos para
mayores. Para todas las medidas se requiere dictamen previo del asesor de menores. Se
evita la presencia del menor en los actos de instruccion, exigiéndose solo cuando es
imprescindible. Si el menor tiene la calidad de victima, se establece un modo especial de
tomar las declaraciones especialmente en casos de delitos sexuales. Seran entrevistados
por un psicélogo y se llevara a cabo en un gabinete acondicionado. Ademas se efectlia una
filmacion para evitar la reiteracion de la declaracion. Por (ltimo, los menores de edad no

122
123
124

Articulo 78 bis del Cédigo Procesal Penal.

Contra la integridad sexual.

Ley 19.968 sobre Tribunales de Familia, articulo 41: "Testigos nifios, nifias o adolescentes. El testigo nifio,
nifia o adolescente solo sera interrogado por el juez, debiendo las partes dirigir las preguntas por su intermedio.
Excepcionalmente, el juez podré autorizar el interrogatorio directo del nifio, nifia o adolescente, cuando por su grado
de madurez se estime que ello no afectara su persona.”
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podran ser testigos y los menores inimputables no deberan prestar juramento de decir
verdad.

En Brasil se establece que los menores de 18 que han cometido un delito deben ser
referidos al fiscal especializado en derechos del nifio. Existen medidas protectoras, como la
inclusion en programas de orientacion, matricula y asistencia obligatoria a la escuela;
tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico y colocacion en una familia suplente, entre
otras™®. Ningun adolescente puede ser privado de libertad durante mas de 45 dias durante
el proceso'®®. El fiscal debe escuchar al adolescente y su familia, con la asistencia de
abogado. A su vez, el Consejo Nacional de Justicia'® ha publicado la Recomendacion
N° 33'% sobre testimonio en juicio, que orienta a los tribunales sobre c6mo tomar testimonios
a los menores cuando son testigos o victimas de delitos.

En Espafia, la Ley Organica 5/2000 establece el principio de la responsabilidad solidaria de
los padres o guardadores. La graduacion de las sanciones considera tramos de edad, 14 a
16 y 17 a 18 afios. Existen equipos técnicos del juzgado, integrados por psicologos,
educadores y trabajadores sociales, que velan por el interés del menor. También se regula la
actuacion de la Policia Judicial, respecto de la detenciébn de menores. La Ley de
Enjuiciamiento  Criminal**® dispone que cuando un menor deba intervenir en un
procedimiento penal, el Tribunal puede acordar que la actuacion se realice a través de
videoconferencia. Si actia como testigo, la declaraciéon podra realizarse ante expertos y
siempre en presencia del Ministerio Fiscal; evitando la confrontacion visual del menor con el
inculpado, y sin careos, salvo que el juez lo considere imprescindible.

Por ultimo, en Inglaterra, si se arresta a una persona menor de 17 afos, se debe informar a
los padres o personas que tengan la custodia, quienes deberan acompafiarlo en los
procedimientos policiales. La detencién es solo admisible si tiene mas de doce afios y esta
acusado de un crimen grave. Los juicios se realizan en el tribunal de menores, cuyas
actuaciones no son publicas; sin embargo, se permite a la victima poder asistir a las
audiencias. Se establecen restricciones de publicidad para proteger la identidad del menor.
También deben ser considerados por los fiscales en la toma de decisiones los factores que

importen evitar que el proceso sea un nuevo trauma de la victima menor o de los testigoslso.

6. Los Menores en la Ley sobre Tribunales de Familia

Con la Ley de Tribunales de Familia (LTF)*!' se crea una jurisdiccion especializada

complementaria al sistema de la LRPA. En ambas, la participacion de los menores se ha

125

Articulo 101 de ECA, disponible en:

http://www.ijjo.org/news_oijj ficha.php?rel=Sl&cod=234&pag=050300&idioma=es (agosto, 2011).

1267 Articulo 183 ECA.

27 (Conselho Nacional de Justica - CNJ)

28 23 de noviembre de 2010.

129 | ey disponible en: http://noticias.juridicas.com/base_datos/Penal/lecr.|2t5.html#a448 (agosto, 2011).

1% Disponible en:

http://www.cps.gov.uk/legal/v_to z/safequarding_children_as_victims and witnesses/#CASES INVOLVING CHILD
REN (agosto, 2011).

BB ey 19.968 de Tribunales de Familia, promulgada el afio 2004.
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vuelto cada vez mas frecuente, por lo que se establecen medidas tendientes a obtener su
adecuada proteccion. Los juzgados de familia son competentes para conocer los procesos
sobre patria potestad y emancipacién; disensos para contraer matrimonio; guardas; acciones
de filiacién; adopcion; entre otros.

El legislador establece como principios rectores para el juez de familia, el interés superior del
nifio y adolescente y su derecho a ser oido. El concepto de nifio comprende a los menores
de catorce y adolescente, desde los catorce hasta los dieciocho. Para materializar este
principio se establece una asesoria al juez para la adecuada comparecencia y declaracion
de los menores™?; obligacién del juez de adoptar las medidas que otorguen celeridad al
proceso, especialmente de proteccién®, procedencia de medidas cautelares, en situaciones
urgentes, cuando lo exija el interés superior del nifio, o lo aconseje la inminencia del dafio***;
entre otras. Los procesos de mediacién en materia de familia'® también deben velar por el
interés superior del nifio. Sin perjuicio de que la regla general es la publicidad de los actos,
excepcionalmente, el tribunal puede impedir el acceso u ordenar la salida de determinadas
personas de la sala, o del publico, para la realizacion de diligencias especificas. En la misma
linea, decretar que el menor u otro miembro de su familia se ausente de determinadas
actuaciones. Las partes deben comparecer patrocinadas y representadas por persona
habilitada; sin embargo, el juez puede eximir de esta obligacion o nombrar un curador ad
litem para el menor cuando carezca de representante o cuando estime que sus intereses
son contradictorios con los del menor a quien representan.

Los tribunales de familia también conocen los asuntos en que se imputa la comisiéon de una
falta a un adolescente mayor de catorce y menor de dieciséis afios; asi como también los
gue sean mayores de dieciséis y menores de dieciocho, en determinados casos. En estos
procesos, se protege al menor con la exigencia de notificar a los padres de la primera
audiencia y con el reconocimiento a su derecho a guardar silencio. Ademas, el juez debe

132 Ley 19.968 sobre Tribunales de Familia, articulo 5, letra b): “Funciones. La funcién de los profesionales del

consejo técnico sera la de asesorar, individual o colectivamente, a los jueces en el andlisis y mejor comprension de
los asuntos sometidos a su conocimiento, en el ambito de su especialidad. En particular, tendran las siguientes
atribuciones:... b) Asesorar al juez para la adecuada comparecencia y declaracién del nifio, nifia o adolescente;..."
138 Ley 19.968 sobre Tribunales de Familia, articulo 13: “Actuacién de oficio. Promovido el proceso y en cualquier
estado del mismo, el juez debera adoptar de oficio todas las medidas necesarias para llevarlo a término con la
mayor celeridad. Este principio deberd observarse especialmente respecto de medidas destinadas a otorgar
proteccion a los nifios, nifias y adolescentes y a las victimas de violencia intrafamiliar.

Asimismo, el juez debera dar curso progresivo al procedimiento, salvando los errores formales y omisiones
susceptibles de ser subsanados, pudiendo también solicitar a las partes los antecedentes necesarios para la debida
tramitacién y fallo de la causa.”

13 Ley 19.968 sobre Tribunales de Familia, articulo 22: "Potestad cautelar. Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes
especiales, en cualquier etapa del procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a peticién de parte,
teniendo en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que implica la tramitacion, podra
decretar las medidas cautelares conservativas o innovativas que estime procedentes. Estas Ultimas solo podran
disponerse en situaciones urgentes y cuando lo exija el interés superior del nifio, nifia o adolescente, o cuando lo
aconseje la inminencia del dafio que se trata de evitar.

Las medidas cautelares podran llevarse a efecto aun antes de notificarse a la persona contra quien se dicten,
siempre que existan razones graves para ello y el tribunal asi lo ordene expresamente. Transcurridos cinco dias sin
que la notificacion se efectle, quedaran sin valor las diligencias practicadas. El juez de familia podra ampliar este
plazo por motivos fundados.

En todo lo demas, resultaran aplicables las normas contenidas en los Titulos IV y V del Libro Il del Cédigo de
Procedimiento Civil.

Sin perijuicio de lo anterior, tratAndose del procedimiento previsto en el Parrafo primero del Titulo IV de esta ley, solo
podran adoptarse las medidas sefaladas en el articulo 71.”

1% ge debe entender mediacion, segun la definicién del articulo 103 de la Ley 19.968, esto es, “aquel sistema de
resolucion de conflictos en el que un tercero imparcial, sin poder decisorio, llamado mediador, ayuda a las partes a
buscar por si mismas una solucién al conflicto y sus efectos, mediante acuerdos’.
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explicar al menor sus derechos y podra interrogarlo sobre la veracidad de los hechos que se
le imputan. De reconocer estos hechos, el juez podra dictar sentencia de inmediato™. En
caso de negativa o que el menor decida guardar silencio, se realizara el juzgamiento de
inmediato, recibiendo la prueba y oyendo declaraciones, y el juez dictara sentencia, con o
sin la declaracién del menor imputado®’. En caso de condena, las sanciones que se podran
imponer al menor son las expresamente establecidas, como amonestacién, reparacion
material del dafio y peticién de disculpas al afectado, entre otras.

Interesante de destacar es la norma que sefiala que en el caso que un nifio o adolescente
inimputable cometa una conducta ilicita, el juez de familia debera citar a quien lo tenga a su
cuidado para los fines del articulo 234 del Codigo Civil, esto es, la facultad que poseen los
padres para corregir a sus hijos. Por Ultimo, si menores de catorce son sorprendidos en
flagrancia por una conducta que, de ser cometida por un adolescente, constituiria un delito,
la policia puede detenerlos y ponerlos a disposicién del tribunal de familia, para que procure
su proteccion; o lo entregue a quien lo tenga a su cuidado, informando al tribunal de familia
competente.

