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Resumen

La elaboracion del presente trabajo comprende tres aspectos. El
primero de ellos se refiere a la organica de la Convencion sobre los
Derechos del Nino (CDN) para la aplicacion de los derechos de la
convencion y forma de control sobre el Estado de Chile (cumplimiento
de tribunales). El segundo se refiere al interés superior del nino, nina
o adolescente (NNA) como principio de ejercicio autonomo de los
derechos de la nifiez y adolescencia. Y finalmente, el tercero aborda
los derechos particulares de la infancia y adolescencia en la CDN. Asi,
se desarrollan los mecanismos de cumplimiento de la CDN por parte
del Estado de Chile; se desglosan los derechos de los NNA a la luz de
la CDN, buscando aplicar por parte de tribunales las observaciones
generales del Comité de los Derechos del Nino de Naciones Unidas, y
sobre todo, se desarrolla la forma en que conforme al interés superior
del NNA se deben aplicar los derechos de la infancia.

Palabras clave

Derechos del NNA — Convencion sobre los Derechos del Nino —
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Presentacion

Este trabajo tiene dos objetivos relevantes. El primero es ser un texto de
estudio para la Academia Judicial en sus cursos no presenciales; el segun-
do, ser una obra que permita, a partir de la CDN, resolver casos practicos
desde la judicatura. Fuera de la estructura del presente trabajo —que se
desprende de su indice—, la idea es que, sobre la base de un sistema juridico
articulado a partir de normas, reglas y fundamentalmente principios, los
jueces puedan aplicar el derecho de la infancia con unos altos estandares
de coherencia y certeza. También hemos intentado llevar a cabo un trabajo
que sea esquematico, combinado con videos y lo suficientemente agil para

mantener la atencion del lector.

La dogmatica de la infancia, a partir de la CDN, ha adquirido una densidad
sorprendente. Parte de esta densidad se debe que el derecho de la infancia
y adolescencia moderno —o posmoderno si se quiere— se articula por prin-
cipios, mas que por normas o reglas. Y, qué duda cabe, el principio rector
de la CDN es el interés superior del NNA. Pero ello no quiere decir que

los jueces puedan ser imprecisos o incluso arbitrarios en sus decisiones.

Materiales docentes Academia Judicial

Los principios se articulan conforme a lo que en este trabajo, siguiendo
al derecho comparado, se denomina como cldusulas generales (lo mismo
sucede en materia de contratos con la buena fe). Un principio, para ser
aplicado, debe subsumir un supuesto fictico —que el juez dilucida a través
de la prueba— en un criterio o criterios concretos, que estan presentes en
los principios. Este ejercicio lo hacemos recurrentemente en el presente

trabajo, para que los jueces se vayan entrenado en esta técnica.

La primera parte del presente texto se centra en la CDN, su origen,
discusiones que genero la aprobacion del proyecto y las dos aristas
fundamentales de este instrumento internacional. La primera esta
dada por la clasica concepcion del derecho de la infancia como un
derecho protector respecto de NNA vulnerables. Este es un meca-
nismo muy relevante en la convencion y a este efecto hemos hecho
una referencia exhaustiva a un procedimiento de investigacion res-
pecto de eventuales violaciones graves o sistematicas del Estado de
Chile de los derechos enunciados en la CDN. Ello, con respecto a
un importante porcentaje de ninos, ninas y adolescentes bajo tutela
del Estado. Dicho procedimiento da lugar a un informe contrario a
Chile, de fecha 1 de junio de 2018, lo que nos permite darnos cuenta

< indice de contenidos
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Presentacion

que la CDN en realidad da lugar a un proceso monitorio respecto de
los deberes contraidos por los Estados Partes. La CDN comparte,
con los instrumentos que le precedieron, esta mirada asistencial o
proteccional propia del derecho de la infancia.

Junto a esta arista, se desarrolla una segunda concepcion de este
principio, que lo entiende como un criterio fundamental para ejercer
los derechos que se desprenden de la propia convencion. Para el logro
de este objetivo se analiza la génesis de la convencion e influencia
en el ordenamiento juridico chileno; su estructura y composicion
organica (6rganos que inciden en la aplicacion de la convencion como
la propia Naciones Unidas, el Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia, Unicef, y el Comité de los Derechos del Nifo).

En cuanto a los aspectos sustantivos de la CDN, se recurre a los
principios contenidos en ella, y naturalmente a su principio matriz:
el interés superior del nino (se abordan sus origenes y fundamentos;
jerarquia y consagracion normativa; y su consagracion internacional
y nacional). L.a problematica que presenta este principio se trata de
solucionar conforme a la Observacion General N° 14 del Comité de
los Derechos del Nino (interés superior del nifilo como un derecho;
como un principio y como una norma de procedimiento). Y en esta
parte nos detenemos para analizar el ejercicio de los derechos de los
NNA para ante la autoridad (derecho a defensa, derecho del nifo a
expresar su propia opinion, etcétera). A este respecto, se hacen varias
aplicaciones de este principio (a través de casos y preguntas abiertas).

También se analiza el principio de no discriminacion en torno a
sus fundamentos, consagracion y aplicacion. Por su importancia, se
aborda el derecho del nifio a ser oido, su consagracion normativa en
el derecho chileno; condiciones para ejercer el derecho; conexion con
la autonomia progresiva, y las formas de produccion de la declaracion
y su valoracion. Asimismo, se analiza el derecho a la vida del NNA
y sus principales manifestaciones (se relaciona este derecho con el
ejercicio progresivo de los derechos de la infancia, y se realiza un
estudio de los derechos particulares contenidos en la CDN, como el
derecho a la supervivencia y el desarrollo), y se efectia un completo
analisis del derecho a la proteccion de los NNA (explotacion sexual
comercial infantil, ESCI, la situacion de NNA migrantes, los nifios y
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adolescentes frente a la persecucion de la responsabilidad penal por el
Estado, el secuestro internacional de menores, etcétera). Finalmente,
se aborda el derecho a la participacion (libertad de pensamiento,
conciencia y religion del NNA y la libertad de expresion, asociacion,
reunion pacifica y vida privada).
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Introduccion

La Convencion sobre los Derechos del Nino posee una serie de
vértices que es necesario analizar y precisar. Su punto de inicio se
gesta en Chile el afio 1990, cuando es incorporada al ordenamiento
juridico nacional y desde entonces ha motivado una serie de cambios
en instituciones juridicas de toda indole.

El problema que se ha detectado con su implementacion se centra
en su principio rector, el interés superior del nino. Este se ha ido
desperfilando en favor de interpretaciones demasiado laxas y extensas
que van de la mano con el conocido paternalismo juridico. No obs-
tante, sobre esto hay que tener en cuenta dos cosas. Por una parte,
el Comité de los Derechos del Nifo, alertado por esa situacion, se
ha encargado de ir precisando varios aspectos, y por la otra, la CDN
€n su conjunto es mas que su principio rector. Una comprension
cabal e interrelacionada de esta a la luz de los otros principios y
derechos que contiene permite desentranar con mayor precision
y lucidez lo que el interés superior del nifo significa. También se

Materiales docentes Academia Judicial

debe destacar, respecto de la evolucion de la CDN;, que ella tiene
dos fuentes relevantes.

Por una parte, la convencion tiene su origen en un proyecto que presentara
Polonia el 7 de febrero de 1978. La propuesta de ese pais consistia en 19
articulos, muy centrados en aspectos procedimentales. La vision polaca
se fundamentaba en el antiguo derecho de menores y llevo a que Nacio-
nes Unidas revisara el proyecto y lo modificara sustancialmente'. El gran
aporte del trabajo efectuado por ONU, después del proyecto de Polonia,
fue no solo sustentar la convencion tnicamente en la proteccion de la
infancia —cosa que hacia el proyecto de Polonia—, sino que centrarlo en

el desarrollo de los derechos de la infancia.

1 Por esto, la Comision de Derechos Humanos cred un grupo de trabajo compuesto bdsicamente por 48 de los
Estados miembros de la Comisiéon de Derechos Humanos y un gran numero de ONG. NU fue cuidadosa en la
negociacion de este proyecto, lo que explica su rdpida aprobacién. De los dos paises que no habian aprobado
este instrumento desde su inicio, sélo queda en la actualidad EE. UU.

¢ indice de contenidos
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Metodologicamente, el punto esencial de este trabajo es que ha sido
hecho tomando en cuenta la decision judicial como foco principal
de atencion. Esto quiere decir que sus autores se han esforzado en
tratar de imaginar cuales serian las herramientas necesarias que
deberian ponerse sobre la mesa para la aplicacion de la convencion
por los jueces en la resolucion de casos juridicos problematicos. En
ese sentido, se ha estimado que la mejor sistematizacion para ese fin
es analizar la CDN desde cuatro eslabones: (i) la comprension de su
génesis e influencia; (ii) el conocimiento de su faceta organica; (iii)
el analisis y comprension de sus principios, y (iv) la enumeracion y
el estudio de sus derechos particulares, a la luz de la doctrina y la
jurisprudencia.
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Véase: DAVILA y NAYA (2006).
CILLERO (2007).
VALDIVIESO (2000), p. 69.
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La génesis del texto de la Convencion sobre los Derechos del Nino
debe analizarse a la luz de todos los tratados internacionales que la
precedieron. En estos se aprecia una progresion en el fortalecimiento
de los derechos de la infancia, desde la transitoria declaracion de
derechos del nifio de 1924, que evolucion6 a un texto mas completo
en 1959, hasta el corpus detallado y efectivo que constituye la con-
vencion a fines del siglo XX.

Naturalmente, esto es parte de un fenomeno de consolidacion inter-
nacional de las politicas de proteccion infantil que se cristalizaron
en los referidos documentos. Esta se gest6 a partir de varios hechos
dramaticos para los derechos de la ninez acaecidos durante dicha cen-
turia®. Estos son, por ejemplo, las guerras mundiales, las hambrunas
y el trabajo infantil a raiz del fenomeno de la industrializacion; dado
que tuvieron un alcance mundial, hicieron despertar la conciencia
de la humanidad en cuanto al benéfico trato que debian recibir
los NNA dada su especial condicion. Es por ello que, segun lo han
senalado algunos autores, la convencion representa un consenso de
las diversas culturas sobre el trato adecuado que se le debe dar a un
nino’. En este sentido, destacamos la importancia de esta convencion
que puso de acuerdo a paises con culturas, religiones y sensibilidades
totalmente diferentes en temas complejos que afectan a la familia.

En Chile, a la par del acontecer mundial, también se observa una
progresion. Las primeras leyes donde se aprecia una particular preo-
cupacion de la infancia son aquellas que comienzan a promulgarse a
principios del siglo XX. El fenémeno de 1a “cuestion social” de aquel
tiempo dejo al descubierto la tremenda vulneracion de derechos de
los NNA que motivo su dictacion®. Estas leyes, en principio y como
era de esperar, respondieron a las necesidades mas elementales que
los ninos pueden reclamar respecto de sus padres. Vale decir, las
necesidades de contar con el sustento necesario para su sobreviven-
cia. Esto se unia al estatuto desigual que recibian los NNA segtn la
legislacion que los segregaba en hijos legitimos e ilegitimos, cuyo
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trato era decididamente desigual, a pesar de que provenian de un
mismo progenitor. L.os beneficios se reportaban solo para aquellos
que nacian al amparo del matrimonio de sus padres, mientras que
los otros no eran protegidos por el derecho.

Las cronicas dan cuenta de que el 35 por ciento de los nacimientos en
esa época correspondia a hijos ilegitimos®. Por cierto, el Codigo Civil
en ese entonces poseia un enfoque patrimonialista de las cuestiones
relacionadas a la infancia, que no daba solucion a ellas, mas bien las
amparaba. Y, en este contexto, la conyuge y los hijos se encontraban
sometidos a la figura del marido y al padre, respectivamente. La mu-
jer estaba en una situacion de dependencia del marido a través de
la potestad marital, y los hijos se encontraban sujetos a la autoridad
del padre mediante la patria potestad.

Respecto de los nifos, en 1912 se crea un estatuto especifico de
proteccion de los derechos de la nifiez. Se trata de la Ley N° 2.675
sobre Proteccion a la Infancia Desvalida, la que si bien contiene un
conjunto incipiente y reducido de normas, se puede estimar como
el primer estatuto legal de proteccion de la infancia en Chile.

A la par, en el derecho comparado se promulga la Declaracion de
Ginebra de 1912 y, mas tarde, el Decalogo de los Derechos del Nino
de Montevideo, de 1927, que Chile suscribié y que presumiblemente
influyeron para que en 1928 se dictara la Ley N° 4 .447 de proteccion
de menores, precursora de la actual Ley de Menores, N° 16.618, de
1967.

En cuanto a la tutela del pago de los alimentos, hubo un avance desde
la Ley N° 5.750 sobre abandono de familia y pago de pensiones ali-
menticias, de 1935, hasta la Ley N° 14.908, del mismo nombre, que
rige hasta estos dias. La Ley N° 19.585/1998 seria la que marcaria un
cambio en la nocion de la nifiez. Conocida como la Ley de Filiacion,
terminaria con la clasificacion de los hijos como legitimos, ilegiti-

mos y naturales, dando lugar solo al estado civil de hijo. Aun asi, se
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mantendria la categoria de hijo matrimonial y no matrimonial con
relacion al matrimonio. Chile fue el ultimo pais en Latinoamérica
en establecer la igualdad de los hijos, lo que denota, mas alla de lo
ocurrido en el tltimo tiempo, el nivel de la deuda que como pais

tiene con la infancia.

Ley N° 2.675
sobre Proteccion
a la Infancia
Desvalida, 1912
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los Derechos
del Nifo, 1924

Decdlogo de los
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Sin embargo, en ese periodo de la historia chilena la defensa por los

derechos de la infancia no solo provenia de la legislacion. Gabriela

Mistral y toda su influencia, en el devenir politico y social de su pais

y el mundo, mostraban una gran preocupacion por este tema. Prueba

de ello es la ponencia que elabora la poetisa para la Primera Conven-

cion Internacional de Maestros, celebrada en Buenos Aires en 1928,

que trata lo que para ella eran los derechos de la infancia. La belleza

de su exposicion merece ser consignada en el siguiente fragmento®:

L.

“Derecho a la salud plena, al vigor y a la alegria’. Lo cual significa
derecho a la casa, no solamente salubre, sino hermosa y completa;
derecho al vestido y a la alimentacion mejores. La infancia servida
abundante y hasta excesivamente por el Estado, deberia ser la
unica forma de lujo —vale decir, de derroche— que una colectivi-
dad honesta se diera, para su propia honra y su propio goce. La
infancia se merece cualquier privilegio.

‘Derecho a los oficios y a las profesiones’. Pero no en la forma
empequenecida en que se dan en nuestros paises los primeros,
por maestros inferiores que no han dominado el lote maravilloso
de una artesania o de un arte mecanica; ni en la forma en la que
se abren las profesiones liberales, que estan desprestigiandose
rapidamente por la falta de seleccion de los alumnos. Derecho
de la inteligencia, salga ella de la casta que salga, actuar, a dirigir,
a gobernar las sociedades. Derecho de la inteligencia a ser de-
fendida, protegida, excitada, confortada y acatada por un estado
sagaz y atento que no la abandone ni la desperdicie.

‘Derecho a lo mejor de la tradicion, a la flor de la tradicion, que en
los pueblos occidentales es, a mi juicio, el cristianismo. Derecho
a la herencia de Jesucristo, de la que ninguna criatura de nuestra
raza puede quedar desposeida.

‘Derecho del nifo a la educacion maternal’; a la madre presente,
que no debe serle arrebatada por la fabrica o por la prostitucion a
causa de la miseria. Derecho a la madre a lo largo de la infancia, a
su impetu de sacrificio que no ha sido equiparado ni por el celo

Disponible en http://www.gabrielamistralfoundation.org/web/index.php?option=com_content&task=view&i-

d=136&Itemid=145


http://www.gabrielamistralfoundation.org/web/index.php?option=com_content&task=view&id=136&Itemid=145
http://www.gabrielamistralfoundation.org/web/index.php?option=com_content&task=view&id=136&Itemid=145
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6.

~

de la mejor maestra. Cuando menos, si la madre debe trabajar,
derecho a que el nifo la tenga a su alcance por medio del trabajo
en el hogar.

‘Derecho a la libertad, derecho que el nifo tiene desde antes de
nacer a las instituciones libres e igualitarias’. Los adultos que en
nuestros paises estan en este momento alquilando con la riqueza
nacional la independencia del territorio, y que a la vez aceptan
y afianzan con cada dia que pasa los regimenes de tirania, com-
prometen, inconsciencia o inconscientemente, la suerte de los
ninos que vienen, del hijo propio como del ajeno, y van a entregar
a la nueva generacion una patria disminuida en el espiritu y con
su honra menguada delante de los demas pueblos soberanos de
si mismos.