6.1. Normas de Proteccion de Menores como Victimas o Testigos

Entre los procedimientos especiales, se encuentran los de aplicacion de medidas de
proteccién. Estos pueden ser iniciados por el nifio, sus padres o quienes lo tengan bajo su
cuidado. El juez debera tener en cuenta la opinién del menor, considerando su edad y
madurez, siempre en un ambiente adecuado y cautelando su salud fisica y psiquica. Las
medidas cautelares especiales, como la entrega del menor a sus padres 0 a quien tenga
legalmente su cuidado, el ingreso a un programa de familias de acogida, programas de
apoyo, suspender el derecho a visitas respecto de determinadas personas, prohibir o limitar
la presencia del ofensor en el hogar comdn o en el lugar de estudio del menor, se podran
decretar en cualquier momento, de oficio o0 a peticion de parte. En la misma linea, se permite
separar al menor de sus padres o tutores, de considerarse estrictamente necesario. La
cesacion, suspension o modificacién de las medidas procede en cualquier tiempo si hay
circunstancias lo justifiquen. En todo caso, cesan cuando el menor cumple dieciocho, es
adoptado, o se cumple el plazo por el cual se decreté. En la audiencia preparatoria se
informara al menor de sus derechos y deberes y se preguntard sobre la situacion que ha
motivado el juicio. En todo caso, los nifios gozan del derecho de audiencia con el juez,
pudiendo ser recibidos cuando lo soliciten*®. Igualmente, en el procedimiento por violencia
intrafamiliar, el juez debe dar proteccion a la victima y su grupo familiar, ademas de

1% | ey 19.968, articulo 102 H: “Al inicio de la audiencia, el juez explicara al adolescente sus derechos y, sin

perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, lo interrogara sobre la veracidad de los hechos imputados por el
requerimiento. En caso de que el adolescente reconozca los hechos, el juez dictara sentencia de inmediato, la que
no ser& susceptible de recurso alguno.

En la sentencia se podra imponer la sancién de amonestacion si ésta resulta proporcionada a la gravedad de los
hechos y a la edad del adolescente para responsabilizarlo por la contravencién, a menos que mediare reiteracion,
en cuyo caso debera imponerse alguna de las restantes sanciones previstas en el articulo 102 J.”

137 Ley 19.968, articulo 102 I: "Si el adolescente negare los hechos o guardare silencio, se realizara el
juzgamiento de inmediato, procediéndose a oir a los comparecientes y a recibir la prueba, tras lo cual se preguntara
al adolescente si tiene algo que agregar. Con su declaracion o sin ella, el juez pronunciara sentencia de absolucion
o condena. ”

1% Ley 19.968, articulo 79: “Derecho de audiencia con el juez. Los nifios, nifias y adolescentes respecto de los
cuales se encuentre vigente una medida de proteccion judicial, tendran derecho a que el juez los reciba
personalmente, cuando lo soliciten por si mismos o a través de las personas sefialadas en el articulo siguiente.”
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determinar el régimen provisorio de cuidado personal y de visitas respecto de los nifios,

ademaés de las medidas de proteccién ya referidas®®.

7. Los Menores en el Derecho Laboral

El legislador regula las condiciones de trabajo de los menores que se incorporan al mundo
laboral, velando por el cumplimiento de las garantias necesarias para su desarrollo y
teniendo en consideracion el interés superior del menor'®. El articulo 32 de la Convencién
Internacional sobre Derechos del Nifio establece que los “Estados Parte reconocen el
derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion econdémica y contra el desempefio
de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea hocivo
para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.” En concordancia
con esto se encuentran las normas del Cadigo del Trabajo chileno, que reconoce la funcion
social que cumple el trabajo y la libertad de las personas para contratar y dedicar su
esfuerzo a la labor licita que elijan. Asimismo, se refiere a la capacidad de los menores para
contratar, tipo de trabajo que pueden realizar y las jornadas.

7.1. Capacidad para Contratar en el Derecho Laboral

El contrato individual de trabajo es “una convencion por la cual el empleador y el trabajador
se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios personales bajo dependencia y
subordinacion del primero, y aquél a pagar por estos servicios una remuneracion
determinada®**“

La Convencién sobre Derechos del Nifio*? exige a los Estados tomar medidas para la

proteccion del menor, como fijar una edad minima para trabajar. En la misma linea, el
Convenio 138 de la OIT*? exige a sus miembros especificar la edad minima de admision al
empleo en su territorio. En Chile, el articulo 13 del Cédigo del Trabajo (CT) sefiala que para
la ley laboral se es plenamente capaz a los 18 afios. Sin embargo, existen excepciones™.
Los mayores de quince afios podran celebrar contratos de trabajo siempre que cumplan

13 ey 19.968, articulo 92 nimero 4: "Medidas cautelares en proteccién de la victima. El juez de familia debera

dar proteccion a la victima y al grupo familiar. Cautelara, ademés, su subsistencia econémica e integridad
patrimonial. Para tal efecto, en el ejercicio de su potestad cautelar y sin perjuicio de otras medidas que estime
pertinentes, podra adoptar una o mas de las siguientes:... 4. Determinar un régimen provisorio de cuidado personal
de los nifios, nifias o adolescentes en conformidad al articulo 225 del Cédigo Civil, y establecer la forma en que se
mantendra una relacion directa y regular entre los progenitores y sus hijos..."

Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio, articulo 3, nimero 1: "En todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifio.”
1“1 Codigo del Trabajo, articulo 7: “Contrato individual de trabajo es una convencién por la cual el empleador y el
trabajador se obligan reciprocamente, éste a prestar servicios personales bajo dependencia y subordinacion del
ﬁrzimero, y aquél a pagar por estos servicios una remuneracion determinada.”

Articulo 32.
145 E| Convenio N° 138, sobre la edad minima de admisién al empleo, fue adoptado por la Conferencia General
de la Organizacion Internacional del Trabajo, con fecha 26 de junio de 1973 y ratificado por Chile el 1 de febrero de
1999.
144 Cabe destacar, por lo demas, que pueden existir excepciones adicionales en otras normas ajenas al Cédigo
del Trabajo, que complementen la legislacion laboral, a las que no haremos mencién, atendido que se ha decidido
acotar este estudio a las normas principales sobre la materia.
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ciertas exigencias*®. Debe tratarse de trabajos ligeros, que no perjudiquen su salud y
desarrollo'*. El articulo 1 del DS 50, dispone que “los menores no deberan ser admitidos
en trabajos cuyas actividades sean peligrosas por su naturaleza o por las condiciones en
gue se realizan y por tanto, éstas puedan resultar perjudiciales para la salud, seguridad o
afectar el desarrollo fisico, psicolégico o moral del menor'*®”. EI menor debe contar con
autorizaciéon de sus padres o representantes y en subsidio, del inspector del trabajo'®. Se
exige también haber terminado la educacion media, o encontrarse cursando ésta o la basica
y el trabajo no debe dificultar su asistencia a clases ni su participacién en programas
educativos™. De permitirsele trabajar, el menor sera considerado capaz para administrar su
peculio profesional. Otra excepcidn se refiere a los menores de quince, que autorizados y en
casos calificados, pueden celebrar contratos de trabajo con personas o entidades dedicadas
al teatro, cine, radio, television, u otros similares®®!. Esto, ademas de cumplir las condiciones
ya sefialadas y de requerir la autorizacidn de su representante o del tribunal de familia.

7.2.  Prohibiciones y Restricciones al Trabajo de Menores de Edad en el
Cddigo del Trabajo

El CT establece una serie de labores que no pueden realizar los menores de edad, como
trabajos o faenas que requieran fuerzas excesivas, o actividades que puedan resultar
peligrosas para su salud, seguridad o moralidad*®>. También se excluyen trabajos mineros
subterraneos para menores de veintilin afios, sin examen de aptitud previo, o el de menores
de dieciocho en locales que presenten espectaculos en vivo o expendan bebidas alcohdlicas
para consumo en el mismo lugar.

La Ley 20.539 aprobada en octubre de 2011, eliminé la posibilidad que tenian los varones
mayores de dieciséis para efectuar trabajos nocturnos en industrias y comercios

145 El Convenio N° 138 de la OIT, en su articulo 2.3, establece que la edad minima fijada no debera ser inferior a

la edad en que cesa la obligacién escolar, o en todo caso, a quince afos. Ver articulo 13 del Cédigo del Trabajo.

146 El articulo 13 del Cédigo del Trabajo, en su inciso séptimo, establece que el Ministerio del Trabajo y Previsién
Social debera determinar, a través de un reglamento que debera ser actualizado cada dos afios, las actividades
consideradas como peligrosas para la salud y el desarrollo de los menores de dieciocho afios que impedirian, en
consecuencia, la celebracién contratos de trabajo con éstos.

7 Reglamento del articulo 13 del CT, de 11 de septiembre del afio 2007.

48 En esta misma linea, el articulo 3. 1 del Convenio N° 138 de la OIT, sefiala que “la edad minima de admisién
a todo tipo de empleo o trabajo que por su naturaleza o las condiciones en que se realice pueda resultar peligroso
para la salud, la seguridad o la moralidad de los menores no debera ser inferior a dieciocho afios”.

% En Ordenanza 0077/006, emitida por la Direccién del Trabajo el 8 de enero de 2008, agrega que “de
conformidad a lo establecido por el inciso 4° del mismo articulo, el Inspector del Trabajo que hubiere otorgado la
seflalada autorizacion estard obligado a poner en conocimiento del Tribunal de Familia que corresponda los
antecedentes pertinentes, el cual podra dejar sin efecto dicha autorizacién si lo estimare inconveniente para el
menor’.

1% E| articulo 6, inciso segundo, del Decreto Supremo N°50, que aprueba el Reglamento para la aplicacién del
articulo 13 del Cédigo del Trabajo, publicado el 11 de septiembre del afio 2007, a este respecto sefiala que “a
objeto de verificar el cumplimiento de las obligaciones escolares sefialado en el inciso precedente, previo a la
contratacion del menor, el empleador debera requerir a éste el correspondiente certificado de matricula o de alumno
regular o la licencia de egreso de la ensefianza media. En dicho certificado se debera indicar la jornada escolar a la
que el menor esta obligado a asistir, de forma de compatibilizar la jornada laboral, que se pacte, con la jornada
escolar”.

31 Articulo 16 del Cédigo de Trabajo.

%2 E| Convenio N° 182 de la OIT, sobre las peores formas de trabajo infantil, ratificado por Chile el afio 2000, en
su articulo 3, incluye entre las "peores formas de trabajo infantil” aquél que, por su naturaleza o por las condiciones
en que se lleva a cabo, es probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios, como también toda
forma de esclavitud, reclutamiento para prostitucién o pornografia, entre otros. El articulo 4 de este Convenio, por
su parte, exige que la legislacion nacional de los Estados que ratifiquen este Convenio, determine los tipos de
trabajo prohibidos por este concepto.
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determinados, en funciones que debian mantenerse dia y noche. Se aumenté el periodo de
prohibicién de nueve a once horas, (a lo menos entre las veintidés horas y siete de la
mafana) y se elimind la excepcién que permitia el trabajo de los menores con miembros de
su familia’®. EI motivo principal de esta ley™* fue la necesidad de armonizar nuestro Cédigo
del Trabajo con las normas establecidas por los Convenios pertinentes de la Organizacion
Internacional del Trabajo, ratificados por Chile’®®. Sin embargo, en su debate en el Senado
no hubo consenso sobre la eliminacién de las excepciones a esta regla y sobre la precision
del horario sujeto de prohibicion.