‘Derecho del nino sudamericano a nacer bajo legislaciones deco-
rosas’, que no hagan pesar sobre ¢l durante toda su vida la culpa
de sus padres, sino bajo codigos o profundamente cristianos o
sencillamente sensatos, como los de Suecia, Noruega y Dina-
marca, en que el Estado acepta al hijo de la madre desgraciada
como un miembro mas del cual espera, al igual que de los otros,
cooperacion y enriquecimiento. Asi recibié Chile ni mas ni menos

que el don de su independencia de don Bernardo O’Higgins.

‘Derecho a la ensefianza secundaria y a parte de la superior’, en
forma semiautodidactica, la que debe ser facilitada y provocada
por el Estado, a fin de que la cultura del obrero y del campesino
sean posibles. Con esto podria buscarse en las democracias que
estan en peligro el que el ciudadano dotado de criterio mas rico
mejore la calidad de sus representantes, salvando asi al sistema
de gobierno popular que comienza a envilecerse y a perder con-

sideracion en la América”.

Pero estas leyes dispersas, aunque pujaron fuertemente hacia un

cambio, aun no lograban la completitud, efectividad y publicidad

que logra un corpus de leyes bien compactado y sistematizado, con

jerarquia supraconstitucional, principios especificos y una politica

general de proteccion y desarrollo de los derechos de la infancia.

Ello se logro a nivel supraconstitucional en 1990, con la entrada en

vigor de la Convencion sobre los Derechos del Nino.
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Esta convencion daria lugar a un proceso acelerado de proteccion
mediante el engranaje que mueve dicho tratado. Asi, se fija el rumbo
hacia la coordinacion de las leyes nacionales con los principios y nor-
mas contenidos en la CDN, mediante los informes periddicos que
Naciones Unidas efecttia respecto a los reparos que hace a los Estados
suscriptores del pacto. En efecto, a la luz del tratado, ese organismo
efecttia reparos sobre las leyes y politicas de proteccion a la infancia
que no se ajustan a ¢él. Es importante senalar esto porque, segun lo
ha precisado el Comité en la Observacion General N° 5 de 2003, el
Estado que ratifica la convencion asume la obligacion de aplicarla’.

Esto quiere decir que debe adoptar “todas las medidas administra-
tivas, legislativas y de otra indole” para la vigencia de los derechos
reconocidos en la CDN. En buenas cuentas, significa que debe haber
una simetria entre las normas de la CDN y del derecho interno del
Estado Parte que la ratifica. Si esto no es asi, el Estado Parte debe
encaminarse en un proceso de ajuste, para lo que los informes perio-
dicos y las observaciones particulares juegan un papel esencial en la
fiscalizacion de que este aspecto se cumpla. También se ha comenzado
a imponer en Chile un control de convencionalidad de las normas
inferiores respecto de la CDN, aplicada por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Justicia®,

Uno de los temas que se recalcara en el presente trabajo es la nece-
sidad de que los jueces, en la aplicacion del derecho, revistan altos
estandares de coherencia y certeza. Ello por cuanto el derecho de
la infancia se aplica conforme a principios y, por tanto, exige una
aplicacion no arbitraria del derecho por parte de los jueces. Esto se
puede evidenciar en Chile, donde el panorama sobre la proteccion a
los derechos de la infancia, segtin dio cuenta el primer informe del
Comité de los Derechos del Nifo, era bastante sombrio. Existian,
2 1989, estatutos desiguales para los NNA y tribunales de menores

En Latinoamérica este tema ha sido una de las principales preocupaciones de la doctrina. Hay distintos
autores que discuten en torno al alcance, legitimidad y limitaciones del control de convencionalidad. NASH
(2013), pp. 489-509; OLANO (2016), pp. 61-9; CASTILLA (2019), pp. 87-125.
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TURNER, 2002.
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que fallaban en procedimientos escritos, sin forma de juicio, en que
el juez no estaba guiado por la inmediacion y donde tampoco se
aseguraba el derecho de los NNA a ser escuchados’.

A partir de ahi, el Estado chileno ha asumido la incorporacion de
varias reformas y las mas significativas son dos. En 1999, la Ley N°
19.585, que modifica el Codigo Civil y otros cuerpos legales en materia
de filiacion terminando con la odiosa distincion, ya mencionada lineas
arriba, entre hijos legitimos e ilegitimos, en un paso trascendental
al derecho de igualdad, la no discriminacion y la identidad a través
de la libre investigacion de la paternidad™. Y, el ano 2004, la Ley N°
19.968 crea los Tribunales de Familia, en lo que constituye un hito
notable en la tutela judicial de los derechos de la infancia.

Ley N° 19.585
que modifica el
Cadigo Civil y
otros cuerpos
legales en materia
de filiacién, 1999

Convencién sobre
los Derechos del
Nifo, 1990

Ley de garantias Ley N° 19.968 que
de los derechos de crea los tribunales
la nifiez de familia, 2004
Figura 2

ETCHEBERRY, VELOSO, y MUNOZ ( 1999), pp. 7-8.
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Si lo dicho hasta aqui se observa en abstracto, se aprecia una suerte
de sincronia entre las leyes internacionales y las nacionales y como
estas ultimas se van adecuando a las primeras mediante su influjo.
Luego, subiendo un escalon mas arriba, se apreciaran periodos. El
primero, ya expuesto al inicio de este acapite, comienza en 1912
y finaliza en 1989 con la firma por parte del Estado chileno de la
CDN, sepultando la politica de “los ninos en situacion irregular”
(véase figura 1) para dar inicio al segundo periodo, que comienza el
ano 1990 con la ratificacion en Chile de dicha convencion, lo que
inaugura la politica de “proteccion integral a los derechos de la ninez”

actualmente en curso.

Esto calza mucho con la descripcion de 1a historia que hace Spengler,
quien la veia como una estructura morfologica sometida a constantes
ciclos, por lo que es de esperar que el actual culmine para que co-
mience otro. Probablemente, en Chile, lo haga con la ley de Sistema
de Garantias de los Derechos de la Nifez (véase figura 2).
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2. Estructura y composicién 23
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La convencion se articula en base a principios rectores cuyo influjo
remonta a cuatro categorias de derechos. Este orden se basa en la
necesidad de que el operador encargado de la ejecucion no pierda
de vista que la aplicacion/interpretacion de la CDN siempre debe
hacerse de manera integral. Esto significa que no se debe tomar un
articulo o un derecho aisladamente para la solucion de un caso, sino
que deben interrelacionarse principios y normas para tal labor. Por lo
demas, no se debe perder vista el hecho de que cualquier problema de
la infancia siempre posee varias aristas, que involucran la afectacion

de mas de un derecho.

Supongase un problema de cuidado personal. El foco del asunto es-
tara puesto en el bienestar del NNA y el lugar donde aquello resulta
afianzado de menor manera. Sin embargo, para llegar a ese resultado
el juez debera previamente haber analizado el derecho del NNA a
ser oido, la autonomia progresiva, a lo que seguramente se unira el
derecho a mantener la relacion directa y regular con el padre no
custodio —que se debe aplicar conforme a la corresponsabilidad—y
el derecho de alimentos que a su vez este debe solventar. El interés
superior del nino no serd un solo patron, sino la suma de todos los
parametros presentes en el caso, en aras del bienestar del NNA.

Los principios rectores de la convencion que serdn analizados mas
adelante son el interés superior del nino, el derecho a la no discrimi-
nacion, el derecho a la vida y el derecho del nifio a ser oido'" (véase
figura 3). También debemos considerar que la CDN; por tratarse de
un instrumento de derechos humanos, es una convencion de mini-
mos. De esta forma, exige que en la integracion e interpretacion del
derecho, los derechos de la infancia y la proteccion de esta se aplique
de forma progresiva.

Observacion General N° 12, p. 5.
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Figura 3

Estas cuatro directrices iluminan todo el espectro normativo, que

puede sistematizarse a su vez en tres grupos de derechos especificos:

(1) los derechos relacionados a la supervivencia y el desarrollo, (i1) los

vinculados a la proteccion, y (iii) los concernientes a la participacion.

No hay un orden jerarquico entre ellos y deben apreciarse al igual

que los principios, de manera interrelacionada.

A la supervivencia y el desarrollo

A la proteccion

A la participacion

- alimentacién adecuada
- vivienda
- agua potable
- educacién

- atencién primaria de la
salud

- tiempo libre y
recreacion

- actividades culturales

- informacién sobre los
derechos

¢ indice de contenidos

- contra todo tipo de
malos tratos, abandono,
explotacién y crueldad

- proteccién especial en
tiempos de guerra

- contra los abusos
del sistema de justicia
criminal

- alalibertad de expresiény
a expresar su opinioén sobre
cuestiones que afecten
su vida social, econémica,
religiosa, cultural y politica

- ala informacién

- ala libertad de asociacion

Figura &
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Articulo 43 CDN.

3.1

3. Organos que inciden en la 26
aplicacién de la Convencion —

Naciones
Unidas

A partir de la Carta de las Naciones Unidas de 1945, se crea este orga-
nismo internacional cuyos multiples objetivos apuntan a preservar la
paz en el mundo. A partir de su principal 6rgano, que es la Asamblea
General, en 1989 se crea la Convencion sobre los Derechos del Nino
y su organo ejecutor, que es el Comité de los Derechos del Nino. El
secretario general de esta institucion es el encargado de “proporcionar
el personal y los servicios necesarios para el desempeno eficaz de las

funciones del Comité”'?.
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3 2 Fondo de las Naciones Unidas
° para la Infancia

Es conocido por su sigla en inglés Unicef'y, como su nombre lo
indica, es un fondo creado por UN para “promover iniciativas que
permitan a todos los ninos el mejor comienzo en la vida, dado que
una adecuada atencion desde una edad temprana constituye la base

mas solida del futuro de una persona”®.

Parte como una ayuda a los ninos afectados por la Segunda Gue-
rra Mundial y luego se convierte en un organismo permanente de
Naciones Unidas. Como tal, hoy cumple una labor especifica en la
proteccion de la infancia y se rige por lo estipulado en la CDN.

Véase https://unicef.cl/web/unicef-en-el-mundo/


https://unicef.cl/web/unicef-en-el-mundo/
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3 3 Comité de los
° Derechos del Niio

Es el organismo contralor de la CDN que depende de Naciones
Unidas. Conforme al articulo 43 del tratado, su rol es el de exami-
nar los progresos realizados en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por los Estados Partes de la convencion. Esta integrado
por 10 expertos independientes que son elegidos por votacion de
una lista de personas designadas por dichos estados. Duran cuatro
anos en sus cargos, pudiendo ser reelegidos.

Los informes sobre las medidas que los Estados Partes implementan
para cumplir con las exigencias de la CDN en sus ordenamientos

internos se hacen directamente al Comité.

Comité de
los Derechos
del Nifo

Materiales docentes Academia Judicial

Naciones
Unidas

UNICEF

Figura 5

¢ indice de contenidos
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3.3.1 Informe del Comité al Estado

chileno, 1 de junio de 2018

El Comité de los Derechos del Nifio efectu6 una investigacion sobre
eventuales violaciones graves o sistematicas, por parte del Estado de
Chile, de los derechos enunciados en la Convencion sobre los De-
rechos del Nino con respecto a un importante porcentaje de ninos,
nifas y adolescentes bajo tutela del Estado.

El organismo emiti6 el informe de dicha investigacion el 1 de junio
de 2018 y el Estado de Chile, a través del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, accedio a su publicacion a fines del mes de julio.
Este informe fue la conclusion de un procedimiento que se inicio por
un requerimiento, seguido de una serie de observaciones al Comité
presentadas por el Estado chileno en 18 de mayo de 2017". En virtud
de estas observaciones y apreciando toda la informacion proporciona-
da, el Comité decidi6 “realizar una investigacion confidencial sobre
la potencial violacion grave o sistematica de diversas disposiciones
de la Convencion con respecto a un importante porcentaje de NNA
bajo tutela del Estado Parte, de conformidad con lo dispuesto en el
parrafo 2 del articulo 13 del Protocolo facultativo y en el articulo 36
de su Reglamento, y designar a tal efecto los senores Jorge Cardona

El procedimiento se activé ante mediante una solicitud de investigacion en relacion a la situacion de los
nifos, nifas y adolescentes (NNA) privados de entorno familiar que se encuentran en centros residenciales
de Chile bajo control directo o indirecto del Servicio Nacional de Menores (SENAME), de 22 de julio de 2016.
Los hechos descritos indicaban una posible violacion grave y sistemdtica de los derechos enunciados en
la convencion. Dicha informacién fue completada con documentos oficiales del SENAME, de la Cdmara de
Diputados y de la Fiscalia, que se hicieron llegar al Comité. Ello constituyd, conforme a la reglamentacion
interna del Comité, una informacion fidedigna de violaciones graves o sistemdticas, por un Estado Parte, de
los derechos enunciados en la convencion o en sus protocolos facultativos, y en virtud de dicho informe se
invita al Estado de Chile a colaborar en el examen de la informacién y, a esos efectos, presentar sin dilacién
sus observaciones al respecto (articulo 13 del Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifo relativo a un procedimiento de comunicaciones y articulo 35 del reglamento del Comité). El Comité, te-
niendo en cuenta las observaciones que haya presentado el Estado Parte del que se trate, asi como cualquier
otra informacion fidedigna que se haya puesto a su disposicién, podrd designar a uno o mds de sus miembros
para que realicen una investigacion y le presenten un informe con cardcter urgente. Cuando se justifique, y
con el consentimiento del Estado Parte implicado, la investigacion podrd incluir una visita al territorio de este.
Véase http://decs.pjud.cl/comite-de-los-derechos-del-nino-de-las-naciones-unidas-presenta-informe-so-
bre-resultados-del-procedimiento-de-investigacion/
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y José Rodriguez Reyes, miembros del Comité, para llevarla a cabo”.
Por su parte, el Estado de Chile parte autorizo la visita de los dos
expertos designados por el Comité".

En su informe, el Comité de los Derechos del Nino da cuenta, en
primer lugar, de violaciones a obligaciones del Estado de Chile deri-
vadas de la Convencion sobre los Derechos del Nifo y relativas a los
NNA privados de entorno familiar. Las obligaciones sefialadas son:

1. No discriminacion (articulo 2 de la CDN): el informe concluye que
los NNA son internados en centros residenciales pobres del SENAME
dadas las “condiciones socioeconomicas deficitarias” de los NNA.Y
senala: “25. El Comité estima que el Estado Parte viola el articulo 2 de
la Convencion por permitir que NNA ingresen al sistema residencial
por razon de carencias economicas, sin que los Tribunales de Familia
activen la ayuda material que requiera la familia para otorgarles el
cuidado adecuado, privilegiando la internacion sobre otras modali-
dades de atencion y limitando la atencion y enfoque en soluciones
alternativas a la internacion como medida de intervencion”.

El informe sefiala que los referidos expertos, en sus visitas (a Santiago y Valparaiso), recabaron la siguiente
informacion: “17. Los programas residenciales estdn destinados a la atencién de NNA carentes de entorno
familiar adecuado. A finales de 2016 el nimero de NNA ingresados en centros residenciales era de 14.245.
Aunque existen 15 tipos diferentes de centros residenciales, estos pueden ser clasificados en dos grandes
grupos: Centros Residenciales de Administracion Directa (CREAD), administrados por el SENAME, y Organismos
Colaboradores Acreditados Subvencionados (OCAS), centros residenciales de administracion privada y
subvencionados por el SENAME. Existen en todo el pais 11 CREAD y aproximadamente 240 OCAS. Este ultimo
sistema de tercerizacién se realiza a través de licitaciones publicas y es mayoritario, pues en 2016 el nimero
de NNA ingresados era de 11492 en OCAS y 2753 en CREAD. 18. Junto a los CREAD y los OCAS, existe una
figura denominada “organismos coadyuvantes” que son centros privados no acreditados por el SENAME y
respecto de los cuales el SENAME no ejerce ningln control. Estos centros no estdn regulados juridicamente,
pero estdn tolerados por el poder judicial que envia NNA a los mismos por inexistencia de plazas en CREAD y
OCAS. En agosto de 2016 habia 405 NNA en estos centros. 19. Corresponde exclusivamente a los tribunales
de familia, creados por la ley 19968 de 2008, la competencia para separar al NNA de su familia biolégica o de
quien tenga su custodia legal y derivarlo a una residencia como medida excepcional y transitoria cuando no
exista otra alternativa de cuidado en el medio familiar. La direccion del SENAME tiene el deber de denunciar
ante los tribunales aquellos hechos que pudiesen poner en peligro a algun NNA institucionalizado, solicitar
al tribunal la adopcion de medidas y ser parte en los procesos. 20. Las advertencias y denuncias sobre el mal
funcionamiento y la vulneracién de derechos en los centros de proteccién son de larga data. Entre ellos destacan
el Informe Jeldres de 2013; el Informe de la Comisién de Familia de la Cdmara de Diputados sobre el SENAME
de 2013; las actas de comparecencia y documentos presentados a la Segunda Comisidon Investigadora de
la Camara de Diputados sobre la situacién de SENAME entre 2016 y 2017; o el Informe INDH de 2018. 21. El
Comité manifestd su preocupacién al respecto y formuld recomendaciones sobre el sistema de proteccion en
sus Observaciones Finales a Chile de 2002 (CRC/C/15/Add.173, padr. 35 y 36), y de 2015 (CRC/C/CHL/CO/4-5,
par. S4)".
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ii. Interés superior del nino (articulos 3.1y 25 de la CDN): respecto
del Poder Judicial, el informe senala: “27. La decision de separar
un NNA de su familia debe ser la ultima alternativa a considerar
respecto a la posibilidad de mantener al NNA en su medio familiar
inmediato o en su familia extensa. Sin embargo: a) Los jueces dan
limitada consideracion a acciones sociales con respecto a la familia
para parar la situacion de vulneracion de derechos del NNA y evitar
la separacion; b) La frecuente ausencia de motivacion suficiente
de las sentencias, impide conocer los elementos considerados, la
ponderacion entre los mismos, las circunstancias apreciadas y el
proceso seguido para la determinacion del interés superior del nino
como consideracion primordial de la decision adoptada”; y, en con-
creto, identifica las siguientes violaciones a los articulos 3.1y 25 de
la CDN: “a) hacer primar la internacion sobre otras alternativas de
intervencion con la familia; b) no tener establecidos legalmente los
criterios y circunstancias que deben ponderarse para la evaluacion y
determinacion del interés superior y no motivar suficientemente la
evaluacion y determinacion del interés del nino en las sentencias de
internacion; ¢) no llevar a cabo evaluaciones periddicas independien-
tes de la situacion de cada NNA en funcion de su interés superior;
d) prolongar sin control los tiempos de internamiento; €) separar a
hermanos por razones de caracter administrativo sin consideracion

de su interés superior”.

1i1. Obligacion de asegurar el respeto de las normas por las insti-
tuciones encargadas de proteccion (articulo 3.3 de la CDN): esta
normativa vela basicamente por que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados de los NNA se ocupen de su cuidado,
bienestar y proteccion. A este respecto, el informe sefiala las siguien-
tes falencias: a) la existencia de una sobrepoblacion de ninos en los
centros (a finales de 2017, en cinco de los once CREAD habia una
sobrepoblacion de 60, 46, 35, 33 y 24 por ciento, respectivamente;
b) la insuficiencia y falta de formacion de las personas encargadas
de los NNA; ¢) el informe es especialmente duro respecto del Poder
Judicial cuando senala, en su numeral 37, que: “El poder judicial es el
responsable de la supervision de la situacion de los NNA y su avance
en el programa de reintegracion. Pero, de una parte, la mayor parte
de los jueces carecen de formacion especifica para evaluar dichos
avances y se limitan en gran medida a supervisar la situacion del
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centro. De otra parte, las decisiones judiciales no determinan en
muchos casos qué derechos han sido vulnerados, lo que no permite
identificar para qué se interna y de qué debe recuperarse el NNA.
Ello resulta en un trabajo casi inexistente en planes de intervencion
y falta de seguimiento de lo que debe hacer el organismo encargado.
Cuando hay un plazo establecido, frecuentemente expira sin el co-
nocimiento del tribunal que conoce la causa encontrandose el NNA

institucionalizado sin medida vigente”.

Respecto de este parametro, el Informe del Comité de los Derechos
del Nino, en su considerando 40, senala las siguientes violaciones
concretas: “a) Mantener unas infraestructuras inadecuada para la
atencion y cuidado de NNA internados que se encuentran en preca-
rias condiciones de vida en cuanto a la situacion de higiene, limpieza
y seguridad; b) El fallo prolongado en proporcionar profesionales
especializados y en nimero suficiente para la atencion, proteccion
y cuidado de NNA que llegan al sistema residencial con historias
de violencia, maltrato, abandono y abuso sexual; ¢) La ausencia de
los cuidados necesarios para la atencion especializada de los NNA,
incluyendo la capacidad de planificacion y la calidad de los planes de
intervencion individual de acuerdo con las normas minimas exigidas
a nivel internacional; d) No existir una rigurosidad suficiente en las
tareas de supervision que le competen tanto al poder judicial como
al SENAME, incluyendo el cumplimento de estandares minimos en
relacion a la infraestructura, seguridad, vigilancia y carencias materiales
relativas a higiene y bienestar; y tener informacion inadecuada y/o
poco fidedigna en relacion al estado integral de los NNA, otorgada
por la residencia al tribunal; e) Enviar a los NNA a ‘organismos co-
laboradores’ respecto de los que no existe control”.

iv. Medidas generales de aplicacion (articulo 4 de la CDN): el infor-
me senala la carencia de una ley adecuada sobre la infancia; falta
de coordinacion entre los ministerios de Salud y Educacion; que el
SENAME sea un organismo ocupado del pago de las subvenciones y
no de los NNA vulnerable; un sistema de ayuda a la infancia centrado
en la caridad y no en los resultados (critica fuertemente a los OCAS
y en menor medida a los CREAD).
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Respecto de este parametro, en su considerando 51, el informe senala
las siguientes violaciones concretas: “a) L.a continuada ausencia de
una ley integral de la infancia que defina el marco juridico de la ins-
titucionalidad publica y especifique las politicas y programas relativos
al trabajo con NNA, con una perspectiva de derechos; b) La falta de
coordinacion entre los diversos Ministerios y servicios responsables
de la atencion integral de los NNA en el sistema de proteccion; c) La
ausencia de datos que proporcionen informacion adecuada en relacion
al estado integral de los NNA; d) Mantener un modelo de financiacion
del sistema de proteccion basado en el principio de subsidiariedad,
transfiriendo la responsabilidad de proveer los recursos necesarios
para el cuidado de cada NNA a los organismos colaboradores que
operan segin una perspectiva filantropica y no de derechos; ¢) Tener
establecido un sistema de subvencion de los OCAS que incentiva la
internacion prolongada; f) No dotar de suficientes recursos para el
cumplimiento de sus funciones a los CREAD”.

v. Derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (articulo 6 de la
CDN): este deber se traduce en la obligacion de garantizar el derecho
intrinseco de todo nino y nifia a la vida y de garantizar en la maxima
medida posible su supervivencia y su desarrollo. En esta materia, el
Estado de Chile ha sido especialmente negligente como se aprecia
en la gran cantidad de NNA fallecidos y abusados.

El Comité considera que Chile viola el articulo 6 de la convencion en
virtud de las siguientes consideraciones: “a) No proteger el derecho a
la vida de los NNA en los programas residenciales, repetidamente y
por largo periodo de tiempo; b) El repetido ingreso y egreso de NNA
en los centros demuestra su exposicion continuada a vulneraciones
de sus derechos en sus familias y comunidades y la no adopcion de
medidas necesarias por el Estado para que las vulneraciones paren
y se eviten lo mas pronto posible;

c) Las listas de espera reflejan la no priorizacion por el Estado de
la atencion y los cuidados adecuados a NNA cuya supervivencia y
desarrollo estan en riesgo; d) Las condiciones de infraestructura y
equipamiento de los centros ponen en peligro la supervivencia y el
desarrollo de los NNA”.
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vi. No separacion de la familia salvo en interés superior del nifo
(articulo 9 de la CDN): el informe, respecto de este parametro, en
su considerando 64 senala las siguientes violaciones concretas: “a)
Permitir que NNA ingresen al sistema residencial sin ofrecer a todas
las partes interesadas la oportunidad de participar en el proceso; b)
Insuficiente busqueda de alternativas en la red familiar extensa; ¢)
Falta de programas de trabajo especializado con el nicleo familiar del
NNA; d) No tomar todas las medidas necesarias para que los NNA
que son separados de sus padres, puedan beneficiarse de acciones que
tengan como objetivo principal restituirles su derecho a vivir, crecer
y desarrollarse en familia y en la comunidad; €) No haber establecido
lineamentos claros sobre el proceso de reintegracion familiar y la
participacion de la familia del NNA, incluso con respecto a las visitas
que recibe en el tiempo de institucionalizacion, fundamental para
el mantenimiento de un vinculo familiar y la proyeccion de egreso
con un miembro de la red familiar; f) No dar la oferta adecuada en
el mismo territorio para no desarraigar a los NNA”.

vil. Derecho a expresar su opinion y a ser escuchado (articulo 12 de
la CDN): en su considerando 69, el informe senala las siguientes
violaciones concretas en lo relativo a este parametro: “a) No infor-
mar adecuadamente, en todos los casos, a los NNA, ni procurar
su comprension de la informacion, para que su opinion pueda ser
respetada en el proceso que lleva a su ingreso en un centro; b) No
garantizar el acceso a hablar con el/la juez y un abogado; c) La
ausencia de protocolos claros y conocidos sobre la posibilidad de
expresar quejas o denunciar vulneraciones de derechos, lo que limita
seriamente el derecho y hace que los ninos no se sienten comodos
para hablar con los profesionales del centro; d) no garantizar a cada
NNA la oportunidad de ser escuchado y expresar su opinion en las
decisiones del centro que le afectan y poder contribuir en la gestion
de sus espacios cotidianos”.

viii. Asistencia apropiada a los padres y representantes legales en lo
que lo respecta al nino (articulo 18 de la CDN): en su considerando
73, el informe indica que “el Comité considera que el Estado viola
el articulo 18 de la Convencion por no prestar la asistencia apropia-
da a los padres o representantes legales para el desempeno de sus
funciones parentales, y por la inexistencia de una red eficaz y sufi-
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ciente de apoyo intersectorial, especialmente en materia de salud,
educacion y ayuda en beneficios sociales y de intervencion para la
familia de origen”.

ix. Proteccion contra la violencia (articulo 19 de la CDN): en su consi-
derando 78, el informe senala las siguientes violaciones concretas: “a)
Las practicas de cuidado y castigo que, por omision o accion directa,
permiten o naturalizan las relaciones violentas y los maltratos entre los
NNA y entre estos y los adultos; b) La inadecuacion de las directivas y
de capacitacion del personal en técnicas educativas y disciplinarias no
violentas, lo que provoca que el acercamiento, comunicacion y trato
entre los adultos y los NNA se caracterice por la arbitrariedad y la
violencia. Debe destacarse que los NNA ingresados en los centros han
sufrido previamente multiples eventos de victimizacion y vulneracion
de derechos en sus vidas y esta disciplina administrada de forma no
respetuosa con los derechos humanos les revictimiza y hace mas grave
la violacion. ¢) La inadecuada capacitacion del personal en cuanto a
la violencia entre pares, para disminuir la exposicion continuada de
los NNA a agresividad en su medio cotidiano y desarrollar técnicas

no violentas de resolucion de conflictos”.

x. Derecho del nino con discapacidad a la atencion adecuada para una
vida plena y decente (articulo 23 de la CDN): el informe, respecto
de este parametro, en su considerando 81 establece las siguientes
violaciones concretas: “a) No proporcionar los apoyos necesarios a
las familias con nifos con discapacidad a fin de impedir su interna-
miento en instituciones; b) No proporcionar los apoyos necesarios
a los NNA con discapacidad ingresados para el disfrute de una vida
plena y decente que asegure su dignidad; ¢) Mantener un sistema
de segregacion en centros especificos que conduce a una situacion

de exclusion y aislamiento de su entorno social”.

x1. Derecho al mas alto nivel posible de salud (articulo 24 de la CDN):
en este acapite, el Comité es especialmente lapidario para referirse
a la situacion de los NNA vulnerables en Chile, senalando que entre
35 y 44 por ciento de los NNA residentes en centros no tiene un
historial médico actualizado. EI Ministerio de Salud reconoci6 que
69.1% de los ninos internados tiene trastornos mentales, a pesar
de lo cual son escasos los servicios de salud mental (el SENAME



<&

Convencion de derechos
de nifios, nifas y adolecentes

en el contexto judicial

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

3. Organos que inciden en la 36
aplicacién de la Convencion —

cuenta con 17 psiquiatras en 8 de las 15 regiones del pais, es decir,
un/a psiquiatra por cada 8.560 NNA si consideramos el total de NNA
atendidos por el SENAME, o un psiquiatra por cada 470 NNA si se
considera s6lo los NNA institucionalizados). Se sefiala asimismo la
falta de cuidados en la administracion de medicamentos a los NNA,
sin supervision médica adecuada.

Respecto de este parametro, en su considerando 87 el informe
identifica las siguientes violaciones concretas: “a) La sistematica
falta de diagnostico de la salud integral del NNA ingresado; b) La
disponibilidad limitada de acceso a servicios de salud mental; ¢) La
ausencia de planes para NNA con problemas de salud mental, con
trastornos psiquiatricos o neurologicos, o con consumo de alcohol y
drogas; la falta de capacitacion y control del personal de trato directo
en el suministro arbitrario de psicofarmacos; d) La falta de programas
especializados en nimero y calidad suficientes en materia de rehabi-
litacion, ademas de protocolos y seguimiento y evaluacion periodica”.

xii. Derecho a la educacion (articulo 28 de la CDN): el informe, en
su considerando 91, senala las siguientes violaciones concretas: “a)
La falta de medidas particulares y adecuadas, incluso la inadecuada
preparacion de los profesores y personal, a la situacion de vulnera-
bilidad fisica, emocional y psicologica de los NNA, en un contexto
educacional inclusivo y protector, que resulta en altos niveles de
retraso escolar; b) No tomar las medidas necesarias para que los
NNA en el sistema residencial puedan acceder a la educacion en
condiciones de igualdad con los otros NNA”.

xiii. Derecho al descanso, esparcimiento y cultura (articulo 31 de la
CDN): el informe estima que los NNA carecen de juegos (espacios
poco adecuados o descuidados, falta de juguetes, etcétera) y recreacion
(s6lo 57.1% declara poseer libros y 29.3% de los centros no tiene
biblioteca) y cuentan con un bajo acceso a computadores e internet.

xiv. Proteccion contra explotacion y abusos sexuales (articulo 34 de
la CDN): el informe, en su considerando 103, senala las siguientes
violaciones concretas: “a) No prevenir violencias sexuales entre
pares y entre NNA y los adultos que tienen la responsabilidad de
protegerlos; b) No actuar oportuna y eficazmente cuando la violencia
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sexual es conocida y reportada; ¢) La ausencia, desconocimiento o
no aplicacion de protocolos especificos con directrices en materia
de manejo y/o prevencion de situaciones de abuso sexual en algunos
centros, lo que genera que no sean reportados los casos o, en caso de
reporte, no se tomen medidas administrativas y judiciales de forma
oportuna, contribuyendo a una situacion de impunidad; d) La falta
de capacitacion del personal en la prevencion del abuso sexual”.

xv. Proteccion contra la tortura y tratos crueles inhumanos o degra-
dantes (articulo 37, letra [a] de la CDN): esta infraccion es tal vez la
mas grave que puede pesar contra un Estado Parte de la convencion,
por lo que nos permitiremos reproducir integramente el informe,
el cual, respecto de esta infraccion estatutaria senala lo siguiente:

“105. En diciembre de 2016 se conoci6 que 25 nifos internados en
el centro de Playa Ancha de Valparaiso, fueron victimas de fuertes
maltratos y golpes cometidos por funcionarios de la institucion. En
mayo de 2016 se conocieron actos de violencia en contra de NNA
en situacion de discapacidad en el Centro Alihuen de Santiago, co-
metidos por el director y funcionarios.

106. A inicios de 2017 el Fiscal a cargo de la investigacion penal por la
muerte de Lisette Villa de 11 afos, en el Centro Galvarino, concluy6
que la nifa habria fallecido producto del ejercicio de violencia fisica
por parte de personas responsables de su cuidado, formalizando en
marzo de 2017 la denuncia a ocho personas por delitos de torturay
apremios ilegitimos.

107. Los NNA en las residencias han reportado practicas de malos
tratos como: maltrato psicologico, gritos, encierros, aislamiento social
0 amenazas de violencia; maltrato fisico leve, como tirones de cabello,
orejas, empujones, cachetadas; y maltrato fisico grave, consistente en
golpes con correas, punos y objetos diversos, quemaduras con cigarro,
o0 agua caliente, hasta amenazas con cuchillos o armas.

108. EI Comité considera que el Estado Parte viola el articulo 37 (a)
de la Convencion por: a) No proteger los NNA bajo su custodia de
torturas y o tratos crueles, inhumanos o degradantes, practicas que son
normalizadas y justificadas como formas de disciplina y contencion.
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Estas practicas ocurren bajo la custodia del Estado y son llevadas a
cabo por funcionarios publicos, o personas en el ejercicio de funciones
publicas en los OCAS, causando dano fisico y/o mental a los NNA
con una finalidad de castigo, lo que es calificable de tortura; b) No
actuar oportunamente para parar y eliminar practicas de torturay o
tratos crueles, inhumanos o degradantes conocidos en los centros”.

El Comité de los Derechos del Nifio resume estas infracciones
estatutarias declarando lo siguiente: “El Comité senala que dichas
violaciones son graves, es decir, producen dano sustancial a las vic-
timas, y sistematicas, debido a la naturaleza organizada de los actos
que conducen a violaciones repetidas y la improbabilidad de su
ocurrencia aleatoria. Estas se producen, a juicio del Comité, debido
a cuatros causas estructurales, a saber, la vision tutelar de la infancia,
una incorrecta interpretacion del caracter subsidiario del Estado,

la excesiva judicializacion del sistema y la insuficiencia de recursos

humanos, técnicos y financieros”"*.