7.3. Jornadas Laborales

La Convencion Internacional sobre Derechos del Nifio, reconoce el derecho de éstos al
descanso, esparcimiento, juego y actividades recreativas, que sean propias de su edad. Los
Estados Parte deberan respetar este derecho, promoverlo y establecer condiciones para su
cumplimiento. En ese sentido, se regulan las jornadas laborales™®. La regla general para los
mayores es que la jornada no puede exceder de cuarenta y cinco horas a la semana™’. Para
los menores de dieciocho que cursen la ensefianza basica o media, el limite son treinta
horas semanales durante el periodo escolar'®®. El maximo de jornada para los mayores no

153 “Articulo Gnico.- Introdlcense las siguientes modificaciones en el articulo 18 del Cédigo del Trabajo:

a) Sustitiyese su inciso primero por el siguiente:

"Queda prohibido a los menores de dieciocho afios todo trabajo nocturno en establecimientos industriales y
comerciales. El periodo durante el cual el menor de 18 afios no puede trabajar de noche serd de once horas
consecutivas, que comprenderd, al menos, el intervalo que media entre los veintidds y las siete horas.".

b) Deréganse los incisos segundo y tercero."

Boletin N° 5116-13, ingresado con fecha 13 de junio de 2007, por los diputados Sergio Aguil6, Gabriel
Ascencio, Carolina Goic, Jaime Mulet, Adriana Mufioz, Carlos Olivares, Eduardo Saffirio, Alejandra Sepulveda,
Mario Venegas y Patricio Walker.

155 E| articulo 3, parrafo 1, del Convenio N° 6 sobre el trabajo nocturno de menores, prohibe el trabajo de
nifos de menos de dieciocho afios de edad por un periodo de once horas consecutivas, que comprenden el
intervalo entre las veinte horas y las cinco de la mafana.

En este mismo sentido, en nuestra legislacién existe una norma reglamentaria que ya recoge la exigencia del
Convenio N° 6 de la OIT. El Decreto Supremo N° 655, que aprueba el Reglamento de Higiene y Seguridad
Industriales, en su articulo 227 sefiala “los menores de dieciocho afios y las mujeres, no podran efectuar trabajo
nocturno en establecimientos industriales, entendiéndose por tal el que se ejecute entre las veinte y las siete horas,
salvo que se trate de establecimientos en que trabajen Unicamente miembros de una misma familia bajo la
autoridad de uno de ellos.” Este mismo decreto, a partir de su articulo 225 siguiente, establece una serie de reglas
sobre seguridad e higiene, que complementan de manera importante las normas laborales, en relacion con los
menores de edad, trabajos peligrosos, trabajos realizados por mujeres, entre otros.
1% Articulo 21 del Cédigo del Trabajo define jornada de trabajo como el tiempo durante el cual el trabajador debe
prestar efectivamente sus servicios en conformidad al contrato, incluyendo el tiempo en que el trabajador se
encuentra a disposicién del empleador sin realizar labor, por causas que no le sean imputables.

Cadigo del Trabajo, articulo 22: “"La duracién de la jornada ordinaria de trabajo no excedera de cuarenta y
cinco horas semanales.
Quedaran excluidos de la limitacion de jornada de trabajo los trabajadores que presten servicios a distintos
empleadores; los gerentes, administradores, apoderados con facultades de administraciéon y todos aquellos que
trabajen sin fiscalizacion superior inmediata; los contratados de acuerdo con este CAdigo para prestar servicios en
su propio hogar o en un lugar libremente elegido por ellos; los agentes comisionistas y de seguros, vendedores
viajantes, cobradores y demas similares que no ejerzan sus funciones en el local del establecimiento.
También quedaran excluidos de la limitacion de jornada de trabajo los trabajadores que se desempefien a bordo de
naves pesqueras.
Asimismo, quedan excluidos de la limitacién de jornada, los trabajadores contratados para que presten sus servicios
preferentemente fuera del lugar o sitio de funcionamiento de la empresa, mediante la utilizacion de medios
informéticos o de telecomunicaciones.
La jornada de trabajo de los deportistas profesionales y de los trabajadores que desempefian actividades conexas
se organizara por el cuerpo técnico y la entidad deportiva profesional correspondiente, de acuerdo a la naturaleza
de la actividad deportiva y a limites compatibles con la salud de los deportistas, y no les sera aplicable lo
establecido en el inciso primero de este articulo.”
%8 Cédigo del Trabajo, articulo 13, inciso segundo: “... Los menores de dieciocho afios y mayores de quince
podran celebrar contratos de trabajo solo para realizar trabajos ligeros que no perjudiquen su salud y desarrollo,
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podra distribuirse ni en mas de seis ni en menos de cinco dias en la semana y no podra
exceder de diez horas por dia™. Para los menores se ha establecido un limite de ocho

horas diarias*®.

7.4. Legislacion Comparada sobre el Trabajo de Menores de Edad

En Argentina, la Ley 26.390'" establece como edad minima de admisién al empleo en
dieciséis afios y se prohibe el trabajo los menores de esa edad en todas sus formas. Se
contempla una excepcion para empresas familiares, en que podran trabajar mayores de 14,
en jornadas de 3 horas diarias y 15 semanales, siempre que no se trate de tareas penosas,
peligrosas y/o insalubres, y que cumplan con la asistencia escolar. Los menores requieren
autorizacion de sus padres o representantes, presumiéndose la autorizacién cuando el
adolescente vive independiente de ellos. A su vez, se prohibe o restringe la contratacién de
menores de dieciocho en ciertas labores, como trabajos nocturnos, peligrosos o insalubres y
servicio doméstico. Por ultimo, la Ley de Contrato de Trabajolez, establece un maximo de
horas laborales diarias y semanales para personas entre dieciséis y dieciocho afios, no mas
de 6 o 36 horas, respectivamente, que puede extenderse previa autorizacion de la autoridad,
a 8 diarias 0 48 semanales. Se regula también el descanso a mediodia, la licencia anual (no
menos de 15 dias) y reglas especiales para las actividades artisticas de menores de 18

afios™®,

siempre que cuenten con autorizacion expresa del padre o madre; a falta de ellos, del abuelo o abuela paterno o
materno; o a falta de éstos, de los guardadores, personas o instituciones que hayan tomado a su cargo al menor, o
a falta de todos los anteriores, del inspector del trabajo respectivo. Ademas, previamente, deberan acreditar haber
culminado su educacion media o encontrarse actualmente cursando ésta o la educacion béasica. En estos casos, las
labores no deberan dificultar su asistencia regular a clases y su participacion en programas educativos o de
formacion. Los menores de dieciocho afios que se encuentren actualmente cursando su ensefianza basica o media
no podran desarrollar labores por mas de treinta horas semanales durante el periodo escolar. En ningn caso los
menores de dieciocho afios podran trabajar méas de ocho horas diarias. A peticion de parte, la Direccion Provincial
de Educacion o la respectiva Municipalidad, debera certificar las condiciones geograficas y de transporte en que un
menor trabajador debe acceder a su educacién basica o media...”

1% cédigo del Trabajo, articulo 28: "El maximo semanal establecido en el inciso primero del articulo 22 no podra
distribuirse en méas de seis ni en menos de cinco dias.

En ninguin caso la jornada ordinaria podra exceder de diez horas por dia, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso
final del articulo 38."

Cabe hacer presente que esta regla contiene excepciones y especificaciones tanto en el mismo Caédigo del Trabajo
como en normas especiales, pero se ha decidido no hacer referencia a ellas, por no resultar atingentes a la material
objeto de esta investigacion.

180" cédigo del Trabajo, articulo 13, inciso segundo.

81 Disponible en: http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/140000-144999/141792/norma.htm (agosto,
2011).

12 Ley 20.744, sobre Contrato de Trabajo, articulo 190: “Jornada de trabajo. Trabajo nocturno. No podra
ocuparse a personas de dieciséis (16) a dieciocho (18) afios en ningin tipo de tareas durante mas de seis (6) horas
diarias o treinta y seis (36) semanales. La distribucién desigual de las horas laborables no podra superar las siete
(7) horas diarias.

La jornada de las personas menores de mas de dieciséis (16) afios, previa autorizacién de la autoridad
administrativa laboral de cada jurisdiccién, podra extenderse a ocho (8) horas diarias o cuarenta y ocho (48)
semanales.

No se podra ocupar a personas menores de dieciocho (18) afios en trabajos nocturnos, entendiéndose como tales

el intervalo comprendido entre las veinte (20) y las seis (6) horas del dia siguiente. En los casos de establecimientos
fabriles que desarrollen tareas en tres turnos diarios que abarquen las veinticuatro (24) horas del dia, el periodo de
prohibicién absoluta en cuanto al empleo de personas menores, estara regido por este titulo, sustituyéndose la
prohibicién por un lapso comprendido entre las veintidés (22) y las seis (6) horas del dia siguiente, pero solo para
las personas menores de mas de dieciséis (16) afios.” Disponible en:
http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/25000-29999/25552/texact.htm

163 Mas informacién disponible en: http://www.villaverde.com.ar/es/novedades/ley-13-803-creaci-n-del-programa-
para-la-prevenci-n-y-erradicaci-n-del-trabajo-infantil-en-la-provincia-de-buenos-aires/ (agosto, 2011).
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En el caso de Brasil, la Constitucién Federal*® establece el limite de edad de ingreso al

trabajo en los catorce afios. La ley prohibe trabajar a los menores de dieciséis, salvo que se
desempefien en calidad de aprendices'®. Existen protecciones especiales, como los
requisitos del contrato de aprendizaje'®®, la prohibicién del trabajo nocturno, peligroso o
insalubre; los trabajos en lugares que perjudican su formacién o bienestar y en momentos y

lugares que no permiten la asistencia escolar y los que atenten contra su moralidad.

En Espafia'® se prohibe la admisién al trabajo a los menores de dieciséis afios'®. Se

pueden contratar mayores de dieciséis que vivan de forma independiente, con
consentimiento de sus padres, tutores o institucion que los tenga a su cargo. Los menores
de 18 no podran realizar trabajos nocturnos y actividades que el Gobierno declare
insalubres, penosas, nocivas o peligrosas. En cuanto a las jornadas laborales, se prohibe
realizar horas extraordinarias a los menores'®. Ademas, no podran trabajar mas de 8 horas

164

L Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm (agosto, 2011).