En esta parte, el informe sefala lo siguiente:

“116. EI Comité considera que el Estado Parte es responsable de:

a) Graves violaciones de los derechos enunciados en la Convencioén, considerando que el sistema de proteccion
residencial de Chile ha resultado en una amplia vulneracién de derechos de miles de NNA bajo la tutela del
Estado durante un largo periodo de tiempo vy, en particular: i. Violacién de su obligacién de respetar los derechos
de los NNA durante su estadia en las residencias de administracion directa del Estado, que ha resultado en
una re-victimizacién de los NNA por parte del personal; ii. Violacion de su obligacion de proteger por no proveer
la proteccién y el cuidado adecuado a NNA que entran en el sistema de proteccién residencial por haber
sido victimas de vulneraciones de derechos, ni los cuidados necesarios para la recuperacion y rehabilitacion
fisica y psicolégica de los NNA; iii. Violacion de su obligacién de hacer cumplir los derechos de los NNA por
la inexistencia de medidas efectivas y oportunas para poner fin a las violaciones de derechos, tanto en su
familia de origen como en las residencias de administracién privada.

b) Violaciones sistematicas de los derechos enunciados en la Convencién, a causa de: i. La falta de una ley
integral de proteccion de la niflez basada en una perspectiva de derechos humanos; ii. La existencia y uso
extendido y continuado de medidas judiciales que fallan en su propdsito de proteccion y recuperacion; iii. El
mantenimiento de un cuadro administrativo del SENAME no adecuado en recursos humanos y financieros; iv.
La incapacidad y/o voluntad de tomar medidas eficaces y oportunas a pesar de que la situacion del sistema
de proteccién residencial es conocida a través de informes oficiales de los poderes ejecutivo, judicial y
legislativo”.
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Y finalmente hace una serie de recomendaciones al Estado de Chile,
siendo las mas relevantes las siguientes:

a. el Comité considera que las violaciones descritas no son puntuales,
sino graves y sistematicas (desde que se mantienen a lo largo de
casi cuarenta anos);

b. el Comité estima que son cuatro las causas estructurales que han
favorecido las violaciones descritas en el informe:
1) una vision tutelar de la infancia;

2) una incorrecta interpretacion del caracter subsidiario del
Estado;

3) la excesiva judicializacion del sistema, y

4) la insuficiencia de recursos humanos, técnicos y financieros
en el sistema.

c. estas criticas se fundamentan en el considerando 123, que estiman
que Chile se sigue rigiendo por el sistema tutelar contenido en la
Ley de Menores de 1967, que entiende a los NNA como “objetos
de proteccion”y no como “sujetos de derecho”.

Para hacer frente a este estado de situacion, en el considerando 124
del informe se indica que: “El Comité recomienda que el Estado
Parte adopte el paradigma de proteccion integral de la Convencion,
especialmente: a) aprobando con urgencia la ley de proteccion integral
de la infancia y garantizando que esta sea conforme con la Conven-
cion; b) promoviendo los derechos de todos los NNA y estableciendo
programas que detecten prontamente los riesgos de violaciones; ¢)
prestando la asistencia apropiada a la familia en el cumplimiento de
sus obligaciones parentales a fin de reducir la necesidad de cuidados
alternativos; d) protegiendo a los NNA vulnerados en sus derechos
con medidas que prioricen el acogimiento familiar, en familia ex-
tensa o ajena, frente al residencial; y trabajando con la familia para
procurar su retorno siempre que sea en interés superior del NNA”.
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En cuanto a la responsabilidad del Poder Judicial, el informe es es-
pecialmente duro, cuando senala que: “127. Existe consenso sobre la
excesiva judicializacion del sistema. Los jueces tienen encomendada
la adopcion de todas las medidas de proteccion, desde las ambula-
torias a las residenciales. Pero no tienen un conocimiento preciso
de los recursos alternativos a la internacion, ni el tiempo necesario
para el estudio de cada caso individual, ni la capacitacion para saber
cudl es la medida social mas adecuada para cada NNA. Los tribunales
tienen poco personal especializado de apoyo. Aunque se reserve a
los tribunales la decision de separacion de la familia, los sistemas
administrativos, integrados por personal con formacion especializada
resultan mas eficaces para realizar el seguimiento preventivo de los
NNA en una situacion de riesgo, asi como para aplicar las medidas mas
adecuadas a las caracteristicas de cada NNA y proponer la creacion
de aquellas medidas que no existan. Naturalmente, dicho sistema
administrativo debe acompanarse de un recurso ante los tribunales
de todas las acciones que inciden en la vida de los NNA, en caso de

oposicion a las mismas”.

A este respecto, recomienda al Estado Parte la desjudicializacion
del sistema de proteccion y, en particular, que: “a) Cree un servicio
de proteccion administrativo, especializado y dotado de recursos
suficientes, que conozca a fondo los recursos existentes para la
garantia de todos los derechos, que detecte las carencias existentes
y que realice un seguimiento individualizado desde las situaciones
de riesgo y con competencia para adoptar las medidas necesarias a
fin de prevenir, proteger y remediar situaciones de vulneracion de
derechos; b) Establezca criterios claros y estrictos para la decision de
cuidados alternativos de NNA, con garantias procesales que garanticen
el derecho del NNA a que su interés superior sea una consideracion
primordial y que todas las partes sean debidamente escuchadas; ¢)
Regule un procedimiento de revision judicial de las acciones del
sistema administrativo; d) Fortalezca el papel del Defensor de la
Ninez como supervisor del respeto de los derechos de los NNA en
el sistema de proteccion”.

En el considerando 130 de su informe, el Comité realiza importantes
recomendaciones, en torno a la administracion y financiamiento del
sistema. Acerca de la fiscalizacion que le cabe al Poder Judicial res-
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pecto del sistema de proteccion de la infancia, vale la pena destacar
la letra c), donde se senala que es necesario que el Estado Parte:
“Establezca procedimientos eficaces de supervision del personal
que trabaja en el sistema, y su sancion y remocion ante casos de
violaciones de los derechos de NNA”.

3.3.2 Respuesta del Poder Judicial a las
recomendaciones del Comité

El Poder Judicial encarg6, a su grupo de trabajo para el establecimien-
to de una politica para la efectivizacion de los derechos de ninos,
nifas y adolescentes, la realizacion de un informe que identifique
las acciones actualmente en implementacion y aquellas que puede
comprometer llevar a cabo para cumplir con las obligaciones que
estan siendo vulneradas por el Estado de Chile. El pleno de 1a Corte
Suprema tom6 conocimiento de dicha propuesta y emiti6 un informe
de respuesta a las recomendaciones del Comité de los Derechos del
Nifo al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, el 25 de octubre
del 2018 (que se remitié mediante el Oficio N° 000552)".

En dicho informe, el Poder Judicial se refiere a las observaciones del
Comité y respecto de cada una presenta una ficha con las infracciones
que considera pertinentes al Poder Judicial: son las fichas N° 1 (no
discriminacion); N° 2 (interés superior); N° 3 (proteccion y cuidado);
N° 6 (derecho a no ser separado de sus padres); N© 7 (derecho a ser
oido); N° 9 (adoptar todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico 0 mental, descuido o trato negligente,
malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nino
se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal
o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo); N°© 15 (el deber
de velar porque ningtin nino sea sometido a torturas ni a Otros tratos
o penas crueles, inhumanas o degradantes), y N° 17 (recomendacion
de adopcion del paradigma de proteccion integral de la CDN).

Véase http://decs.pjud.cl/estado-de-chile-presenta-informe-sobre-medidas-a-adoptar-en-respues-
ta-a-los-resultados-de-la-investigacion-del-comite-de-los-derechos-del-nino-de-las-naciones-unidas/
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Cada ficha se ordena de la siguiente forma: I. Observacion del Co-
mité; II. Comentarios a la observacion; I1I. Acciones realizadas; IV,
Compromisos para el cumplimiento de la recomendacion.

Es destacable que respecto de las recomendaciones del Comité, la
Excma. Corte Suprema, en la parte esencial del oficio, senala que:
“La conclusion unanime fue la necesidad de contar con un nuevo
sistema que incorpore a la realidad del pais el paradigma de proteccion
integral de ninos, ninas y adolescentes que promueve la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, especialmente
a través de la adopcion una legislacion que consagre:

—  Los principios de proteccion integral de la infancia, desjudi-
cializacion del sistema de proteccion y especializacion de los
tribunales de justicia, entre otros;

—  Lacreacion de 6rganos especializados para el tratamiento de
ninos, ninas y adolescentes (como las policias, procuradurias
y el sistema residencial); y

—  Una focalizacion en la prevencion y la promocion de derechos,
con inversion y priorizacion de politicas publicas orientadas
al efecto.

—  Enel intertanto, y mientras esta aspiracion legislativa no sea
una realidad, el Poder Judicial compromete la ejecucion de
una serie de medidas como:

—  La promocion de un sistema de formacion continua en ma-
terias de infancia y derechos de nifos, ninas y adolescentes;

—  El mejoramiento de la calidad de los registros administrativos
sobre ninos, ninas y adolescentes institucionalizados;

—  La generalizacion de la exigencia de curadores ad /izem para
ninos, ninas y adolescentes, tanto en primera como en se-
gunda instancia;

—  La asignacion preferente de jueces, consejeros técnicos y
funcionarios para la atencion de casos complejos en materia
de infancia; y
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—  El perfeccionamiento de los sistemas de coordinacion in-
terinstitucional existentes en todas las jurisdicciones, entre
muchas otras” (Oficio N° 000522, pp. 3 y 4).

3.3.3 Respuesta del Estado de Chile al informe

La respuesta del Poder Ejecutivo al mismo informe comprende
varios acapites y contiene la participacion de varios ministerios y el
Servicio Nacional de Menores (SENAME); el Servicio Nacional para
la Prevencion y Rehabilitacion del Consumo de Drogas y Alcohol
(Senda) y el Servicio Nacional de la Discapacidad (Senadis)*®. Como
ejemplos de acciones comprometidas del Poder Judicial respecto
de la transgresion de las infracciones mas relevantes senaladas en
el informe (al corto, mediano y largo plazo segtn corresponda), el

documento senala lo siguiente:

a. Infraccion al principio de no discriminacion: formacion continua
de juezas, jueces y personal judicial; mejoramiento de la calidad
de registro administrativo; incorporacion de curadores ad lzem;,
asignacion preferente de jueces, consejeros técnicos y funcionarios,
y perfeccionamiento de los sistemas de coordinacion (pp. 4y 5).

b. Infraccion al principio del interés superior: politica de efectiviza-
cion de derechos; cumplimiento de convenios; perfeccionamiento
del sistema informatico; perfeccionamiento de los sistemas de
coordinacion; formacion continua de juezas, jueces y personal
judicial®; incorporacion de curadores ad litem y estandarizacion

de procedimientos y mejoramiento del registro administrativo

(pp- 7-8).

Véase: http://decs.pjud.cl/estado-de-chile-presenta-informe-sobre-medidas-a-adoptar-en-respues-
ta-a-los-resultados-de-la-investigacion-del-comite-de-los-derechos-del-nino-de-las-naciones-unidas/
Esta es una de las labores que estd relacionada con la Academia Judicial, por lo que el desarrollo de accio-
nes concretas comprende: “1. Reforzar contenidos sobre derechos de NNA en los programas de la Academia
Judicial, asi como en toda capacitacion que se realice. 2. Ampliar el acceso a becas para jueces, consejeros
técnicos o funcionarios. 3. Evaluar los respectivos cursos de perfeccionamiento. 4. Especializar los cursos de la
Academia Judicial en materias de infancia y derechos de los nifios (fundamentacién de sentencias, derechos
fundamentales, evaluacién e identificacion de vulneraciones, disefio y seguimiento de planes de intervencién,
entrevista y escucha de nifios, nifias y adolescentes dentro de los procesos)” (p. 7).
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3.3.4 Pregunta orientadora

;Qué acciones concretas puede y debe actuar el Poder Judicial dado
los tres documentos precedentemente planteados (con referencia
expresa a acciones de su tribunal)?

Los documentos abordados en el presente acapite se pueden con-

sultar en:

— Informe del Procedimiento de investigacion sobre Chile del

Comité de los Derechos del Nifio

— Informe del Estado de Chile sobre medidas a adoptar en

respuesta a los resultados de la investigacion del Comité de

los Derechos del Nino de las Naciones Unidas
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Todos los documentos que se mencionan a continuacion permiten
interpretar las disposiciones de la CDN. Lo que se observa en ellos, es
que acuden principalmente a la casuistica como método hermenéutico.
A través de estos puntos de referencia, el intérprete puede reflejar una
situacion problematica a los parametros que estos instrumentos sefalan.

No se puede perder de vista que, aunque los casos son ilustrativos
y provechosos para el fin que son expuestos, como también la enu-
meracion de tipologias, la casuistica suele agotarse en si misma. con
esto se quiere decir que el intérprete no puede perder de vista otros
criterios interpretativos propios del sistema juridico en que la Con-
vencion se esté aplicando, como también los clasicos elementos de
interpretacion: el gramatical, el historico, el 1ogico y el sistematico.

De cualquier manera, la suma de todos los instrumentos, mas alla
de la funcion que cumplen, dotan por si mismos de mayor fuerza a
la convencion en su funcion de dar apoyo y proteccion a los dere-
chos de los NNA. De alguna forma pueden entenderse como parte
de la convencion, con lo que queda claro que quien se encargue de
aplicarla no puede prescindir de ellos.

Protocolos
facultativos

Véase: TORO (2006).

Son complementos de la CDN y se usan preponderantemente para
anadir un procedimiento en particular a los distintos aspectos que
aborda el tratado.

No son obligatorios para los Estados que firman la convencion, de
ahi su denominacion, salvo que voluntariamente se quieran adherir
a ellos. Esto se hace a través del mismo mecanismo ratificatorio de
la CDN.

En cualquier caso, confieren un cierto prestigio y, por ende, influencia
a lo que se quiere expresar y resolver. Refuerzan la argumentacion.
En ese sentido soff law, tienen gran influencia en la formacion del

derecho internacional®.
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Los dos que vinculan a Chile se pueden visualizar aqui:

https://unicef.cl/web/protocolos-facultativos/

Informes

Los Estados Partes, cuando suscriben la CDN y la aprueban, se com-
prometen a enviar informes periodicos al Comité de los Derechos del
Nino a fin de informar el avance de la aplicacion de sus normas en
el ordenamiento interno. Esto implica dar cuenta, principalmente,
de las modificaciones legislativas que se han realizado para que las
normas internas sean armonicas con las del tratado. Esto se hace de

acuerdo con el compromiso que impone el articulo 44 de la CDN.

En el siguiente link estan los informes que Chile ha despachado
desde su incorporacion al tratado:

https://unicef.cl/web/informes-de-chile-ante-el-comite/

Observaciones
particulares

Estos instrumentos son la respuesta del Comité a los informes pe-

riodicos y constituyen un analisis pormenorizado de estos.
En el caso chileno se pueden encontrar en:

https://unicef.cl/web/observaciones-del-comite-a-chile/

Observaciones
Generales

Son la principal fuente hermenéutica de la convencion. Se pueden
considerar la interpretacion auténtica del tratado. En tal sentido,
detallan el analisis y explicacion que el Comité de los Derechos del
Nifo efectua periodicamente de los derechos contenidos en la CDN.

Hasta el momento se han generado 21 observaciones y se pueden

obtener en:

https://unicef.cl/web/observaciones-generales-del-comite/
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La Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino se
aplica con distintos rangos de fuerza a los Estados Partes. La CDN
destaca tres rangos de aplicacion: el derecho puede estar garantizado
mediante una norma que obligue al Estado a garantizar el derecho
(“ensure”), a respetarlo (“respect”) y a reconocerlo ( “recognize”)*'. Por
tanto, la CDN establece un rango de proteccion y desarrollo de de-
rechos que debe desplegarse legal y jurisprudencialmente.

En un sentido muy similar, para Verhellen los derechos que establece
la convencion son de las siguientes tres clases: derechos de provision
(“provision”), proteccion ( “protection”) y participacion ( “participation”)*.
Finalmente, la Convencion también utiliza en otras ocasiones expre-

bYANA4 YA 7«

siones como “ejecutar”, “prometer”, “apropiadamente”, “promover”

o “deber”, pero la mayoria de ellas se puede asimilar a alguno de los
términos precedentes.

También, estos rangos de desarrollo y proteccion de los derechos
del NNA han dependido, en muchas ocasiones, de diferencias con
el derecho interno de alguno de los paises que negociaron el tratado.
Asi por ejemplo, los articulos 2.1,4,7.2,17,18.1,22.2,24.1,27.3,28.1
b), 32,41 y 42 de 1a CDN no consagran derechos ni garantias, sino
deberes para los Estados firmantes®. El articulo 2.1 dispone que: “Los
Estados Partes ‘respetaran’ los derechos enunciados...”, mientras que
el articulo 4 establece que: “Los Estados Partes ‘adoptaran’ todas las
medidas...”, etcétera. Eso explica que la doctrina destaque que la
CDN, como instrumento normativo, esta configurada por una serie
de principios de orientacion o de accion.

Sin perjuicio de lo anterior, la convencion también establece de-
beres para los Estados Partes. No se puede dejar de lado que, en
muchas convenciones, el ambito de proteccion de los derechos es
decreciente, siendo el nivel minimo su simple reconocimiento. A su

vez, la distincion entre garantizar el derecho y respetarlo no parece

Price destaca que la palabra “garantizar” es utilizada treinta y dos veces en el texto de la Convencidn, la
palabra “reconocer” diecisiete veces y la palabra “respeto” diez. PRICE (1990), p. 36.

VERHELLEN (1996), pp. 73 y 74.

BAZAN (1998), pp. 55 a 73.
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del todo clara. En la primera situacion pareciera que el Estado debe
ejecutar acciones tendientes a la proteccion del derecho, pero no se
trata de derechos generalmente exigibles por y para los ciudadanos.
En todo caso.

Realizado este analisis, veremos lo que sucede en el ordenamiento
juridico chileno, sin olvidar que en €l se ven integrados los tratados
internacionales de derechos humanos, como seria el caso de la CDN,
por prescripcion del articulo 5 de la CPR.

Sin perjuicio de lo anterior, los cuatro principios fundamentales de
la convencion, segtin ha senalado el Comité, son: (i) el desarrollo y
consideracion primordial del interés superior del nino; (ii) el derecho
a la no discriminacion, (ii1) el derecho a la vida, y, (iv) el derecho de
todos los nifnos a ser escuchados y tomados en serio*.

Observacion General N° 12, p. 5.
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Antes de entrar al analisis de este principio basal del derecho de la
infancia y adolescencia, cabe senalar que se trata de un principio de
aplicacion bastante exacta. La aplicacion de este principio al supuesto
factico que se le presenta al juez, es preciso y claro, y sobre todo debe
encontrarse debidamente fundamentado conforme a la evidencia
cientifica y al propio derecho de la infancia.

Materiales docentes Academia Judicial

¢ indice de contenidos
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6.1

CILLERO (2007).
Véase: KOHM (2008).
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Origenes y
fundamentos

Antes de hablar del interés superior del nino, que es un concepto
juridico, los tratadistas suelen hablar del fenémeno social a partir
del cual surge. Se suele indicar que se trata de un proceso gradual
que va desde considerarse personas practicamente ignoradas por el
derecho, pasando por una etapa de reconocimiento incipiente, hasta
llegar a la fase actual en la que se consideran sus derechos como
preeminentes, no solo frente a los que sus padres puedan tener sobre
ellos sino también frente al Estado®.

Para ello se tiene en mente un salto que va desde el periodo del
derecho romano clasico, época en la que el padre de familia ejercia
un poder casi omnimodo respecto a sus hijos, hasta los primeros
reconocimientos legales en las cortes afiliadas al sistema del Common
Law. Pero por sobre todo, el interés superior s un principio rector,
que exige una aplicacion rigurosa del juez en la cual se debe excluir
la arbitrariedad.

No obstante aquellas tesis y sin desconocerlas, Khom identifica de
manera mas precisa el proceso de proteccion de los NNA con la
Biblia, donde hay veintisiete referencias en las que los niflos son
muy valorados. En especial, las ensefianzas de Jesus en los evange-
lios acerca de ellos y la especial relevancia y honra que este les dio
al decir, por ejemplo: “Dejad que los ninos vengan a mi porque de
ellos es el reino de los cielos”. O bien aquella que dice: “No podran

entrar al reino de los cielos sino aquellos que son como ninos”.®

Con esto se refleja uno de los fundamentos intrinsecos de este
principio, que busca la dignificacion de seres humanos que en aquel
tiempo eran considerados como inferiores, sin derechos y por ende,
tratados de manera injusta. Estas ideas se traspasaron al derecho
a través del proceso de cristianizacion del derecho romano que se
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produjo a partir del siglo V en adelante, y por ende a toda la tradicion
juridica judeocristiana que impera hoy en los sistemas occidentales
tanto de ley civil como de derecho consuetudinario.

De esta manera, en cada periodo historico en que se ha tomado
conciencia sobre un trato vejatorio o indiferente hacia los ninos, el
concepto ha ido tomando forma en la medida que los ordenamientos
juridicos lo han tenido presente al momento de regular las relaciones
entre particulares y entre estos y el Estado.

Con todo, un proceso acelerado de afianzamiento de los derechos de
los nifos se produce a comienzos del siglo pasado, como reaccion
a los horrores que produjo la Primera Guerra Mundial en toda la
humanidad y en particular entre los NNA. De esta manera, desde
comienzos del siglo XX el principio surge en el ordenamiento juridico
con gran nitidez y en forma progresiva a través de tres tratados inter-
nacionales?. En 1924 con la Declaracion de los Derechos del Nifio
que, como ya se vio, solo contenia cinco articulos y no era vinculante
para los Estados. Luego, atendida su escasa efectividad, en 1959 se
amplia a una nueva declaracion llamada Declaracion Universal de
los Derechos del Nino, para finalmente pasar a un cuerpo estructu-
rado y detallado de normas, en 1989, con la Convencion sobre los
Derechos del Nino.

El principio no se enuncia expresamente en el texto de 1924, aunque
puede reflejarse en la siguiente frase contenida en €l: “la Humanidad

debe al nino lo mejor que ella pueda darle”.

En la siguiente lamina se visualiza el texto original completo:

DAVILA y NAYA (2006), pp. 72-73.
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EEKELAAR (19806), p. 44.

EEKELAAR (1986), p. 174.
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Este principio encontraria una consagracion temprana en los paises
del Common Law, como se desprende de la presente jurisprudencia
del Reino Unido: Wellesley v. Duke of Beaufort (1827), Symington v. Sy-
mington (1875) y Re Agar-Ellis (1883)*; pero, dos fallos serian basicos
en su aplicacion posterior. El primero es el de Ruhards v. Richards,
que se centraria en el interés del NNA como un interés propio. Esta
concepcion comienza a desarrollarse a partir de una ley de 1886 y
queda claramente establecida en la Guardianship of Infants Act de 1925%.
El interés del NNA en esta época se subsume en el del padre, y s6lo
comienza a reConocerse cComo un interés autbnomo en los casos en
que es incompatible con el del padre. Pero el fallo que desarrollaria
este principio, vinculado al ejercicio progresivo de los derechos de
la infancia, sera el fallo Gullick v. West Norfolk and Wisbech Area Health
Authority.
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En el juicio Gullick v West Norfolk and Wisbech Area Health Authority, una
madre reclamo ante el Departamento de Salud y Seguridad Social
del Reino Unido por la asesoria prestada a su hija menor en mate-
ria de anticonceptivos —por un médico del referido servicio— sin su
consentimiento. De los argumentos de la madre, el fundamental
fue el que la circular permitia la invasion ilegal a los derechos de
los padres, que solo puede excusarse en casos de autorizacion de
la Corte o de emergencia. La House of Lords fue especialmente
cuidadosa al abordar este argumento. Para ello se refiri6 a la historia
de los derechos de los padres (“parental rights”) y, en este sentido,
destaco que la terminologia que atiende a r1ghts and duties (“derechos
y deberes”) es reemplazada por powers and responsibilities (“facultades
y responsabilidad”). Los términos 71ghts and duties ponen su acento en
una forma de relacion paterna, que se sustenta en la omnipotencia
de los padres y en la filiacion legitima®.

De este modo, el fallo de la House of Lords desecha la forma tradi-
cional de entender el derecho de la infancia y adolescencia, como un
derecho que se sustenta en una relacion eminentemente vertical, que
comprendia la relacion filial como de subordinacion y dependencia,
mids que en una relacion que otorga los cimientos para el desarrollo
de futuros individuos™. De este fallo se desprende el principio del

La modernizacién del derecho del Reino Unido en este sentido ha sido constante y sostenida. Lord Eldon se
negd a quitarle la custodia de unos nifios a sus tias, que tenian el tiempo suficiente para educarlos, en lugar
de otorgdrsela a su padre, quien no contaba con dicho tiempo (Wellesley v. Duke of Beaufort).

BEVAN (1989), p. 6.

La House of Lords también rechazé la pretension de la actora en razédn de los siguientes argumentos:

i) No existe una regla que avale un poder absoluto de los padres sobre los hijos hasta cierta edad.

ii) El derecho de los padres a tomar decisiones por sus hijos decling, en la medida que estos pueden tomar
sus propias decisiones fundados en la extensién de su entendimiento y su capacidad para desarrollar sus
propias ideas.

iii) Una menor de dieciséis afos, no solamente por su edad, no estd privada de la capacidad para recibir
consejos en materia de medidas anticonceptivas, sino que en consideracién a la madurez que le da su edad
puede tomar sus propias decisiones.

El voto de Lord Scarman es especialmente interesante, al sentar las bases del moderno derecho de menores
cuando resolvid lo siguiente: “. It is that parental right yields to the child’s right to make his own decisions
when he reaches a sufficient understanding and intelligence to be capable of making up his own mind on the
matter requiring decision” (“esto es que la autoridad de los padres o la patria potestad da prioridad para que
los menores tomen sus propias decisiones cuando alcanzan un entendimiento suficiente e inteligencia que
les permite estructurar sus propias ideas en las materias que requieran de una decision”, en traduccion de
los autores).
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ejercicio progresivo de los derechos del NNA, porque reconoce un
ambito de autonomia del adulto mayor o adolescente, independien-
temente de los limites de edad fijados por la ley.

El fallo Sue Axon <. the Secretary of State for Health and the Family Planning
Association confirmaria y profundizaria los criterios que estableciera la
sentencia precedente. Este fallo seria fundamental para los efectos
de determinar cual es el alcance de la relacion de filiacion extrapa-

trimonial en el derecho moderno.

La sentencia de este caso considerd que no existen diferencias en las
reglas que regulan la confidencialidad que deben tener los médicos
con sus pacientes menores de dieciséis anos en los tratamientos sobre
aborto, por una parte, o sobre métodos anticonceptivos, por la otra.
Los menores, a medida que van creciendo, se van independizando de
sus padres, produciéndose un derecho en disminucion respecto de ellos,
y este ambito de capacidad depende de su madurez. El ambito de
independencia y de madurez de los NNA se consolida en la medida
que estos van creciendo y son capaces de comprender por si mismos*.
Pero, ademais, el interés superior se va concretizando, alcanzando,
en el caso de la capacidad del NNA, un alto grado de precision y de
certeza en torno a los criterios que el juez debe abordar al resolver

estas cuestiones.

Como se vera a continuacion el interés superior del NNA se desa-
rrolla en la CDN a través de su mayor bienestar material, espiritual
ysocial. Y ello se logra, basicamente, entendiendo que este principio
desarrolla los derechos fundamentales de la infancia.

Ver un desarrollo detallado de las sentencias precedentes en: BARCIA y MENDEZ (2010), pp. 117 a 136.
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Jerarquia y consagracion
normativa

Es innegable que los derechos de los nifios son derechos humanos y
forman, por lo tanto, una parte esencial del sistema democratico. La
Convencion sobre los Derechos del Nino tiene, en el ordenamiento
juridico chileno, la jerarquia propia de todo tratado internacional
sobre derechos humanos ratificado por Chile. Esto significa que sus
disposiciones estan por encima de la normativa interna y se homo-
logan a las normas constitucionales en virtud de los dispuesto por el
articulo 5 inciso segundo de la Constitucion. Sobre esto hay discusion
en la doctrina, pero, para los fines de este trabajo, entiéndase que las
normas de la convencion limitan la soberania nacional, en cuanto no
podria haber ley u orden de autoridad que restringiera o lesionara
los derechos establecidos en ella.
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6.3

GARCIA (2009), p. 242.
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Consagracion
internacional

El principio se consigna expresamente a partir de la Declaracion
Universal de los Derechos del Nifio de 1959.Y en el texto aparece

enunciado de la siguiente manera:

“El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportuni-
dades y servicios, dispensado todo ello por la ley y otros medios, para
que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente
en forma saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y
dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion primordial
sera el interés superior del nino”.

Luego, mas adelante en el mismo texto, se describe asi: “El interés
superior del nifo debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad
incumbe, en primer término, a sus padres”.

Estos derechos, siguiendo a Verhellen, se pueden clasificar de la
siguiente forma:

a. Los derechos civiles de la infancia que estarian contenidos en
los dieciocho primeros articulos de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos. Pero, ademas incluyen al derecho a la
integridad —“inzegrity rights”— que comprenderia los derechos
contra la tortura, el rapto, violacion, arresto de menores y otros.

Entre estos derechos podemos ubicar a los derechos de protec-
cion familiar (articulos 7, 18, 20.1 y 27.1 y 27.2 de la CDN)*. Y
entre los aspectos que la convencion trata con mas fuerza es la
estrecha vinculacion del nino o nina con su familia. Asi, en cuanto
a los derechos fundamentales de la infancia, el primero de los
referidos articulos dispone que el nino tendra: “... en la medida
de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”.
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El articulo 18.1 agrega: “Loos Estados Partes pondran el maxi-
mo empeno en garantizar el reconocimiento del principio
de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los
padres o, en su caso, a los representantes legales la respon-
sabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental sera el interés superior del nino”.

En el articulo 20.1, se declara: “Los nifios temporal o permanen-
temente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés
exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la
proteccion y asistencia especiales del Estado”, y finalmente, el
articulo 27 establece que: “1. Los Estados Partes reconocen el
derecho de todo nifno a un nivel de vida adecuado para su desa-
rrollo fisico, mental, espiritual, moral y social. 2. A los padres u
otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios
economicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el
desarrollo del nino”.

Los derechos politicos que cubren la libertad de opinion, de
expresion, de asociacion y libertad de conciencia y de culto y de
religion. Estos derechos estan comprendidos en los articulos 12 a
15y 17 de la CDN. A 1a libertad de expresion se refieren los arti-
culos 12y 13; a la libertad de pensamiento, conciencia y religion
el articulo 14; a la libertad de reunion y asociacion el articulo 15,
y a la libertad de acceso a la informacion el articulo 17.

Los derechos economicos (articulos 4, 32 y 36 de la CDN). Estos
derechos presentan dos fases. En la primera, se configuran como
una obligacion del Estado de implementar las medidas necesarias
para el goce y ejercicio de los derechos economicos y sociales. En
cambio, la segunda fase exige la proteccion del Estado frente a

la explotacion de menores.

Los derechos sociales. En general, se refiere a estos derechos
el articulo 4 de la CDN y especificamente en ella se regulan el
derecho a la educacion (articulos 28 y 29), a la salud (articulo 24)
y a la seguridad social (articulo 26).
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VERHELLEN (1994), p. 71.
BARCIA (2016), pp. 211-220.
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e. Los derechos culturales. A ellos nuevamente se refieren los ar-
ticulos 4 y 31 de la CDN, que reconocen el derecho a descansar,
al ocio y a ocuparse y tener un rol con plenos derechos de parti-
cipacion en la vida cultural y artistica™.

Verhellen divide las disposiciones de la convencion, conforme a los
objetivos que ellas establecen, en derechos del nifio a la propia de-
terminacion, a ser protegido y derechos especificos. El articulo 4 de
la CDN se refiere a estos ultimos dos derechos, estableciendo que:
“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reco-
nocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los derechos
economicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas
medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando
sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional”.

"Todas estas consideraciones han llevado a concluir que la nifia, nifio
o adolescente tienen capacidad de ejercicio, en cuanto a sus derechos
fundamentales; y le son aplicables todos los pactos y convenciones
internacionales. En consecuencia, la consideracion fundamental
en esta materia es determinar si el nino, nina o adolescente tiene
legitimacion activa en el ejercicio de sus derechos fundamentales y
de la personalidad.

A suvez, el articulo 12.2 de 1a CDN se refiere al derecho que tiene el
nino a ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo
que lo afecte, ya sea directamente o por medio de un representante
o de un o6rgano apropiado, en consonancia con las normas de pro-
cedimiento de la ley nacional®.
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ROCA (1994), pp. 108 y 109.
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El presente trabajo se adscribe a la tesis que entiende que el interés
del NNA no es mas que la proteccion de los derechos fundamenta-
les de este, y agrega que la proteccion de este es completa e incluye
tanto derechos que son fundamentales, como los derechos que no
lo son*. A su vez, Roca agrega que el interés superior del NNA y las
normas de derecho de la infancia han de tener como objeto principal
los derechos fundamentales de aquellas personas que estan impo-
sibilitadas de actuar. En tal sentido, tanto el representante legal del
menor como las autoridades han de poder ejercer en nombre del
NNA sus derechos fundamentales, pero siempre de acuerdo con el
interés superior de este.