Emprego e Qualidade de Vida. Lei do Aprendiz: Emprego para o jovem menor aprendiz. Disponible en:
http://blog.cidandrade.pro.br/lei-aprendiz-emprego-jovem-menor/ (agosto, 2011). Ley 10.097

1o Que éste deba constar por escrito y enviarse a las autoridades laborales; si el menor de edad no ha
completado la escuela primaria, debera inscribirse en una entidad educacional y asistir a la misma; y el trabajo
debera realizarse en el marco de un programa de aprendizaje desarrollado bajo la direccién de entidades
habilitadas en métodos de formacién técnica y profesional. Ver también Consolidaciéon de las Leyes del Trabajo
(Consolidacao das Leis do Trabalho, CLT), articulo 430: “Na hip6tese de os Servigos Nacionais de Aprendizagem
ndo oferecerem cursos ou vagas suficientes para atender a demanda dos estabelecimentos, esta podera ser
suprida por outras entidades qualificadas em formag&o técnico-profissional metddica, a saber: |-Escolas Técnicas
de Educagao; ll-entidades sem fins lucrativos, que tenham por objetivo a assisténcia ao adolescente e a educagéo
profissional, registradas no Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente. § 1° As entidades
mencionadas neste artigo deverdo contar com estrutura adequada ao desenvolvimento dos programas de
aprendizagem, de forma a manter a qualidade do processo de ensino, bem como acompanhar e avaliar os
resultados. § 2° Aos aprendizes que concluirem os cursos de aprendizagem, com aproveitamento, sera concedido
certificado de qualificagdo profissional. § 3° O Ministério do Trabalho e Emprego fixar4 normas para avaliagdo da
competéncia das  entidades mencionadas no  inciso 1] deste  artigo.” Disponible  en:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm (agosto, 2011).

7" Ley disponible en: http://noticias.juridicas.com/base _datos/Laboral/rdleql-1995.html (agosto, 2011).

168 Articulo 6 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

9 Estatuto de los Trabajadores de Espafia, articulo 34: “Jornada.1. La duracién de la jornada de trabajo sera la
pactada en los convenios colectivos o contratos de trabajo. La duracion maxima de la jornada ordinaria de trabajo
sera de cuarenta horas semanales de trabajo efectivo de promedio en computo anual. 2. Mediante convenio
colectivo o, en su defecto, por acuerdo entre la empresa y los representantes de los trabajadores, se podra
establecer la distribucién irregular de la jornada a lo largo del afio. Dicha distribucion debera respetar en todo caso
los periodos minimos de descanso diario y semanal previstos en esta ley. 3. Entre el final de una jornada y el
comienzo de la siguiente mediaran, como minimo, doce horas. El nimero de horas ordinarias de trabajo efectivo no
podra ser superior a nueve diarias, salvo que por convenio colectivo o, en su defecto, acuerdo entre la empresa y
los representantes de los trabajadores, se establezca otra distribucion del tiempo de trabajo diario, respetando en
todo caso el descanso entre jornadas. Los trabajadores menores de dieciocho afios no podran realizar mas de ocho
horas diarias de trabajo efectivo, incluyendo, en su caso, el tiempo dedicado a la formacién y, si trabajasen para
varios empleadores, las horas realizadas con cada uno de ellos. 4. Siempre que la duracion de la jornada diaria
continuada exceda de seis horas, debera establecerse un periodo de descanso durante la misma de duracion no
inferior a quince minutos. Este periodo de descanso se considerara tiempo de trabajo efectivo cuando asi esté
establecido o se establezca por convenio colectivo o contrato de trabajo. En el caso de los trabajadores menores de
dieciocho afios, el periodo de descanso tendrd4 una duracién minima de treinta minutos, y debera establecerse
siempre que la duracién de la jornada diaria continuada exceda de cuatro horas y media.5. El tiempo de trabajo se
computara de modo que tanto al comienzo como al final de la jornada diaria el trabajador se encuentre en su puesto
de trabajo. 6. Anualmente se elaborara por la empresa el calendario laboral, debiendo exponerse un ejemplar del
mismo en un lugar visible de cada centro de trabajo. 7. El Gobierno, a propuesta del Ministro de Trabajo y Asuntos
Sociales y previa consulta a las organizaciones sindicales y empresariales mas representativas, podra establecer
ampliaciones o limitaciones en la ordenacion y duracion de la jornada de trabajo y de los descansos, para aquellos
sectores y trabajos que por sus peculiaridades asi lo requieran. 8. El trabajador tendra derecho a adaptar la
duracion y distribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacién de la vida personal,
familiar y laboral en los términos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el
empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquélla.”
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diarias y tendran derecho a un descanso minimo semanal, de un minimo de dos dias
ininterrumpidos.

Por dltimo, en Inglaterra los menores pueden comenzar a trabajar a tiempo completo tan
pronto como cumplen la edad de escolarizacién obligatoria'™®. La Children and Young
Persons Act, 1933'"" establece como regla general los 14 afios como edad minima para
empleos a tiempo parcial. Los menores de trece podran emplearse a tiempo parcial, si las
ordenanzas locales lo permiten, sea en trabajos ligeros y que se desarrollen en forma
ocasional'’®. Finalmente, los menores de trece no pueden ser empleados, salvo en caso de
participar en espectaculos, deportes y modelaje, deben recibir pago y tener licencia de la
autoridad'”. Esta expresamente prohibido por la ley nacional el trabajo de menores en venta
en la via puablica, industrias mineras, constructoras, de transporte (salvo empresa familiar);
locales de apuestas, estaciones de servicio; y solicitud de donaciones puerta a puerta para
beneficencia'™. En relacion con las jornadas, los menores no pueden trabajar antes de las 7
horas ni después de las 19 en un dia escolar; no mas de un dia semanal durante las
vacaciones; ni por mas de 4 horas seguidas sin un descanso de una hora; ni mas de 12
horas en una semana escolar; y el menor debe tener al menos dos semanas consecutivas al
afio, sin trabajar, durante el periodo no escolar. Respecto de los menores de trece afios, las
autoridades locales, a través de ordenanzas, estan facultadas para establecer el nimero de
horas que pueden trabajar, que pueden ser iguales o menores que las permitidas para los

menores de catorce afios”.

8. Los Menores en el Derecho ala Salud

En materia de salud, no existe una norma expresa en la regulacion del C6digo Sanitario que
establezca el limite de edad para que una persona pueda someterse a un tratamiento
médico, sin requerir de autorizacién ni representacion.

La Constituciéon reconoce el derecho a la protecciéon de la salud y establece el libre e
igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la salud y a su
rehabilitacion. Por su parte, la Convencion Internacional sobre Derechos de los Nifios,
reconoce a todo nifio, el derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de salud y de servicios

1 The Children’s Legal Centre. At what age can a child commence full-time employment? Disponible en:

http://www.childrenslegalcentre.com/Legal+Advice/Child+law/childemployment/Atwhatagecanachildcommencefull-
timeemployment (agosto, 2011).

1 Disponible en: http://www.legislation.qov.uk/ukpga/Geo5/23-24/12/section/18 (agosto, 2011).

2 The Children’s Legal Centre. At what age can a child commence full-time employment? Disponible en:
http://www.childrenslegalcentre.com/Legal+Advice/Child+law/childemployment/Atwhatagecanachildcommencefull-
timeemployment (agosto, 2011).

8 The Children’s Legal Centre. What is the minimum age of employment? Disponible en:
http://www.childrenslegalcentre.com/Legal+Advice/Child+law/childemployment/WWhatistheminimumageofemployment
(agosto, 2011).

1" The Children’s Legal Centre. What work is prohibited for children under compulsory school age? Disponible

en:
http://www.childrenslegalcentre.com/Legal+Advice/Child+law/childemployment/Whatworkisprohibitedforchildrenunde
rcompulsoryschoolage (agosto, 2011).

> The Children’s Legal Centre. What are the limitations on the hours that a 13 year old can work? Disponible en:
http://www.childrenslegalcentre.com/Legal+Advice/Child+law/childemployment/Whatarethelimitationsonthehoursthat
al3yearoldcanwork (agosto, 2011).
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para el tratamiento y rehabilitacion de enfermedades. Sin embargo, no tienen una regla
general sobre capacidad sanitaria de los menores.

En consecuencia, corresponde aplicar las reglas generales que rigen en forma supletoria: los
menores de dieciocho no tienen facultades para otorgar consentimiento y someterse a
tratamientos médicos de manera libre, ni para solicitar la confidencialidad de la informacion
sobre su estado y requieren actuar autorizados o representados.

Al ser consultados centros hospitalarios se constaté la existencia de una practica, que exige
al menor la firma de un “consentimiento informado”. Este es un documento en que se da
cuenta del procedimiento al que se somete el paciente, las posibles consecuencias del
mismo, y que se debe firmar declarando el conocimiento de todo lo informado. Asi, en
muchos centros de salud hoy se exige que los mayores de quince afios, firmen este
documento. Esta falta de norma expresa ha sido parte del debate sobre el proyecto de ley
gue regula los derechos y deberes que tienen las personas en relaciébn con acciones
vinculadas a su atencién en salud'’®, respecto de la entrega a los menores de dieciocho y
mayores de catorce, de informacién sobre su condicion y tratamientos disponibles y de la
facultad de someterse a ellos sin el conocimiento de sus padres o representantes.

8.1. Capacidad de los Menores en la Salud Reproductiva

En materia de salud sexual, como ocurre en materia penal respecto de delitos de
connotacién sexual, se puede concluir que el legislador establece el limite para el
consentimiento valido para las relaciones sexuales en los catorce afios. Y que, si bien estas
personas no gozan de capacidad para otorgar consentimiento informado y solicitar
confidencialidad sobre su salud, si pueden comprender las consecuencias de estos actos de
connotacién sexual y tomar decisiones de ese tipo libremente. La Ley 20.418, que fija
Normas sobre Informacion, Orientacion y Prestaciones en Materia de Regulacion de la
Fertilidad garantiza a toda persona el derecho a recibir informacion y educacién sobre
regulacion de la fertilidad, a elegir y acceder a métodos de control de natalidad y a la
confidencialidad de su eleccion. Se autoriza a los menores de 18 y mayores de 14, a elegir y
acceder a los métodos de control, incluyendo los de emergencia, sin que se informe a sus
padres. Respecto de los menores de catorce, el facultativo de la salud debera notificar a los
representantes del menor, entregando de todas maneras el anticonceptivo requerido por
éste’’’. En relacién con el método de emergencia, éste debe ser de los permitidos, ya que
‘no se consideraran anticonceptivos, ni seran parte de la politica publica en materia de
regulacion de la fertilidad, aquellos métodos cuyo objetivo o efecto directo sea provocar un
aborto'"®“

En relacién con el VIH, “en algunos paises emerge el concepto de ‘mayoria sanitaria’ a partir
de los 14 afios. En Chile no existe consenso ni disposicion legal al respecto; sin embargo, en
la practica, las personas menores de edad deben ser adecuadamente informadas de su

7% Boletin N° 4398-11.