Asimismo, Roca clasifica las normas de proteccion, respecto de situa-
ciones generales, especiales e indirectas. Estas situaciones se refieren
a todo el ambito de proteccion del NNA, que va desde la mayoria
de edad, patria potestad, derecho al honor, derecho de la educacion
y libertad religiosa. De esta forma, conforme a esta concepcion, el
padre no podra, en el ejercicio de sus deberes/facultades violar el
derecho del NNA a elegir una religion o rechazar otra. Ello se debe a
que por medio del interés superior del NNA prevalecera su derecho
fundamental a la libertad religiosa sobre el interés del padre o madre.
Asimismo, los derechos fundamentales del NNA deben protegerse,
tanto de los poderes publicos como de los privados.

El interés superior del NNA en su enunciado general se encuentra
en el articulo 3.1:

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los ninos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribu-
nales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nino.
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Fuera de la convencion también se hace referencia al interés su-
perior del nino, en el protocolo facultativo de la CDN relativo a la
venta de nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en
la pornografia (preambulo y articulo 8), y el protocolo facultativo
de la convencion relativo a un procedimiento de comunicaciones
(preambulo y articulos 2 y 3).

Materiales docentes Academia Judicial
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6 l Consagracion
° nacional

En el ordenamiento juridico chileno se encuentra expresamente
consagrado en dieciséis normas que estan diseminadas en el Codigo
Civil (CC), la Ley de Matrimonio Civil (LMC), la Ley de Tribunales
de Familia (L'TF), la ley que reconoce y da proteccion al derecho a
la identidad de género (LIG), la Ley de Adopcion (LA) y la ley que
regula entrevistas grabadas (LEG). Por cierto, la mayoria de estas
disposiciones se ha gestado después de la ratificacion de la CDN en
Chile y han obedecido a su influjo.

art. 222-2

cC art. 234-2

¢

Reconocimiento art. 245

normativo
expreso

art. 15

LTF art. 16
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art. 105 e)

art. 3

art. 27
LMC

art. 55

art. 85

LIG art.5f

art. 3

art. 22

art. 24

-

art. 30

LEG art. 3

Figura 6
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6 5 Problematica del
() concepto

A estas alturas, las criticas sobre el significado del interés superior del
nino han llegado a ser casi un axioma. Son abundantes y fundamen-
tadas”. Las principales van porque algunos teoricos desconfian del
concepto interés superior del nino, en tanto se ha transformado, en
ocasiones, en una aplicacion arbitraria de los valores de los propios
jueces. Ello se aprecia en muchos fallos que simplemente mencio-
nan dicho principio como fundamento de la sentencia, pero no lo
vinculan con la prueba de la causa, ni con el derecho fundamental
que le sirve de sustento.

Asi, lamentablemente muchos fallos en el fondo atienden mas al
sentido comun que a consideraciones objetivas u juridicas. Con esto
lo que en realidad se hace es encubrir —dado el prestigio juridico que
confiere el concepto— los sentimientos paternalistas o valoricos de los
jueces®. Ello desde que es una propension natural del ser humano

Materiales docentes Academia Judicial

a empatizar con quien se considera en desventaja en una disputa®.
Es por ello que el Comité, en 2013, dicta la Observacion General N°
14 que se examina a continuacion, con el proposito precisamente de
concretizar el principio y despercudirlo de su excesiva abstraccion.

37  FREEMAN (2007), pp. 1-2; KOHM (2008), p. 337; GARRIDO (2013).
38  CILLERO (2007); GONZALEZ (2006).
39  RAVETLLAT y PINOCHET (2015), pp. 904-905.
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Delimitacion del
concepto

El principio general posee al menos dos parametros por medio de
los cuales es posible concretizarlo y demarcar sus limites. Se ven a
continuacion.

6.6.1 Los derechos fundamentales de la

infancia y adolescencia como concepto

clave en la aplicacion de los principios de la

infanciaq, y sobre todo el interés superior

La dogmitica civil de infancia se ha separado de la concepcion de
los derechos subjetivos para entender los derechos fundamentales
de la infancia. De esta forma, Quesada entiende que los derechos
fundamentales de la infancia configuran una posicion subjetiva que
comprende derechos y deberes®. En virtud de esta posicion, se en-
tiende que los derechos de la personalidad de NNA y adolescentes
emanan de su calidad de seres humanos*. En igual sentido, Juan
Delva senala que: “... los derechos de los nifios y los derechos hu-
manos son los mismos en cuanto a la titularidad, pero no lo son en
cuanto a la modalidad”. Agrega el referido autor que esto se refleja,
por ejemplo, en el reconocimiento de la libertad de pensamiento*.
Y, en este sentido, estos derechos se aplican de forma progresiva. Los
derechos de la personalidad se extienden a supuestos que ain no han
sido consagrados expresamente por la Constitucion, ni en las leyes.

A este respecto, Rogel Vide, destaca que “... unos mismos bienes —los
de la personalidad— pueden constituir, en el ambito privado, el objeto
de los derechos de la personalidad, y, en el publico, el de los derechos
fundamentales o libertades publicas”. Pero, para poder conceptualizar
los derechos de la personalidad se debe tener suficientemente clara
cudl es la concepcion de personalidad en un ordenamiento juridico®.

QUESADA (1994), pp. 249 a 253.

BARBERO (1967), p. L.
DELVA (1994), pp.17-21y 58.
CREVILLEN (1995), p. 20.
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Por ello desde la perspectiva civil, los derechos de la personalidad,
mas que derechos personales, son derechos con efectos absolutos o
erga omnes, que se separan de los derechos patrimoniales.

En resumen, lo que realmente interesa destacar de estas posiciones es
que la concepcion de los derechos de la personalidad, como derechos
subjetivos, suele fracasar por fundar un derecho extrapatrimonial o
de la personalidad en consideraciones de indole patrimonial.

De ello se sigue una segunda consecuencia, que es que los NNA
gozan de forma plena de los derechos fundamentales, y ademas,
de forma privilegiada con respecto a los adultos. Una consecuencia
de ello es que los derechos del NNA son derechos fundamentales
privilegiados. Para Baratta, ello se traduce en un reconocimiento
expreso de sus derechos civiles y de libertades, y de sus derechos
economicos, sociales, culturales, procesales y comunicativos*. Pero,
la calidad de privilegiados de estos derechos puede encontrarse, mas
que en estas consideraciones, en su establecimiento como una forma
de ampliar la esfera de desarrollo y proteccion del Estado. Ello es
evidente, ya que estos derechos se ejercen de una mejor forma que
los mismos derechos en el caso de los adultos; pero su ejercicio se
encuentra fuertemente limitado. Asi, concretamente, estas limita-
ciones se traducen en la exclusion de ciertos contenidos del derecho
respecto del NNA —como la libertad sexual, libre acceso a ciertos
locales, exclusion del derecho a negarse a efectuarse una transfusion
de sangre por motivos religiosos, derecho a ser elegido y votar, pro-
teccion laboral respecto de los menores adultos, etcétera—, o ciertas
particularidades en el ejercicio de los derechos fundamentales de la
infancia —capacidad anticipada y progresiva sujeta al interés superior;
derecho preferente a ser oido con formas concretas para evaluar y

considerar su opinion—, etcétera.

En virtud de lo senalado precedentemente, parece claro que existen
derechos de la personalidad del NNA autonomos, como el derecho a
la educacion, ser escuchado, tener su propia identidad, etcétera. Sin
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embargo, una pregunta mas dificil de responder es si existen derechos
de la personalidad del nifio como tal. Al parecer el ejercicio de los
derechos del nifo depende de sus condiciones de madurez, y no de
unas categorias de edades senaladas por el ordenamiento juridico.
Incluso, existe todo un proceso de maduracion, durante el cual debe
reconocerse una amplia autonomia del NNA (sobre todo en la medida
que se va acercando a la mayoria de edad). Los derechos de la per-
sonalidad del nino se configuraran por aquellos derechos que ejerce
personalmente, sin mediar representacion a través del principio del
ejercicio progresivo de sus derechos, pero de una intensidad inferior
al encontrarse sujetos a una tutela de proteccion®.

6.6.2 Observacion General N° 14

El mejor intento por aclarar y concretizar el concepto, a parte de
la jurisprudencia que sera analizada en el siguiente capitulo, es la
Observacion General N° 14 que el Comité ha redactado con tal fin.
En ella se ha senalado primordialmente que el interés superior del
nino es al mismo tiempo, un derecho, un principio y una norma de
procedimiento.

En lo primero es como derecho sustantivo y en tal sentido determi-
na los derechos fundamentales de la nifiez en concreto: derechos
a la educacion, participacion en asociaciones, identidad, etcétera.
Las otras dos funciones consisten en ser un criterio de integracion
del derecho* y una forma de aplicacion fundamental en materia
procedimental, sobre todo respecto del derecho del NNA a ser oido
y a su valoracion.

6.6.3 El interés superior del nino como un derecho

El interés superior como un derecho quiere decir, 0 mas bien reflejar,
segun se desprende de la lectura de 1a OG, la preeminencia de los
derechos del nino por sobre otros derechos de otras personas que pu-

La forma de ejercer la autonomia privada depende de la edad del nifio/adolescente, de su estado de madurez
y de la peligrosidad del acto. BARCIA (2013), pp. 3-52.

La funcién integradora de este principio ha sido uno de los aspectos fundamentales desarrollados por la
doctrina chilena. GREEVEN (2014); LATHROP (2014), pp. 197-229, y RAVETLLAT y PINOCHET (2015), pp. 903
a 934,
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dieren estar involucradas en una situacion que les afecte al momento
de analizar algan tipo de afectacion a su bienestar. Pero sobre todo,
que la solucion de conflictos se puede ver desde dos puntos de vista.

El primero es que se debe preferir aquella solucion que desarrolle de
mejor forma los derechos de la infancia en su conjunto o como un
todo. El segundo, que nunca una causa que afecte a un NNA se vera
en forma aislada o sin relacion a otros sujetos que, principalmente,
seran sus padres. Es por ello por lo que la palabra que define concep-
tualmente el interés es precisamente “superior”, porque precisamente
han de analizarse todas las otras categorias juridicas que estan en
juego, como los derechos que les pertenecen a sus progenitores y
que se entrecruzan con los de los NNA, pudiendo ser antagonicos.

Pero también es necesario detenerse en el concepto de “interés”. Esta
es una cualidad distinta a un derecho y que, no obstante, por medio de
la convencion resulta juridicamente protegida y puede sobreponerse
al derecho que adultos pudiesen tener sobre una misma cuestion.

A todos estos criterios se suma el comprender al interés superior
como el maximo bienestar de la infancia (“child welfare”)". Enten-
dido de esta forma, el interés superior es un criterio estatutario que
busca el mayor desarrollo de la infancia y adolescencia recurriendo a
los derechos especificos de la infancia y adolescencia. Para finalizar,
en la CDN;, como se ha senalado, no se utiliza la expresion “interés
superior”, sino “ensure”, respeto (“respect”) y reconocimiento (“re-
cogmize”), por lo que la aplicacion del interés superior tiene matices
que se relacionan con otros derechos fundamentales que también
deben ser considerados.

6.6.4 El interés superior del nino como un principio
Los principios son una categoria juridica que implica ciertos in-
convenientes que es importante tener presente antes del analisis

pormenorizado de cada uno de ellos.

HOIKKALA y POSO, (2020), pp. 2-6.
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GUASTINI (2013) pp. 34-36.
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En la teoria general del derecho, ain se debate cual es su alcance.
En buenas cuentas, esto implica preguntarse dos cosas: ;qué son? y
;para qué sirven? Si se examinan diversos autores que se ocupan de
esta cuestion, las respuestas a estas interrogantes no seran univocas*.
Varios de ellos detectan en los principios una patente ambigtiedad,
como si se tratase de verdaderos enigmas®.

A esto se suma el hecho de que los principios se insertan mas amiga-
blemente en los sistemas del Common Law,ya que en ellos la jurispru-
dencia, que es fuente de derecho, los dota de un contenido coherente
y estable. Sin embargo, esto no es asi en los sistemas continentales,
donde la jurisprudencia no tiene tal caracter®’. Ahora, ello no quiere
decir que en nuestros paises no se recurra a los principios, pero los
fallos cuando recurren a una solucion de principios requieren de un
alto estandar de fundamentacion y coherencia.

Sin embargo, quiza se pueda encontrar en la dogmatica un consenso
en torno a tres aspectos Utiles para quien los quiera aplicar: a) el hecho
de que en algunas circunstancias podrian llenar vacios legislativos®';
b) que detras de ellos hay valores sociales por lo que gozan de un
marcado tinte ético™, y ¢) que si bien pueden ser implicitos cuando
se infieren de un conjunto de normas, un lugar seguro sera siempre
encontrar su concretizacion mediante una norma expresa que los
consigne de la manera mas detallada posible. Desde ahi, serviran como
un canon interpretativo para el operador que pretenda solucionar
un caso problematico a partir de €L

Este ultimo parametro parece ser el mas adecuado en el siguiente
analisis, sin perder de vista los demas aspectos que se han senalado
aqui. Pero, sobre todo, los principios deben de aplicarse conforme a

LUZZATI (2012), pp. 4-5; SCHAUER (1991), pp. 19-24.

BARCIA (2011), p. 378.

GUASP y ARAGONESE (1998), pp. 72-75; RAVETLLAT y PINOCHET (2015), p. 923.
MACCORMICK (2007), pp. 28-30.
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lo que la doctrina comparada ha denominado como clausulas gene-
rales®. Apliquemos este criterio conforme a un aspecto concreto de
determinacion de a qué padre le corresponde el cuidado personal.

Antes de la reforma de la Ley N° 20.680 de 2013, la Corte Suprema,
a pesar de la redaccion del ex articulo 225.3 del CC, sostenia que los
jueces estaban facultados para determinar a qué padre le correspondia
el cuidado personal, conforme al principio del interés superior. A pesar
de la doctrina que senalaba que el interés superior era un criterio
ambiguo ¢ indeterminado, la jurisprudencia lentamente comenzo a
establecer cuales eran los criterios conforme a los cuales los jueces
determinaban en concreto el interés superior. Precisamente ello, y
el derecho comparado, permiti6 que la reforma de 2013 estableciera
claramente cuales son esos criterios en un nuevo articulo 225-2 del
CC.** Esta norma es del siguiente tenor:

La aplicacién de cldausulas generales estd suficientemente extendida en todo el derecho privado, siendo uno
de los casos mds notables su aplicacion para determinacién de la buena fe contractual. En este sentido, Fe-
rrada sefala que: “El legislador utiliza expresiones de cardcter general o consagra, normativamente, principios
juridicos generalmente aceptados. Las disposiciones que contemplan expresiones como ‘buena fe', ‘buenas
costumbres’, ‘usos del trafico, ‘enriquecimiento injusto’, ‘orden publico’, ‘naturaleza de los contratos’, ‘causa
licita’, ‘objeto licito’, ‘buen padre de familia’, ‘equidad’ [y] ‘principios generales del derecho’ llamadas ‘cldusu-
las generales’, revisten gran importancia por su naturaleza y por las facultades que tienen los jueces para
su interpretacion y desarrollo”. FERRADA (1996) p. 233. También se puede consultar: RIVEROS y ALDUNATE
(20106), pp. 131-155 En el derecho espariol se destacan las cldusulas generales como criterio de determinacion
del “interés de la familia” (art. 67 del CCE), o “beneficio el hijo” (art. 154 del CCE); HERRERO (1984), p. 298.
En el derecho comparado se han desarrollado estos criterios precisamente por los tribunales de justiciq,
recurriendo a lo que en el derecho continental se ha denominado como cldusulas generales. The Family Ser-
vices Act of Canada de 1983 —que en la actualidad ha sido sustancialmente modificada- establecia que el
interés superior se determinaba conforme a los criterios de su articulo 1: “el interés superior del nifio significa
el interés superior del menor bajo las siguientes circunstancias:

a) la mentalidad, emocionalidad y salud corporal del menor y su necesidad de un cuidado apropiado o tra-
tamiento, o ambos;

b) la opinién y preferencia del menor, siempre sean razonablemente preestablecidas;

c) las impresiones bajo las cuales cualquier trastorno afecte el sentido de continuidad del nifio;

d) el amor, el afecto y los vinculos que existen entre los nifios y cada persona encargada de la custodia del
menor;

e) las cualidades de cualquier determinacion propuesta por el Ministerio Piblico que supongan el traslado
del menor serdn comparadas con los beneficios de que el menor retorne o permanezca con sus padres;

) la necesidad de proveer un ambiente seguro que permitiera al menor llegar a ser un exitoso y productivo
miembro de la sociedad a través del desarrollo de la totalidad de sus facultades segun su capacidad indivi-
dual, y

g) la herencia cultural y religiosa del nifio”.

Nétese que esta normativa de 1983 fue desarrollada por la jurisprudencia de familia y en dicho afio estos
criterios se trasladaron a la ley. Nuestro derecho adopta estos criterios recién en 2013.
Véase: https://www.canliiorg/en/nb/laws/stat/snb-1980-c-f-2.2/latest/snb-1980-c-f-2.2.html.
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“Art. 225-2. En el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado

personal, se consideraran y ponderaran conjuntamente los siguientes

Criterios y circunstancias:

a.

La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas
de su entorno familiar.

La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la
posibilidad de procurarle un entorno adecuado, segiin su edad.

La contribucion a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo

el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo.

La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro,
a fin de asegurar la maxima estabilidad al hijo y garantizar la re-
lacion directa y regular, para lo cual considerara especialmente
lo dispuesto en el inciso quinto del articulo 229.

La dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba al
hijo antes de la separacion y, especialmente, la que pueda seguir
desarrollando de acuerdo con sus posibilidades.

La opinion expresada por el hijo.

El resultado de los informes periciales que se haya ordenado
practicar.

Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio.
El domicilio de los padres.

Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés
superior del hijo”.

6.6.5 El interés superior del nifio como

una norma de procedimiento

Esta frase resulta incomprensible: ;como puede ser el interés superior

del nifo una norma de procedimiento? Sucede que, como quedo ex-

puesto en el parrafo anterior, segiin su estructura un principio y una

norma de procedimiento son dos cuestiones distintas. Estas tultimas

tienen por objeto regular el devenir de un proceso y no poseen un

eminente contenido axioldgico como si lo posee un principio.
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Esta disquisicion se hace para evitar las confusiones que esto puede
producir. En efecto, una comprension muy intuitiva podria hacer
pensar que se pueden crear normas procesales que tiendan a bene-
ficiar a los NNA o alterar normas procesales con el mismo fin. Esto
no puede ser asi. El principio general no tiene la virtud de modificar
o crear algo. A lo sumo puede llenar vacios, 1o que es una cuestion
diversa. Las normas procesales resguardan uno de los fundamentos
del sistema de derecho, que es la seguridad juridica y que no puede
ser alterada por esta via.

Ahora bien, el Comité de los Derechos del Nifio ha precisado el
significado de esto. En efecto, ha concretado cinco parimetros
hermenéuticos sobre cuestiones procesales, que sirven de guia a los
encargados de aplicar el concepto en un procedimiento que tenga por
objeto resolver cuestiones concernientes a los NNA. Estos son mera-
mente ejemplares, aunque recaen en cuestiones que son habituales
en la tramitacion de un juicio. Aparecen en el siguiente diagrama:

El derecho a defensa

El ejercicio de los
El derecho del nifio a

El interés superior del

nifio como norma de
procedimiento

derechos de los NNA

para ante la autoridad expresar su propia opinion

La posibilidad de recurrir

las resoluciones que le
afecten

La pesquisa de los hechos y

La éptima su adecuado andlisis

determinacién por

indice de contenidos

parte de la autoridad

de los hechos que
afectan a los NNA

La forma como los hechos

han de verterse argumenta-
tivamente en la decisién

Figura7
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A continuacion se analizara el derecho de defensa, dada su especial
importancia practica.

6.6.5.1 El derecho a la defensa como parte esencial del
interés superior del nifo como norma de procedimiento
Con esto el Comité quiere decir dos cosas. Una, que en todo proceso
los NNA deben estar asesorados por un abogado. Esto significa pro-
curarse una defensa letrada para el NNA, sin relacion a los abogados
que puedan estar representando a sus progenitores. Tampoco se debe
indagar, como ocurre con la figura del curador ad litem, si el NNA
tiene o no derechos contradictorios al de sus padres. Dos, que para
cumplir con este objetivo el Estado debe procurar los servicios de
asistencia juridica necesaria.

El derecho chileno regula expresamente el derecho a la defensa de
los NNA, en el articulo 19 de la Ley N° 19.968 de 2004. La referida
norma es del siguiente tenor:

“Articulo 19 [Representacion].

En todos los asuntos de competencia de los juzgados de familia en
que aparezcan involucrados intereses de ninos, ninas, adolescentes,
o incapaces, €l juez debera velar porque estos se encuentren debi-
damente representados.

El juez designara a un abogado perteneciente a la respectiva Cor-
poracion de Asistencia Judicial o a cualquier institucion publica o
privada que se dedique a la defensa, promocion o proteccion de
sus derechos, en los casos en que carezcan de representante legal o
cuando, por motivos fundados, el juez estime que sus intereses son
independientes o contradictorios con los de aquel a quien corres-
ponda legalmente su representacion.

La persona asi designada sera el curador ad lizem del nino, nina,
adolescente o incapaz, por el solo ministerio de la ley, y su represen-
tacion se extendera a todas las actuaciones judiciales, incluyendo el
ejercicio de la accion penal prevista como un derecho de la victima
en el articulo 109 letra b) del Codigo Procesal Penal.
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De la falta de designacion del representante de que trata este articulo,
podran reclamar las instituciones mencionadas en el inciso segundo
o cualquier persona que tenga interés en ello.

En los casos del inciso segundo del articulo 332 del Codigo Civil,
aquel de los padres en cuyo hogar vive el alimentario mayor de
edad se entendera legitimado, por el s6lo ministerio de la ley, para
demandar, cobrar y percibir alimentos de quien corresponda, en
interés del alimentario, sin perjuicio del derecho de este para actuar
personalmente, si lo estima conveniente. Si el alimentario no actda
personalmente se entendera que acepta la legitimacion activa del

padre o madre junto a quien vive”.

En Chile son cuatro las figuras que se relacionan al derecho a la

defensa y que se revisan a continuacion®.

a. Defensoria de la Nifiez

La Ley N° 21.067 crea la Defensoria de los Derechos de la Nifez. Su
principal funcion es “desarrollar un diagnostico de la situacion de los
derechos de los ninos, nifas y adolescentes; y de la institucionalidad
a nivel nacional, de forma de observar cuales son los problemas, los
avances y los obstaculos del tema, coordinando la institucionalidad

publica en la defensa de los nifios”.

Su actuacion se describe en el articulo 2 de la misma ley: “La De-
fensoria de los Derechos de la Nifez tendra por objeto la difusion,
promocion y proteccion de los derechos de que son titulares los

La sentencia de la Corte Suprema, rol N° 42.527-2017, de 12 de abril de 2018, reconoce expresamente este
derecho en los siguientes términos: “La evaluacién del interés superior del nifo debe abarcar el respeto de
su derecho a expresar libremente su opinién y a que se tenga en cuenta en todos los asuntos que le afec-
tan (..). Por lo tanto, deben ser considerados como sujetos de derechos humanos vy civiles, y al estar en las
condiciones que indica dicha norma, debe necesariamente escuchdrseles de manera tal de establecer una
comunicacion, un didlogo con ellos (..) que puede verse como una consagracion de la garantia del derecho a
la defensa, en su aspecto o dimensién de ‘defensa material’ que se traduce en las facultades del nifio, nifia o
adolescente a intervenir en todos los asuntos que le afecten, formular alegaciones y presentar prueba vy, en
general, estar protegidos en contra de cualquier indefension, por lo que no se satisface consultando la opinion
en una oportunidad durante la tramitacién del proceso, sobre dos o tres alternativas cerradas definidas de
manera previa, sino que se le debe ofrecer la posibilidad de participar en la construccién del caso, desde un
principio, siendo un protagonista de la decisién en un sentido mds amplio”.

Segun la declaracion que aparece en la pdgina web del servicio. Disponible en: http://www.defensorianinez.
cl/la-institucion/



http://www.defensorianinez.cl/la-institucion/
http://www.defensorianinez.cl/la-institucion/
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ninos, de acuerdo a la Constitucion Politica de la Republica, a la
Convencion sobre los Derechos del Nino y a los demas tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes,
asi como a la legislacion nacional, velando por su interés superior”.

b.  El amicus curiae

Ademas, el defensor de la nifiez posee la facultad de interponer
acciones jurisdiccionales en ciertos casos o actuar Como amicus cu-
riae para ante los tribunales de justicia®. En ese caso obra como un
agente oficioso, que no tiene calidad de parte en el procedimiento,
pero obliga al tribunal que debe pronunciarse sobre su opinion.

c. El curador ad litem

Desde mucho antes que la Defensoria ha existido en Chile la figura
del defensor de menores. El articulo 366 del Codigo Organico de
Tribunales establece que debe ser oido en “los actos de los incapa-
ces o de sus representantes legales; de los curadores de bienes; de
los menores habilitados de edad, para los cuales actos exija la ley
autorizacion o aprobacion judicial”. Estos actos son por ejemplo la
suspension de la patria potestad o la designacion de un curador de
bienes.

También la legislacion contempla el curador ad litem, que es una
institucion que no posee un estatuto especifico para el resguardo de
los derechos de la infancia. Actta, de acuerdo con el articulo 19.3 de
la Ley N° 19.968, cuando puede deducirse que los intereses de los
NNA son contrapuestos a los de sus representantes legales. El curador
ad litem, dentro de la categorizacion que hace el Codigo Civil de los
curadores, es un curador especial, es decir, aquel que es nombrado
para un negocio particular (articulo 345 del CC).

Hay referencia a estos curadores respecto de la mujer menor de edad
para pedir la separacion de bienes (articulo 154 del CC); o el que se
da a los hijos bajo patria potestad o guarda del padre o madre que
desea contraer nuevas nupcias (articulo 124 del CC)*®. Pero también

RAVETLLAT (2017), pp. 298-299.

RAMOS (2010), p. 580.
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se ha entendido que el juez puede designar un curador ad /izem en
los casos en que el NNA no tiene representante legal™.

Un aspecto no abordado entre nosotros es si, excepcionalmente,
el juez puede nombrar un curador ad /izem que no sea abogado
para representar los intereses el NNA, como podria ser una tia, un
hermano, etcétera. En el derecho comparado, estos guardadores ad
litem pueden ser nombrados por el tribunal para que informen por
ejemplo sobre un plan de parentalidad. Asi, en algunas jurisdicciones
de Estados Unidos de América, la recomendacion sobre la custodia
debe ser despachada por estos guardadores antes de diez dias de la
respectiva audiencia®. De hecho, si estas personas son ajenas a la
familia, se prefiere algin profesional de la psicologia o asistencia
social mas que un abogado®'.

También se debe diferenciar de esta figura al denominado “abogado
del NNA”, que para Couso debe velar por reflejar los intereses del
NNA en concreto, es decir, “los deseos y sentimientos del nifo, a
los que se vincula con los mismos deberes de lealtad y confidencia-
lidad que deberia a un cliente mayor de edad”®. Segtn la misma
norma, puede tratarse de un abogado que se desempene en alguna
institucion dedicada a la defensa de la infancia. La institucion que
con mayor frecuencia asume dicha funcion es la Corporacion de
Asistencia Judicial.

d. El programa “Mi abogado”

También se ha creado administrativamente, via decreto supremo, el
denominado Programa de Representacion Juridica de Ninos, Ninas
o Adolescentes o “Mi abogado”, que nace en 2018 a partir de un
convenio entre la Subsecretaria de Justicia y la CAJ. Su objetivo es

Lathrop hace referencia a las criticas planteadas por Unicef respecto de esta figura, sefialando que: “En este
orden de ideas, respecto del curador ad litem se ha sefialado que ‘dado que la ley no entrega elementos claros
acerca del modelo adoptado —si se trata de un guardidn ad litem abogado o de un abogado del nifio— existe
un amplio margen de accién que permitiria explorar la aplicacion de un modelo de defensa juridica y de re-
presentacion especial de los nifos, en la linea del nifio como actor procesal y, si vamos un poco mds alld, no
sélo para casos en que exista incompatibilidad con los intereses de sus padres o representantes, sino que
para todos aquellos en que el niflo afectado tenga un interés individual que tutelar’. Cfr. UDP-UNICEF (2010),
p. 135", Lathrop (2014), p. 213.

Véase https://app.legwa.gov/rcw/default.aspx?cite=26.12175

VARGAS (2011), p. 186.

COUSO (2000), p. 160.



Convencion de derechos 6. El interés superior 78

de nifios, nifias y adolecentes del nifo —

en el contexto judicial

asistir multidisciplinariamente a los NNA que no viven al alero de
una familia. Eso si, no prestan defensa de los derechos de la totali-
dad de los NNA, sino s6lo de aquellos que se encuentran privados
de su entorno familiar y que estan en residencias permanentes de
proteccion.

Materiales docentes Academia Judicial

¢ indice de contenidos
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El interés superior del niio
en las decisiones judiciales

El mejor reflejo de los parametros presentes en el concepto del
interés superior del nifo se encuentra en las decisiones que tanto
tribunales nacionales como internacionales han tenido en asuntos

que afectan los derechos de los NNA.

6.7.1 Jurisprudencia nacional

Un estudio cualitativo reciente efectuado por la Direccion de Estudios
de la Corte Suprema de Chile a partir de la jurisprudencia emanada
de las salas segunda y cuarta del maximo tribunal, logr6 sintetizar
cuatro concretizaciones del principio.

En cuanto a la cuarta sala, estas son:

a. Elinterés superior del nino como un principio transversal.

b. El interés superior del nino como un derecho sustantivo (apli-

cacion en concreto).

c. Interés superior del nino como una norma de procedimiento

(sistema probatorio).

d. Interés superior del nino como un derecho interpretativo (ambitos
de aplicacion en materia de cuidado personal).

Respecto a la segunda sala:

2. Elinterés superior del nino como derecho interpretativo.

La completitud de este estudio hace que no sea necesario consignar
otro aqui, pudiendo el lector recurrir a él para una orientacion com-
pleta sobre el particular®. Se encuentra en el siguiente link:

“El interés superior del nino nina y adolescente v su aplicacion en

la jurisprudencia de la Segunda y Cuarta Sala de la Corte Suprema”

Direccion de Estudios de la Corte Suprema (2019).


http://decs.pjud.cl/articulo-el-interes-superior-del-nino-nina-y-adolescente-y-su-aplicacion-en-la-jurisprudencia-de-las-segunda-y-cuarta-sala-de-la-corte-suprema/
http://decs.pjud.cl/articulo-el-interes-superior-del-nino-nina-y-adolescente-y-su-aplicacion-en-la-jurisprudencia-de-las-segunda-y-cuarta-sala-de-la-corte-suprema/
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6.7.2 Jurisprudencia comparada

Dos organismos que se dedican a la resolucion de litigios interna-
cionales referentes a causas donde aparecen vulnerados los derechos
de los NNA, son la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y la Corte Europea de Derechos Humanos (ECHR). A con-
tinuacion se analizaran algunos fallos emanados de dichos tribunales
relacionados a la CDN.

6.7.2.1 Sentencia caso Fornerdn e Hija vs. Argentinag, de 1
de octubre de 2011 (CIDH)%*

a. Los hechos

Los acontecimientos que motivaron el juicio fueron que un padre
supo del embarazo de la madre de su hija cuando este ya estaba
avanzado. Al preguntarle a la madre si €l era el progenitor, aquella
lo nego. Luego, no supo de su hija hasta un mes después de su
nacimiento, cuando procedio a reconocerla. En el intertanto, un
matrimonio solicitd la guarda de la nina con fines de adopcion, la
que le fue otorgada por un tribunal de instancia. Después de que
todas las partes involucradas ejercieran recursos sobre esta sentencia,
mientras un ADN confirmaba la paternidad, finalmente el maximo
tribunal de apelacion confirmo lo resuelto en primera instancia y
dej6 completamente firme la adopcion.

b. Los principales argumentos para acoger el recurso

La CIDH acoge la reclamacion del padre. En la sentencia se divisan
los argumentos que tuvo la justicia argentina para haber arribado a
tal decision: “93.(...) La Corte considera en el presente caso que la
decision unilateral de una mujer de no considerarse en condiciones
para asumir su funcion de madre, no puede constituir para la autoridad
judicial interviniente una fundamentacion para negar la paternidad.

94. Por el contrario, la Corte observa que tales afirmaciones respon-
den a ideas preconcebidas sobre el rol de un hombre y una mujer
en cuanto a determinadas funciones o procesos reproductivos, en
relacion con una futura maternidad y paternidad. Se trata de nocio-

CIDH, Caso Fornerdn e Hija vs. Argentina, Serie C N° 242, de 1 de octubre de 2011
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nes basadas en estereotipos que indican la necesidad de eventuales
vinculos afectivos o de supuestos deseos mutuos de formar una
familia, la presunta importancia de la ‘formalidad’ de la relacion, y el
rol de un padre durante un embarazo, quien debe proveer cuidados y
atencion a la mujer embarazada, pues de no darse estos presupuestos
se presumiria una falta de idoneidad o capacidad del padre en sus
funciones con respecto a la nina, o incluso que el padre no estaba
interesado en proveer cuidado y bienestar a esta.

96. Las consideraciones del juez de primera instancia demuestran
también una idea preconcebida de lo que es ser progenitor Unico,
ya que al senor Forneron se le cuestion6 y condiciono su capacidad
y posibilidad de ejercer su funcion de padre a la existencia de una
esposa. El estado civil de soltero del seor Forneron, equiparado por
uno de los jueces a ‘la ausencia de familia bioldgica’, como fundamento
para privarle judicialmente del ejercicio de sus funciones de padre,
constituye una denegacion de un derecho basada en estereotipos
sobre la capacidad, cualidades o atributos para ejercer la paternidad
de manera individual, ello sin haber considerado las caracteristicas
y circunstancias particulares del progenitor que quiere, en su indi-
vidualidad, ejercer su funcion de padre”.