7 “En aquellos casos en que el método anticonceptivo de emergencia sea solicitado por una persona menor de
14 afos, el funcionario o facultativo que corresponda, sea del sistema publico o privado de salud, procedera a la
entrega de dicho medicamento, debiendo informar, posteriormente, al padre o madre de la menor o al adulto
responsable que la menor sefiale”. Ley 20.418, que fija Normas sobre Informacién, Orientacion y Prestaciones en
Materia de Regulacion de la Fertilidad, Articulo 2 inciso segundo.

78 ey 20.418, articulo 4.
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estado de salud, los procedimientos y los tratamientos que reciben. Lo anterior amerita una
evaluacion en cada caso dependiendo de la edad del menor; sin embargo, el representante
legal o tutor debe ser informado y ser quien decida la realizacion del test*”*“

8.2. Capacidad de los Menores en el Area de la Salud, en el Derecho
Comparado

En Argentina, los nifios y adolescentes pueden intervenir en la toma de decisién sobre
terapias o procedimientos médicos o biolégicos que involucren su vida o salud*®® conforme a
la Ley de Proteccion Integral de Derechos de Nifios y Adolescentes™'. Se consagra el
derecho a opinar y a ser oido™®?, pero para someterse a tratamientos, el consentimiento
debera ser prestado por sus representantes. Por otra parte, la edad para consentir
vélidamente en las relaciones sexuales estd determinada por las normas penales que
sancionan el abuso. El Cédigo Penal argentino®® sefiala que limite de edad para el
consentimiento sexual es a los trece afios’®. Por dltimo, el decreto reglamentario
1282/2003'® sobre salud sexual establece la necesidad de propiciar en las consultas
médicas un clima de confianza y empatia con el paciente, procurando la asistencia de un
adulto de referencia, en particular en los casos de los menores de catorce afos. Los
menores tienen derecho a recibir informacién clara, completa y confidencial y se le puede
prescribir métodos anticonceptivos, debiendo asistir con sus padres o un adulto responsable,
si son menores de catorce. La Ley 25.673, establece como un derecho de toda mujer el
acceso a la “pildora del dia después” de forma libre y gratuitalBG.

En Brasil, para someter a tratamientos de salud a nifios y adolescentes, se recomienda
obtener su asentimiento; sin embargo, el consentimiento debe ser proporcionado por los
adultos'®. De la misma manera, los menores no tienen autonomia en cuanto al
consentimiento informado en protocolos experimentales, y la autorizacion para participar de
estos programas corresponde a sus representantes legales®™®. El Iimite para el

% CONASIDA. Voluntariedad y Consejeria en el Examen de VIH. Boletin Técnico N° 13, 2000. Citado en obra

de Valenzuela Rivera, Ester y Casas Becerra, Lidia, “Derechos Sexuales y Reproductivos: Confidencialidad y VIH /
Sida en Adolescentes Chilenos”. Disponible en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1726-
569X2007000200008&Ing=e&nrm=iso&tlng=e (julio, 2011).

%0 nformacién detallada al tema se encuentra en:
http://www.lexisnexis.com.ar/Noticias/MostrarNoticiaNew.asp?cod=7111&tipo=2 (septiembre, 2011).

81 Ley 26.061 Disponible en:

http://www.infoleg.gov.ar/infoleglnternet/anexos/110000-114999/110778/norma.htm (septiembre, 2011).

82 4 as nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a:

a) Participar y expresar libremente su opinién en los asuntos que les conciernan y en aquellos que tengan interés;

b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo.

Este derecho se extiende a todos los ambitos en que se desenvuelven las nifias, nifios y adolescentes; entre ellos,
al ambito estatal, familiar, comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo”.

18 Articulo 119.

18 ~Constituye delito el que abusare sexualmente de persona de uno u otro sexo cuando, ésta fuera menor de
trece aflos 0 cuando mediare violencia, amenaza, abuso coactivo o intimidatorio de una relacion de dependencia,
de autoridad, o de poder, o aprovechandose de que la victima por cualquier causa no haya podido consentir
libremente la accion’. Disponible en: http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/15000-
19999/16546/texact.htm#17 (septiembre, 2011).

™ Disponible en: http://www.legisalud.gov.ar/ley25673c.htm (septiembre, 2011).

% Mas informacién disponible en: http:/fundacionmadreluna.wordpress.com/2010/09/28/solo-una-de-seis-
mujeres-recibe-gratis-la-%E2%80%9Cpildora-del-dia-despues%E2%80%9D/ (septiembre, 2011).

Hirschmeier, Mario Roberto y otros. “Consentimento informado no atendimento pediatrico”. Revista Paulista
de Pediatria. Volumen 28 N° 2. Junio de 2010. Disponible en: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0103-
05822010000200001&script=sci_arttext (septiembre, 2011).

8 Resolucidén N° 196/96 del Consejo Nacional de Salud.
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consentimiento valido en las relaciones sexuales se establece en los catorce afios'®. Los
adolescentes pueden acceder a informacion y educacion sobre salud sexual y reproductiva,
y a métodos de control de natalidad y de proteccion contra las enfermedades de transmisién

sexual*®,

En Espafia, la Ley 41/2002™" sobre Autonomia del Paciente, establece la mayoria de edad
sanitaria a los dieciséis afios. De manera que, a partir de esta edad, los menores pueden
decidir sobre tratamientos de salud, sin necesidad de consentimiento ni conocimiento
paterno, a excepcion de la participacién en ensayos clinicos, la sumision a tratamientos de
reproduccion asistida y abortar'®’. En materia penal, se sanciona a quien realiza actos que
atentan contra la integridad sexual de un menor de trece afios™®, por lo que en esa edad se
establece el limite del consentimiento valido. Por otra parte, en materia de planificacion
sexual, a partir de la Ley 45/1978"* se despenaliz6 la utilizacién de anticonceptivos.

Por dltimo, en Inglaterra, para el consentimiento valido en tratamientos quirdrgicos, médicos
o dentales, se considera capaz al mayor de dieciséis que no necesita el consentimiento de
su padre o tutor*®. Incluso, en el caso de nifios menores de dieciséis, la jurisprudencia ha
reconocido validez al consentimiento otorgado por los menores cuando se considera que
poseen suficiente madurez y juiciol%. La edad para otorgar un consentimiento valido para la
actividad sexual, es de dieciséis afios’. Los menores de trece no pueden dar legalmente su
consentimiento para ninguna forma de actividad sexual, sancionandose incluso con la pena
de cadena perpetua la violacion, asalto por la penetracion y la incitacién de un menor a
dedicarse a la actividad sexual'®®. En materia de reproduccion, los profesionales de la salud
pueden asesorar, en forma confidencial, sobre métodos anticonceptivos y tratamientos a los
jévenes menores de 16, cuando consideren que ello va en el mejor interés médico de los

menores y éstos no son capaces de otorgar un consentimiento informado™®®.

En suma, no existe uniformidad en cuanto a la capacidad del menor en materia de salud; sin
embargo, estas legislaciones tienden a garantizar el acceso a los métodos de planificacion
familiar y contracepcion de emergencia. En Chile solo en materia de salud sexual y fertilidad
se otorga autonomia a los menores, lo que difiere de las capacidades de que gozan en otros

89 El articulo 217-A del Cédigo Penal sanciona el acceso carnal o la realizacién de actos lascivos con menores

de 14 afios.

1% Ministério da Salde. Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos. P&g. 4 PDF. Disponible en:
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/cartilha_direitos sexuais 2006.pdf (septiembre, 2011).

1 Disponible en: http://noticias.juridicas.com/base _datos/Admin/l41-2002.html (septiembre, 2011).

%2 Fuente: http://www.elpais.com/articulo/sociedad/Abortar/puede/sola/elpepusoc/20090313elpepisoc_1/Tes
(septiembre, 2011).

198 Articulo 183 del Cédigo Penal. Disponible en: http:/noticias.juridicas.com/base datos/Penal/lo10-
1995.12t8.html#c2 (septiembre, 2011).

L Disponible  en: http://www.derecho.com/l/boe/ley-45-1978-modifican-articulos-416-343-bis-codigo-penal/
(septiembre, 2008)

195 " seccién 8 de Family Law Reform Act 1969 Disponible en:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1969/46/contents (septiembre, 2011).

1% Esta doctrina fue establecida por una sentencia de la Camara de los Lores en el caso de Gillick vs West
Norfolk y Wisbech Health Authority, de 1985. Ver Children’s Legal Centre. The competence and capacity to consent
http://www.childrenslegalcentre.com/Legal+Advice/Child+law/Youngpeopleandmedicaltreatment/thecompetenceand
capacitytoconsenttomedicaltreatment (septiembre, 2011).

7 A este respecto, la Ley de Delitos Sexuales de 2003 Sexual Offences Act, 2003 Disponible en:
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/contents (septiembre, 2011).

% Family Planning Associaton. The law on sex factsheet (January 2011). Disponible en:
http://www.fpa.org.uk/professionals/factsheets/lawonsex#Y XCq

9 Family Planning Associaton. The law on sex factsheet (January 2011). Disponible en:
http://imww.fpa.org.uk/professionals/factsheets/lawonsex#YXCg (septiembre, 2011).
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ambitos. Resulta importante entonces que el legislador establezca la edad desde la cual se
es capaz en relacion con las atenciones vinculadas a la salud.

8.3. Consumo de Alcohol

La Ley 19.925 sobre Expendio y Consumo de Bebidas Alcohdlicas establece la obligacion de
impartir programas para estimular habitos de vida saludables en los establecimientos
educacionales desde la educacion parvularia. También prohibe la venta de bebidas
alcohdlicas a los menores de dieciocho. Asimismo, establece una restriccion al otorgamiento
de patentes para establecimientos que se encuentren a menos de cien metros de colegios,
en los que se también se prohibe la venta, suministro o consumo de bebidas alcohélicas®™.
Se consideran medidas de proteccion a los menores de dieciocho que fuesen sorprendidos
consumiendo alcohol o en manifiesto estado de ebriedad en calles o lugares de libre acceso
al pablico. EI menor sera conducido por Carabineros a su domicilio o al cuartel policial, para
entregarlo a sus padres o a la persona que estuviese a su cargo. De repetirse esta situacion
mas de tres veces en un mismo afio, se deberd hacer entrega de los antecedentes al
Servicio Nacional de Menores®. En el mismo sentido, se prohibe el ingreso de menores de
a cabarets, bares y otros. Respecto de discotecas, se baja la edad a dieciséis. Para cumplir
la norma, los establecimientos deben exigir cédula de identidad o documento de
identificacién que acredite la edad. Por (ltimo, se sanciona a quien venda, obsequie o
suministre a cualquier titulo, bebidas alcohdlicas a menores de dieciocho®?. Eso si, se
excepciona a menores que concurran a comer acompafiados por sus padres. Se castiga
también a quienes indujeren a menores al consumo de bebidas alcohdlicas, ya sea
directamente o a través de publicidad.

20 Con la excepcién contenida en el inciso cuarto, del mismo articulo 39, que permite autorizar la venta de estos

%rloductos en ciertas fechas esp(_eciales, como Fiestas Eatrias y act_ividades de benefice_ncia. o

Ley 19.925 sobre Expendio y Consumo de Bebidas Alcohdlicas, Articulo 28: “Si un menor de dieciocho afios
de edad fuere sorprendido realizando alguna de las conductas prohibidas en los articulos 25, inciso primero, y 26,
inciso primero, como medida de proteccion sera conducido por Carabineros al cuartel policial o a su domicilio, con la
finalidad de devolverlo a sus padres o a la persona encargada de su cuidado, siempre que ésta fuere mayor de
edad.
Si el menor fuere conducido al cuartel policial, Carabineros adoptara las medidas necesarias para informar a su
familia o a las personas que él indique acerca del lugar en el que se encuentra, o bien le otorgara las facilidades
para que se comunique telefénicamente con alguna de ellas.
Al devolver al menor a sus padres o a la persona encargada de su cuidado, Carabineros los apercibird por escrito
que, si el menor incurriere en las contravenciones a que se refiere este articulo mas de tres veces en un mismo afio,
se haran llegar sus antecedentes al Servicio Nacional de Menores. Asimismo, consignard en ese documento las
ocasiones precedentes en que aquél hubiere realizado tales conductas. La persona que reciba al menor, previa
individualizacion, firmara la constancia respectiva.
Carabineros, en la oportunidad que corresponda, dara cumplimiento al apercibimiento sefialado en el inciso
recedente.”
92 Multa, prisién, o clausura temporal del local, en los establecimientos de expendio de bebidas alcohdlicas
establecidas en el articulo 3 de la Ley 19.925.
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I. Lo que se esta Discutiendo

1. Regulaciéon de Empaquetadores en Supermercados

Se ha dedicado particular atencién a la necesidad de mejorar las normas de trabajo de
menores de edad, reforzando el ambito de proteccion y complementandolo con las
necesidades econémicas y sociales que los jévenes tienen en la practica. Ejemplo de esto
es la situacién de los jévenes empaquetadores de supermercados. En el dltimo tiempo se
han presentado una serie de proyectos de ley en este sentido®®. Del mensaje de estas
iniciativas es posible observar puntos de encuentro en torno a la preocupacion de reglar esta
situacién, ya que muchas de las personas que desempefian esta funcion son menores de
edad. De ahi que exista interés por resguardar sus condiciones. Al respecto, es importante
tener a la vista las diversas posturas que ha sostenido la Direccién del Trabajo sobre la
materia. En una primera etapa, en Dictamen N° 4.775-211, de 24 de agosto de 1992,
resolvié que el vinculo que une a los supermercados con los menores que empacan las
compras de sus clientes no constituye una relacién laboral. Posteriormente, reconsiderd su
doctrina, en Ordinario 5.845/365, de 30 de noviembre de 1999, sefialando que los hechos
gue se constatan en estas relaciones permiten confirmar la existencia de un vinculo de
subordinacién y dependencia, esto es relacion laboral. Finalmente, en Dictamen 3543/262,
de 24 de agosto de 2000, la Direccion sefial6 que este vinculo de subordinacion y
dependencia debera comprobarse caso a caso, conforme a las condiciones efectivas en que
se organiza y presta el servicio.

Las mociones en tramite tienen como objetivo comun formalizar la relacién entre el menor
empacador y el supermercado, como una relacion laboral. A su vez, las iniciativas
concuerdan en exigir, entre otros, que se definan las labores del servicio de empaquetado;

que se respeten las normas del CT, para el caso de contratacién de menores®: que se

23 Boletines N° 5983-13, 7532-13 y 7588-13 actualmente en primer tramite constitucional en la Comisién de

Trabajo de la Camara de Diputados y Boletines N° 7200-13, 7592-13 y 7601-13 actualmente en primer tramite
constitucional en la Comision de Trabajo del Senado.

Art. 13. Para los efectos de las leyes laborales, se considerardn mayores de edad y pueden contratar
libremente la prestacién de sus servicios los mayores de dieciocho afios.
Los menores de dieciocho afios y mayores de quince podran celebrar contratos de trabajo solo para realizar
trabajos ligeros que no perjudiquen su salud y desarrollo, siempre que cuenten con autorizacion expresa del padre o
madre; a falta de ellos, del abuelo o abuela paterno o materno; o a falta de éstos, de los guardadores, personas o
instituciones que hayan tomado a su cargo al menor, o a falta de todos los anteriores, del inspector del trabajo
respectivo. Ademas, previamente, deberan acreditar haber culminado su educacion media o encontrarse
actualmente cursando ésta o la educacion basica. En estos casos, las labores no deberan dificultar su asistencia
regular a clases y su participacion en programas educativos o de formacién. Los menores de dieciocho afios que se
encuentren actualmente cursando su ensefianza basica o media no podran desarrollar labores por mas de treinta
horas semanales durante el periodo escolar. En ningin caso los menores de dieciocho afios podran trabajar méas de
ocho horas diarias. A peticion de parte, la Direccion Provincial de Educacion o la respectiva Municipalidad, debera
certificar las condiciones geogréaficas y de transporte en que un menor trabajador debe acceder a su educacion
béasica o media.
Lo establecido en el inciso anterior se aplicara respecto de los menores de quince afos, en las situaciones
calificadas en que se permite su contratacion en los espectaculos y actividades artisticas a que hacen referencia los
articulos 15, inciso segundo y 16.
El inspector del trabajo que hubiere autorizado al menor en los casos de los incisos anteriores, pondra los
antecedentes en conocimiento del tribunal de familia que corresponda, el que podra dejar sin efecto la autorizacién
si lo estimare inconveniente para el trabajador.
Otorgada la autorizacion, se aplicaran al menor las normas del articulo 246 del Cédigo Civil y sera considerado
plenamente capaz para ejercitar las acciones correspondientes.
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prohiba todo cobro al empacador, tanto aquel que realizan para poder ejercer esta funcion,
como el de costos asociados, como uniformes para vestir, ademas de reglar la jornada de
trabajo.

2. Derechos y Deberes que tienen las Personas en Relacidon con Acciones
Vinculadas a su Atencion en Salud

Como se sefial6, no existe una norma que establezca la capacidad de los menores de edad
para informarse y tomar decisiones libremente en materia de salud. Asi, rige la regla general
de la mayoria de edad, con la excepcién de las normas sobre fertilidad, ya mencionadas.
Frente a ello, se han suscitado una serie de discusiones parlamentarias sobre hasta qué
punto proceden, constitucional y legalmente, las modificaciones que estas iniciativas
presentan, al momento de conceder facultades en relacion con los menores de edad.

El proyecto de ley sobre los derechos y deberes que tienen las personas en relaciéon con
acciones vinculadas a su atencion de salud®® se ingresé al Congreso el 8 agosto del 2006, y
contenia en su articulado original una serie de normas que otorgaban autonomia a los
menores. Asi, por ejemplo, los menores entre 14 y 18 al ser informados sobre su condicion
de salud, podian decidir no informar a sus padres, y resolver someterse a tratamiento
médico sin el conocimiento de éstos. En la actualidad, no esta definido si es o0 no obligatorio
para el médico informar a los padres o guardadores sobre la salud del menor, o cémo debe
proceder en caso que el hijo se oponga a que dicha informacién se entregue.

En el mensaje con que fue presentado en la Camara de Diputados se sefalé que los
cambios propuestos respondian a la obligacion de respetar a los menores, prescrita en
convenios Yy tratados internacionales, en su calidad de sujetos de derecho. La propuesta
otorgaba nuevas facultades a los menores, distinguiéndolos entre menores de catorce y
mayores de 14 y menores de 18, para efectos de la participacién que les correspondiera en
las decisiones que se refieren a su salud. A modo de sintesis, se consagraban los siguientes

derechos®®.

La autorizacion exigida en el inciso segundo no se aplicara a la mujer casada, quien se regira al respecto por lo
previsto en el articulo 150 del Cédigo Civil.

Un reglamento del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, previo informe de la Direccion del Trabajo, determinara
las actividades consideradas como peligrosas para la salud y el desarrollo de los menores de dieciocho afios que
impidan, en consecuencia, celebrar contratos de trabajo en conformidad a los incisos anteriores, debiendo
actualizarse dicho listado cada dos afios.

Las empresas que contraten los servicios de menores de dieciocho afios, deberan registrar dichos contratos en la
respectiva Inspeccion Comunal del Trabajo.

25" Boletin N° 4398-11.

26 Articulo 8°.- Toda persona tiene derecho a ser informada, en forma oportuna y comprensible, por parte del
médico u otro profesional tratante, dentro del &mbito que la ley autorice, acerca del estado de su salud, del posible
diagnéstico de su enfermedad, de las alternativas de tratamiento disponibles para su recuperacion y de los riesgos
que ello pueda representar, asi como del pronostico esperado, y del proceso previsible del postoperatorio cuando
procediere, de acuerdo con su edad y condicién personal y emocional.

Dicha informacion serd proporcionada directamente a los mayores de catorce afios de edad y menores de
dieciocho. Asimismo, los padres o representantes legales de los menores de edad seran también informados por el
profesional tratante en los mismos términos del inciso anterior. Sin perjuicio de ello, si el menor solicitare que ellos
no sean informados respecto de algin aspecto especifico de su salud, el profesional tratante podra acceder a dicha
peticion si estima que la situacion del menor no implica grave riesgo para su salud o su vida. En caso que el menor
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Derecho a informacion respecto de atenciones en salud:

» Menor de dieciocho y mayor de catorce: ser informado directamente de su estado de
salud, alternativas de tratamiento, etc. Esta informacién se entregaba también a sus
padres o representantes, a menos que el menor solicite lo contrario y siempre que el
profesional estime que no existe una situaciéon de grave riesgo para la salud o la vida
del menor. En caso de duda el médico debe recurrir al comité de ética para dirimir.

» Menor de catorce: ser informados y consultada su opinién, respetando sus
condiciones de desarrollo, sin perjuicio de informarse directamente también a sus
padres.

Derecho de reserva de la informacion contenida en la ficha clinica:

» Menor de dieciocho y mayor de catorce: podra solicitar que no se revele a sus
padres o representantes, siempre que no se trate de una situacion de grave riesgo.
El profesional podra recurrir al comité de ética para dirimir dudas.

Derecho a decisiéon informada:

solicite que sus padres o representantes no sean informados, y el profesional tratante tenga dudas acerca de la
gravedad o riesgo de la situacion de salud del menor o de la pertinencia de informar, debera consultar al comité de
ética que corresponda. A los menores de catorce afios de edad igualmente se les debera informar, atendiendo las
condiciones de desarrollo psiquico, competencia cognitiva y situacién personal, sin perjuicio que se informe
directamente, en los términos del inciso anterior, a los representantes legales.”®(...)

Articulo 13.- La ficha clinica permanecera en poder del prestador, quien serd responsable de la reserva de su
contenido y debera mantenerla por un periodo de, al menos, diez afios. El Ministerio de Salud establecer3,
mediante decreto, el tiempo, la forma y las condiciones bajo las cuales los prestadores deberan efectuar el
almacenamiento de las fichas, asi como las normas necesarias para su administracion y adecuada proteccion.
Ningun tercero que no esté directamente relacionado con la atencién de salud de la persona tendrd acceso a la
informacion que emane de la respectiva ficha clinica.

Sin perjuicio de lo anterior, la informacién contenida en la ficha podra ser entregada, total o parcialmente, a solicitud
expresa de las personas y organismos que se indican a continuacion, en los casos, forma y condiciones que se
sefialan:

a) Al titular de la ficha clinica.

b) A los representantes legales del titular de la ficha clinica, a su apoderado, a un tercero debidamente
autorizado por escrito, y a los herederos en caso de fallecimiento del titular. Todas estas personas podran obtener
copia de las informaciones que sean de su interés. En caso de que el titular de la ficha sea menor de edad, se
aplicara, en lo que corresponda, lo establecido en el inciso segundo del articulo 8°. (...)

Articulo 16.- Tratdndose de personas con dificultades de entendimiento o con alteracion de conciencia, o que
carezcan de capacidad para expresar su voluntad por causa de enfermedad mental, certificada por un médico
cirujano, igualmente se les debera informar y consultar su opinion, sin perjuicio que la decision temporal o definitiva,
segun corresponda, deberd ser adoptada por quien tenga su representaciéon legal o, en su defecto, por el
apoderado designado para fines vinculados a su tratamiento y, en Ultimo caso, por la persona a cuyo cuidado se
encuentre.

Los mayores de catorce afios de edad y menores de dieciocho expresaran su voluntad personalmente. Sin perjuicio
de ello, los padres o representantes legales deberan ser también consultados al respecto. Sin embargo, si el menor
se opone a que ellos sean consultados, el profesional tratante podra acceder a dicha peticion si estima que la
situacion del menor no implica grave riesgo para su salud o su vida. Cuando el profesional tratante tenga dudas
acerca de las situaciones anteriormente descritas o si el menor se opone a que dicha opinién sea requerida,
correspondera al comité de ética decidir acerca de la pertinencia de que el médico efectle la consulta. Asimismo,
dicho comité debera ser consultado, en caso de que exista discrepancia entre la voluntad expresada por el menor y
la opinion de sus padres o representantes. Los menores de catorce afios de edad también deberan ser consultados,
atendiendo sus condiciones de desarrollo psiquico, su competencia cognitiva y su situacion personal, sin perjuicio
que la decisién definitiva correspondera a sus padres o representantes legales.

Articulo 23.- Toda persona debera ser informada y tendra derecho a elegir su incorporacién en cualquier tipo de
protocolo de investigacion cientifica biomédica. Su expresion de voluntad deberd ser previa, expresa, libre,
informada, personal y constar por escrito. En ningln caso esta decision podra significar menoscabo en su atencion
ni menos sancion alguna.

En el caso de los menores de edad, se estara a lo dispuesto en los articulos 8° y 16.
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» Menor de dieciocho y mayor de catorce: debera expresar su voluntad de someterse
a tratamiento, sin perjuicio de que sus padres o representantes sean consultados. El
menor podra oponerse a ello, a lo cual el profesional podra acceder si estima que la
situacion no implica un grave riesgo para la salud del menor. En caso de dudas o
ante la oposicion del menor, el comité de ética decidira sobre la pertinencia de que el
médico efectlie esta consulta a los padres o representantes.

» Menor de catorce: se les debera consultar su opinién, atendiendo sus condiciones
de desarrollo, pero la decision final recae en los padres o representantes legales

Derecho a informacion e incorporacion a protocolos de investigacion cientifica:

» Menor de dieciocho y mayor de catorce afios: deberan ser informados y podran
prestar su voluntad libremente. Se debera informar y consultar también a sus padres
0 representantes, a menos que el menor se oponga y el médico estime que esto no
reviste un grave riesgo. En caso de duda deberé recurrir al comité de ética.

» Menor de catorce afios: deberan ser informados, pero la decisién final recaera en
sus padres o representantes legales.

La justificacién que se mencionan para estas modificaciones es la necesidad de guardar
consecuencia con los cuerpos legales promulgados en los Ultimos afios. A modo de ejemplo,
con la Ley 19.927, que modific6 el CP en materia de delitos de pornografia infantil y
establecié como limite de edad los catorce afios, para el consentimiento en las relaciones
sexuales; y con la Ley 20.084, que considera imputables a los mayores de dicha edad,
estableciendo un sistema de responsabilidad penal juvenil para los mismos?”’. Se argumenta
que a partir de los catorce afios los menores se encontrarian facultados para comprender su
realidad y segln esto, poder adoptar decisiones conscientes también en relacién con su
condicién de salud. Se recalc6 la importancia de respetar la autonomia reconocida a los
menores en los tratados internacionales ratificados por Chile en materia de salud sexual y
reproductiva. La necesidad de poder informarlos y permitirles adoptar decisiones en una
materia que resulta, en general, bastante sensible y personal®®. Todo esto, en la misma
linea de las normas sobre control de fertilidad, Ley 20.418, que les permiten adquirir
anticonceptivos de emergencia sin el conocimiento de sus padres.

En sentido contrario, se mencioné la vulneracién del derecho preferente de los padres a
educar a sus hijos y el conflicto que se presentaria con las normas sobre patria potestad y
representacion consagradas en el CC. Si bien los mayores de 14 tienen un mayor
discernimiento, se considera que no tienen un criterio totalmente formado, por lo que la ley
los considera por regla general, incapaces. Esto justifica que se encuentren bajo el cuidado

27 | a entonces Ministra de Salud, Maria Soledad Barria, en Comisién de Salud de fecha 14 de octubre del afio

2008, sefial6 que “la edad de 14 afios no esta establecida al azar sino que responde a una légica, y a un interés por
guardar concordancia con el resto de la legislacion. Si actualmente un menor de 14, de acuerdo a la reforma
procesal penal juvenil, tiene responsabilidad penal, debiera a su turno la ley reconocerle derechos propios de su
estado de desarrollo, como seria el en comento.” Disponible en internet, http://sil.senado.cl/pags/index.html

28 En esta linea, en Sesién 562 de la Camara de Diputados, el dia martes 31 de julio de 2007, el entonces
Diputado Fulvio Rossi sefial6 que “todos sabemos -ésa es la realidad- que, muchas veces, los jovenes
adolescentes quieren intimidad en el tratamiento de una enfermedad de transmisién sexual. Nuestra
responsabilidad es resguardar los derechos que tiene el adolescente respecto de su propio cuerpo y de su salud.
Pero, insisto, si el médico lo estima conveniente, podra ir al comité de ética, quien debera dar la autorizaciéon
correspondiente.” Disponible en Internet, http://sil.senado.cl/pags/index.html
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de sus padres, quienes ademas de cuidarlos, deben responder por algunas de sus acciones.
Los menores de 18 afios no son absolutamente responsables® y por ello, sus padres y
representantes cumplen un rol fundamental, al ser quienes deberan responder por sus actos
o representarlos en juicio. Mientras tanto, el menor seguira siendo considerado inhabil en la
gran mayoria de sus actos, como, por ejemplo, para adquirir cigarrillos o bebidas

alcohdlicas?®.

En la sesion de la Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, del 21 de
junio de 2010, la profesora de Derecho Civil, Carmen Dominguez, adhirié a esta postura, al
expresar que ‘resulta absolutamente incoherente que el ordenamiento civil, que contiene las
normas generales en la materia, asigne a los padres el cuidado de la persona de sus hijos,
establezca que ese cuidado es uno integral, le haga responsable de los dafios que los hijos
puedan causar a otros -incluso de modo objetivo cuando ellos provengan de la mala
educacion o de los habitos viciosos que les han dejado adquirir como sucede en el Cédigo
Civil chileno- y, por otro lado, una norma de tipo sanitario establezca que ellos pueden no ser

consultados en la toma de decisiones de aspectos tan relevantes de la vida personal de un
hijo como su salud®**,

Por otra parte, expreso la incongruencia que significaria para los padres esta situaciéon en la
practica: no serian informados del estado de salud ni los posibles tratamientos de sus hijos
y, sin embargo, se verian en la obligacién de correr con los gastos médicos que éstos
generasen®?. En todo caso, frente a las indicaciones presentadas a este respecto, el
representante del Ministerio de Salud sefal6 que ‘9as obligaciones civiles contraidas por
estos menores no comprometen validamente el patrimonio de sus representantes legales.
Afiadié que, segun el articulo 260 del Codigo Civil, los actos y contratos del hijo no
autorizados por el padre o madre que lo tenga bajo su patria potestad o por el curador
adjunto, en su caso, le obligaran exclusivamente en su peculio profesional industrial. Explico
gue, en consecuencia, quien contrata con un menor solo tiene excepcion para retener lo
dado o pagado por este ultimo, ya que las obligaciones que genera son meramente

naturales y no dan origen a una accién para perseguir su cumplimiento®?”,

29 En esta linea, el entonces Senador Arancibia, sefialé en Comisién de Salud de fecha 14 de octubre del afio

2008, " Si lo que se quiere es considerarlos como mayores de edad, habria que reformar integralmente nuestro
sistema juridico. Por ello, si bien es recomendable oir su parecer, la decision final debe ser adoptada por los
padres, salvo en el caso en que la decisién de los padres le produzca un claramente un dafio al menor. Por lo
demas, la regla generalisima es que los padres buscaran lo mejor para sus hijos.” Disponible en Internet,
http://sil.senado.cl/pags/index.html
#% En Sesi6n 562 de la Camara de Diputados, de fecha 31 de julio de 2007, el Diputado Juan Lobos: "Quiero
traer a colacion una anécdota. Hace un par de dias, fui a un restaurante con mi hijo, quien no pudo entrar porque
era para fumadores. Es raro que un nifio de 17 afios no pueda ingresar a un establecimiento de ese tipo y si pueda
expresar que sus padres no deben saber la enfermedad que tiene”. Disponible en Internet,
http://sil.senado.cl/pags/index.html
1 Informe sesién de Comisién de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, el dia 21 de junio de 2010.
Disponible en Internet, http://sil.senado.cl/pags/index.html

“Seria injusto exigir a los padres que asuman el costo de las prestaciones y los tratamientos, si no estan en
conocimiento de las circunstancias que han determinado la realizacion de los mismos. Se argumenté que, en
estricto rigor, al consagrar la posibilidad de que los padres sean informados solo si el menor consiente en ello, el
Estado deberia hacerse cargo de los gastos que implica la hospitalizacion de este dltimo...” Segundo informe de
comisién de Salud, Camara de Diputados, de fecha 23 de noviembre de 2007. Disponible en Internet,
http://sil.senado.cl/pags/index.html
43 gsegundo informe de comisién de Salud, Camara de Diputados, de fecha 23 de noviembre de 2007. Disponible
en Internet, http://sil.senado.cl/pags/index.html
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En tercer lugar, se sefialé6 que las propuestas vulnerarian el derecho preferente de los
padres de educar a sus hijos, del inciso tercero del nimero 10 del articulo 19 de la
Constitucion. Este se encuentra también consagrado en el articulo 12 nimero 4 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos y el articulo 3 nimero 2 de la Convencion
Internacional de Derechos del Nifio. Este derecho/deber es determinante en el proceso
formativo de los menores. Los padres los acompafian y requieren conocer lo que les
acontece. De ahi que el legislador los considere responsables de los actos de sus hijos,
puesto que son quienes determinan sus valores y costumbres a través de la educacion y
ensefianza que les brindan. Frente a esto, el Estado tiene un rol de garante. Sin embargo,
con este proyecto, el Estado estaria entregando parte de las decisiones sobre la educacion
del menor, al profesional de la salud o comité de ética, al permitir que sean éstos quienes
decidan si los padres pueden ser informados sobre el estado de salud del menor, y con ello,

si pueden ser parte de este proceso formativo necesario para su desarrollo®*.

A esta fecha, el proyecto estd en su tercer trdmite constitucional ante la Camara de
Diputados. Se excluyeron los articulos comentados respecto de los menores, tal como se
expreso en la Comisién de Constitucion por ser contrarios a las garantias constitucionales
sefialadas. Se aprobé por la Sala del Senado y se espera la aprobacién de las
modificaciones, por la Sala de la Camara de Diputados.

3. Rotulacion de Alimentos y Bebidas Alcohdlicas

El proyecto de rotulacién de alimentos, o Ley del Super 8 se presento en el afio 2007. Luego
de su primer trdmite en el Senado, la horma fue perfeccionada en la Camara, mediante un
acuerdo entre parlamentarios de la Concertacion, la Alianza y el Gobierno de Michelle
Bachelet. Este acuerdo fue desconocido en su tercer tramite, fue a Comisién Mixta y
finalmente vetado por el Ejecutivo. Actualmente se discute dicho veto. Las normas dicen
relaciéon con la prohibicién de publicidad, venta, y regulacion de los ingredientes que deben
tener los alimentos que se encuentran regulados por la iniciativa, ademas del aumento de
horas de educacién fisica. Adicionalmente, el proyecto establece que los productos
etiquetados como “altos en” no podran ser comercializados ni promocionados al interior de
establecimientos educacionales. En cuanto a los escolares, ademas de prohibirse la venta,
se impide la entrega de muestras gratuitas a menores de 14 afios y toda publicidad dirigida a
aquéllos. Se establece que la publicidad de tales productos solo podra realizarse en horario
nocturno y la prohibicion de utilizar “ganchos comerciales” como es el ofrecimiento de

214 A favor de este argumento, el Profesor sefior Miguel Angel Fernandez, en presentacién ante la Comisién de

Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento, el 21 de junio de 2010, sefial6 “este proceso continuo y reciproco,
como ha dicho, se veria impedido cuando el padre o madre no tienen conocimiento de situaciones relevantes para
el menor, como las que se vinculan con su estado de salud, aun cuando ella no sea grave 0 no se encuentre en
riesgo, peligro o emergencia, pues incluso los asuntos menores y, ciertamente, lo positivo o negativo, es fuente
propicia para el proceso formativo...Lo contrario, dijo, es informar, instruir, adoctrinar, pero no comunicar, en un
espacio comun, ni reflexionar, en un proceso de acompafiamiento reciproco, que se funda en un vinculo de
confianza, respeto y amor que sustentan y llenan de contenido el derecho y deber de los padres a educar (no solo a
ensefiar) a sus hijos... Por eso, asegurO, el derecho y deber de los padres se ve impedido o, al menos,
obstaculizado y puede llegar a resultar inatil cuando se los priva del conocimiento de cuestiones, relevantes o
menores, acerca de su hijo, como sucede si se cubre con el velo de la confidencialidad su estado de salud.”
Disponible en Internet, http://sil.senado.cl/pags/index.html

51|


http://sil.senado.cl/pags/index.html

regalos, concursos, juegos u otros atractivos. Este proyecto, de mantenerse las limitaciones
sobre venta a menores en colegios, estableceria la incapacidad de los menores de elegir
ciertos alimentos, lo que es contradictorio con lo que pretende reconocérseles al tomar
libremente decisiones de salud.

Por su parte, en el Senado se esta discutiendo, en segundo tramite, el proyecto de ley de
rotulacion de bebidas alcohdlicas. En términos generales, impone la obligacion de llevar un
etiquetado de advertencia en toda bebida alcohdlica de graduacién igual o mayor a un
grado, destinada a su comercializacion en Chile. De igual manera, la publicidad de bebidas
alcohdlicas en television solo podra realizarse en determinados horarios. Se prohibe
cualquier forma de publicidad comercial o no comercial, directa o indirecta de bebidas
alcohdlicas en actividades deportivas. Los articulos deportivos y de merchandising
vinculados a dichas actividades, no podran contener publicidad de bebidas alcohdlicas ni
aun cuando con ello se busque replicar algun articulo usado por un deportista 0 equipo
determinado. En el mismo sentido, la prohibicién de publicidad se extendera a todos los
productos, actividades o publicaciones destinados a menores de edad y se prohibe el
ingreso de menores a los bares y discotecas cuando en ellas se expendan bebidas
alcohdlicas. En lo referente a los menores, el proyecto contempla ademas la prohibicién de
comprar bebidas alcohdlicas.

[l Conclusiones

El ordenamiento juridico en Chile no se rige por un criterio uniforme para regular la
capacidad de los menores en sus aspectos civiles, penales, de derecho a la salud u otros.
Ciertamente, son admisibles y necesarias las distinciones entre responsabilidad civil y penal,
pero el criterio para distinguir entre estos dos tipos de responsabilidad no se mantiene en
todos los casos.

1. Es asi como la regla general sobre capacidad, consagrada en el CC, establece
también una serie de excepciones las que no responden necesariamente a los mismos
criterios de distincion. En relacién con la responsabilidad penal de los menores resulta
acertado el establecimiento de un sistema distinto, que considere tanto la capacidad de
comprension de las consecuencias de sus actos y su responsabilidad asociada; como la
proteccidon que se les debe otorgar, por ser sujetos en desarrollo, sus posibilidades de
reinsercion y la conveniencia de aislarlos de influencias negativas de parte de la poblacion
penal adulta. Estos criterios no se contradicen con aquellos que se han perseguido en la
legislacion civil, ya que la comprension del bien y del mal se adquiriria en forma previa a la
capacidad de comprender las complejidades de muchos actos de caracter civil.

2. Sin embargo, no es posible afirmar lo mismo respecto de otras diferencias existentes
en el ordenamiento juridico 0 en proyectos que se encuentran en tramitacion legislativa.

a) Asi, por ejemplo, en materia de alcoholes se considera que los menores de edad son
absolutamente incapaces. El mismo criterio se estaria aplicando en el proyecto que
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regula la rotulacién de alimentos, el que, independiente de las criticas que merezca su
contenido, responde a la intencion de suplir la falta de comprensién suficiente por parte
de los menores.

b) En sentido contrario, las normas sobre fertilidad autorizan a los menores a acceder a
anticonceptivos de emergencia, sin la autorizacion ni el conocimiento de sus padres,
decision que parece mas compleja y de consecuencias mas relevantes que la de decidir
comerse o no un chocolate. En la misma linea el proyecto sobre derechos y deberes de
los pacientes pretendia, en su version original, dar la posibilidad a los menores de
acceder a informacion médica y someterse a tratamiento sin conocimiento de sus padres,
lo que resulta muchas veces mas determinante para la vida del menor que las
consecuencias derivadas de una negociacion contractual a la luz de la legislacion civil.

3. Puede afirmarse que no todos los actos requieren de la misma capacidad de
comprension de parte de los menores, pero los criterios que avalan estas decisiones
legislativas deberian ser uniformes. Asi, parece comprensible que un menor no sea
considerado habil para efectos de celebrar un contrato sobre sus bienes raices, pues carece
de la experiencia de vida requerida para comprender cabalmente todas las consecuencias
asociadas. Y, de la misma manera, resulta comprensible que este mismo menor si pueda ser
considerado responsable penalmente, pues no se requiere la misma experiencia para
entender que robar es perjudicial. De ahi entonces que este tipo de diferencias en la
normativa tengan una légica clara y evidente. No se puede decir lo mismo, por ejemplo, de
normas que restringen las facultades del menor para decidir qué comer y, que por otro lado,
le otorgan amplias facultades para decidir sobre su salud reproductiva.

4, Nuestro ordenamiento juridico no trata en forma univoca los deberes, derechos y
responsabilidades que se establecen respecto a los menores de edad. Es més, parece
evidente la necesidad de que el legislador uniforme los criterios y en la medida que otorgue
a los menores de edad un mayor grado de autonomia, restrinja también la esfera de
responsabilidad de sus padres o guardadores.
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