A estos hechos, la Corte contrapone los siguientes argumentos
juridicos: “48.Toda decision estatal, social o familiar que involucre
alguna limitacion al ejercicio de cualquier derecho de un nifio o
nifa, debe tomar en cuenta el interés superior del nifo y ajustarse

rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia.

50. Recientemente, la Corte ha senalado que la determinacion del
interés superior del nifo, en casos de cuidado y custodia de menores
de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamien-
tos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y
desarrollo del nifio segun el caso, los danos o riesgos reales, proba-
dos y no especulativos o imaginarios, en el bienestar del nino. Por
tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas
personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos
conceptos tradicionales de la familia.
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99. (...) El Tribunal considera que el interés superior del nifo no
puede ser utilizado para negar el derecho de su progenitor por su
estado civil, en beneficio de aquellos que cuentan con un estado civil
que se ajusta a un determinado concepto de familia.

100. Las decisiones judiciales analizadas no velaron efectivamente
por el interés superior de la nina y por los derechos del padre y se
basaron en aseveraciones que revelan una idea predeterminada sobre
las circunstancias en las que se produjo su paternidad, y sobre que
un progenitor solo no puede hacerse cargo de un hijo.

116. La Corte ya ha indicado que el derecho de proteccion a la familia,
reconocido en el articulo 17 de la Convencion Americana conlleva,
entre otras obligaciones, a favorecer, de la manera mas amplia, el
desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar. Asimismo, como ha sido
indicado en la Opinién Consultiva OC-17, una de las interferencias
estatales mas graves es la que tiene por resultado la division de una
familia. En este sentido, la separacion de ninos de su familia puede
constituir, bajo ciertas condiciones, una violacion del citado derecho
de proteccion a la familia, pues inclusive las separaciones legales
del nifo de su familia biologica s6lo proceden si estan debidamente
justificadas en el interés superior del nino, son excepcionales y, en
lo posible, temporales”.

c.  Algunas medidas adoptadas por la Corte

A parte de las indemnizaciones y costas que impuso, la Corte orden6
otras medidas, como la siguiente: “El Estado debe implementar, en
el plazo de un ano y con la respectiva disposicion presupuestaria, un
programa o curso obligatorio dirigido a operadores judiciales, inclu-
yendo jueces, defensores, fiscales, asesores y demas funcionarios de
la Provincia de Entre Rios vinculados a la administracion de justicia
respecto de nifos y nifias que contemple, entre otros, los estandares
internacionales en derechos humanos, particularmente, en materia de
los derechos de los niflos y ninas y su interés superior y el principio

de no discriminacion”.

Todas las audiencias de este juicio pueden encontrarse en el
siguiente link:

Caso Forneron e Hija vs. Argentina. 11 de octubre de 2011
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d. Analisis de la sentencia

En esta sentencia se aprecia aquello que la OG N° 14 subraya para
tener en cuenta el interés superior del NNA en una situacion deter-
minada y sacarlo de su excesiva generalidad. En ella se establece que,
para lograr una aplicacion efectiva del principio, este debe “definirse
de forma individual, con arreglo a la situacion concreta del nifio o
los nifos afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situacion y

las necesidades personales”®.

Es decir, que debe siempre hacerse un analisis en concreto y no basado
en meras suposiciones. El sentenciador no puede usar estereotipos
como ocurre en la sentencia de primera instancia en comento. Este
se basa en una falsa creencia de que un padre esta menos preparado
para hacerse cargo de sus hijos que una madre.

6.7.2.2 Sentencia caso Khusnutdinov and X v. Russia de
18 de diciembre de 2018 (ECHR)%®

a. Los hechos

La nifa sobre la que versaba el caso tenia 13 afios y estuvo durante
un tiempo viviendo con su padre en Estados Unidos, luego que este
se fuera a dicho pais. Sin embargo, la nina regres6 a Rusia seis meses
después y estuvo viviendo con sus abuelos durante casi dos anos.
Cuando el padre intenta recobrar su cuidado, los abuelos se niegan
a entregarselo. El padre recurri6 a las autoridades de dicho pais, pero
debido a la voluntad de la nina, estas se negaron a que mantuviera
su cuidado. En esas circunstancias, el padre perjudicado recurre a la
Corte Europea de Derechos Humanos.

b. Los principales argumentos de la Corte

El tribunal reiter6 que tan pronto como los nifios maduran, los tribu-
nales deberian dar el debido peso a sus puntos de vista y sentimientos
y su derecho a respetar su vida privada. Dado que la hija del el Sr.
Khusnutdinov habia expresado un claro deseo de seguir viviendo
con sus abuelos, la decision de los tribunales rusos de rechazar su

Observacion General N° 14, p. 9.
ECHR, Caso Khusnutdinov and X v. Russia ECHR 435 (2018), de 18 de diciembre de 2018, disponible en https://
hudoc.echr.coe.int/ (traduccidn libre).
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regreso forzoso con su padre podria considerarse basada en el interés
superior del nino. Debido a estos argumentos, desestimo la solicitud
de reparacion del peticionario.

c. Analisis de la sentencia

En la sentencia se aprecia como la Corte interrelaciona el principio
rector con la autonomia progresiva y el derecho del nifio a ser oido.
Esto habla del cumplimiento de los requerimientos que el Comité
le exige a los Estados que aplican la CDN. A saber, que siempre lo
hagan tomando en cuenta todos los derechos que puedan estar in-
volucrados en una situacion problematica.

Sobre la autonomia, sefiala: “Del mismo modo, a medida que el
nino madura, sus opiniones deberan tener cada vez mas peso en la
evaluacion de su interés superior”® y, en cuanto a la conexion con
el derecho a ser oido, resuelve que “cuando estén en juego el inte-
rés superior del nifo y su derecho a ser escuchado, debe tenerse en

cuenta la evolucion de las facultades del nino”%.

Esto quiere decir que, invariablemente, cuando se escucha a un nino,
el juez debe estar atento a la edad del nino que esta escuchando, de
tal manera que sus opiniones seran mas vinculantes en la medida
que el nino se desarrolla. Por ende, una sentencia que pueda dictarse
sobre hechos similares no puede pasar por alto la referencia a los tres
derechos resenados aqui y la forma como se vierten e interactian

en la especie.

Observacion General N° 14, p. 11.
Observacion General N° 14, p. 11.
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6.72.3 Sentencia caso S. L. and J. L. v. Croatia de 7 de
mayo de 2015 (ECHR)#¥’

a. Los hechos

El juicio se referia a un acuerdo para cambiar una villa junto al mar,
perteneciente a dos nifas, por un piso (departamento) menos va-
lioso de un particular. El Centro de Bienestar Social tuvo que dar
su consentimiento al acuerdo, ya que los propietarios de la villa, las
hermanas S. L.y J. L., eran menores de edad. El Centro de Bienestar
Social aprobo el intercambio propuesto sin examinar rigurosamente
circunstancias del caso o la familia. El abogado, que actia en nombre
de los padres de los ninos, resulto ser el yerno del duefio original
del departamento.

Los esfuerzos posteriores de las ninas y el padre de J. L., tutor legal
de ambas, para desafiar la legalidad del acuerdo, los llevan a recurrir
a la ECHR. El tribunal rechaza el recurso por considerar que no se
habia impugnado la decision durante los procedimientos adminis-
trativos. Ello a pesar de que, en el momento en que las ninas eran
menores, el padre de J. L. estaba detenido, la madre era una adicta a
las drogas con dificultades financieras y su abogado tenia un conflicto
de intereses.

b. Principales argumentos de la ECHR para acoger el recurso contra
la decision de los tribunales nacionales

El tribunal europeo determiné que las autoridades nacionales no

tomaron las medidas necesarias para salvaguardar los intereses de

la propiedad de los nifios en el acuerdo de intercambio de bienes

raices, o no se les dio una oportunidad razonable de impugnar efec-

tivamente el acuerdo.

La pregunta central en este caso era si el Estado tenia en cuenta el
interés superior de los nifios al aceptar el intercambio de la propiedad.
Como menores, se suponia que sus intereses estaban protegidos por
el Estado, en particular a través del Centro de Bienestar Social. Sin
embargo, el caso reflej6 que habia eslabones en el proceso que no

ECHR caso S.L. AND J.L. v. CROATIA, ECHR 153 (2015) de 7 de mayo de 2015, disponible en https://hudoc.echr.
coe.int/ (traduccioén libre).
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estaban suficientemente asegurados en aras de proteger del interés
de los NNA en él.

c. Algunas medidas adoptadas por la Corte

La ECHR sostuvo que, en cuanto a las posibles indemnizaciones
relacionadas con el dano material, atin no estaba lista para la decision.
En consecuencia, el tribunal reservo esta pregunta e invito al gobierno
y los solicitantes a presentar sus observaciones sobre el asunto den-
tro de los tres meses posteriores a la sentencia final y, en particular,
a informar al tribunal de cualquier acuerdo que pudieran alcanzar.

d. Analisis de la sentencia

Esta resolucion hace recordar el hecho de que el interés superior
del nino implica para la autoridad no sélo tenerlo en cuenta para
resolver una controversia y dictar una resolucion del caso, sino que
ademas debe considerarlo en cualquier gestion donde aparezca ninos
involucrados. En el mismo sentido, no es solo un mandato dirigido a
los jueces, sino que también a toda otra autoridad que tenga en sus
manos la posibilidad de influir en algin ambito que diga relacion
con los NNA.

La OG sobre el particular establece “la obligacion de los Estados de
tener debidamente en cuenta el interés superior del nino es un deber
general que abarca a todas las instituciones publicas y privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas y los
organos legislativos que se ocupen de los nifnos o les afecten””. Aqui
se aprecia una actitud negligente tanto de un servicio administrativo
como de los tribunales de justicia encargados de resolver la situacion.

Observacion General N° 14, p. 8.
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Como se establecio en el capitulo 1 acerca de la génesis de 1a Conven-
cion sobre los Derechos del Nino, la principal razon para la creacion
de un estatuto especifico para la proteccion de los derechos de los
NNA fue precisamente el hecho de que estos recibian un trato dife-
renciado y perjudicial en la sociedad atendida su edad. Derechamente,
se trataba de una discriminacion etaria. De no haber sido asi, hubiese
bastado para la proteccion de sus derechos la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, vigente no so6lo a la época de inauguracion
del tratado sino que también durante los trabajos preparatorios.

Esto se esclarece si se piensa que todas las demas condiciones por
las que un ser humano puede ser discriminado, como raza o religion,
quedan subsumidas en su posicion, mas que de ninos, de seres hu-
manos y por lo tanto bajo la tutela que confiere la Declaracion Uni-
versal. Frente a esto, lo que logra la CDN es otorgar una proteccion
reforzada para los NNA en todos los aspectos por los cuales pudiesen
ser discriminados. Es una especie de discriminacion positiva a fin de
resguardar la efectiva igualdad ante la ley”.

Se debe entender que los NNA son sujetos que presentan cierta
autonomia e independencia respecto de sus padres y que el grado
de ambas virtudes avanza en la medida que crecen. No es un mismo
sujeto en una etapa temprana de su supervivencia. Por obvio que
suene, un nino no es un adulto en la primera etapa de su desarrollo.
Es un syjeto distinto a un adulto. Pensar en un nifio como uno mis-
mo antes de los 18 afos puede producir un sesgo de corroboracion.
Esto quiere decir que el operador, por ejemplo el juez, a la hora de
analizar y resolver algiin asunto relacionado con ellos suele ver sus
propias perspectivas como las del NNA y en eso, aplica los mismos
paradigmas que rodean sus circunstancias particulares. Esta forma de
razonar puede llevar consigo la utilizacion de perjuicios, de manera
que lo adecuado es que el mismo operador no se deje llevar por
dicha orientacion, asi no impondra sus propias creencias a un NNA
y, de tal forma, el riesgo de que discrimine a un NNA por cualquier

causa disminuye.
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La doctrina ya estd conteste en que los derechos fundamentales de
los NNA no se vinculan con los adultos, en el sentido de que no se
trata de derechos que se ejercen progresivamente hasta que la persona
alcanza la capacidad plena de ejercicio. Este punto es crucial en la
dogmatica de la infancia. Los NNA tienen derechos fundamentales
autonomos y totalmente diferenciados de los mayores de edad.
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Fundamentos

Una tesis novedosa de los fundamentos del derecho de no discrimi-
nacion, de acuerdo con las ideas que se han expresado en el parrafo
anterior, es posible que guarde una estrecha relacion con dos teorias
que desde antano han tratado de explicar los derechos de los NNA.
Wikeley parte exponiendo la discusion que aquellas posturas suscitan
sobre esto con una pregunta retorica referida, a modo de ejemplo, a
un derecho en particular: ;Tiene el nino el derecho de alimentos?’.
Hoy en dia con asombro no pocas personas responderian lo que
parece evidente. Sin embargo, una mirada mas profunda de dicha

interrogante lleva a plantarse el sustrato filosofico que existe detras
de ella.

Sobre esto existen dos proposiciones. Una niega la posibilidad de
que los ninos tengan derechos propios, ya que no poseen capacidad
de eleccion. Se parte de la base que el poder elegir es un elemento
esencial de los derechos y consustancial a la libertad. No hay liber-
tad si el sujeto no tiene alternativas, que es lo mismo que si la tiene
pero no puede escoger entre diversas alternativas. Luego, si esto se
traslada a un nifo o nina, sobre todo aquellos que se encuentran en
la primera infancia, se deberfa concluir que no poseen derechos”.
Si lo pudieran hacer seria bastante peculiar por decir lo menos™. Se
oblitera asi inevitablemente la posibilidad de construir los derechos
de los NNA, que ceden en favor de los derechos de quienes tienen
la responsabilidad de crianza sobre ellos. Como a su vez aquellos
derechos pierden la perspectiva de los intereses de los infantes, no
es posible divisar dos derechos, uno en favor del otro. De este modo,
existe en realidad un sélo derecho, el derecho de un sujeto “mayor”
que desde sus perspectivas ¢ intereses intentan favorecer o en realidad
prevalecer una categoria juridica que deberia pertenecer a otro sujeto
“menor”. Naturalmente, estas posiciones deben desecharse desde

MACCORMICK (1982), pp. 155-158.
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que es posible reconocer derechos fundamentales de la infancia, que
no se comprenden necesariamente como derechos subjetivos, y que
se ejercen dentro de una esfera de autonomia, voluntad y libertad
progresivas.

Neil MacCormick, por su parte, refuta esto y para ello utiliza argu-
mentos que apelan al sentido comun. Serfa inmoral pretender pensar
que los NNA no tienen derechos y sobre todo esenciales. Desde su
nacimiento, el nino tiene el derecho de ser cuidado, con todas las
implicaciones que ese verbo conlleva. Incluso de ser amado si eso es
posible™. Esta tesis, aunque es anterior a la CDN, se acerca mucho a
la politica de proteccion integral de los derechos de los NNA que esta
posee. En palabras simples, lo adecuado conforme a esta postura es
considerar los derechos de los NNA de forma inherente e indepen-
diente. Asi, se establece un filtro a la posibilidad de que sus derechos
sean regulados de manera discrecional y absolutamente subordinada.

Puestas las cosas en la perspectiva dicha, si ella es acertada, ahora se
clarifica con mayor precision el hecho de que los nifios poseen dere-
chos que les son adecuados e independientes y, por lo tanto, tienen
una dignidad que les es propia que no puede ser quebrantada por la
mera circunstancia de su edad. Cualquier accion perjudicial que se
dirija hacia ellos debido a su edad, es discriminatoria en los términos
que establece la convencion. Si a eso se le suman otras circunstancias
como la raza, religion o discapacidad, el agravante es doble.

Al respecto, el Comité expresa que: “La discriminacion basada en
cualquiera de los motivos que figuran en el articulo 2 de la Conven-
cion, bien sea de forma manifiesta o larvada, atenta contra la dignidad
humana del nifio y puede debilitar, e incluso destruir, su capacidad

de beneficiarse de las oportunidades de la educacion”’.

MACCORMICK (1982), pp. 154-155.
Observacion General N° 1, pp. 7-8.
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Consagracion del principio
en el derecho

La CDN; en su articulo 2, confiere al derecho de no discriminacion
dos alcances. Uno referido a su contenido que abre a otras situaciones
que pudieren ser constitutivas de discriminacion.

Sobre esto resulta ilustradora la casuistica que expone la Observacion
General N° 1, puesto que enumera situaciones mas amplias que acon-
tecen regularmente. Senala que son constitutivas de discriminacion,
por ejemplo, las disposiciones que limiten las ventajas que pueden
obtener las ninas de las oportunidades de educacion ofrecidas a los
nifos; la discriminacion de los nifos con discapacidad que segin
entienden esta arraigada en varios sistemas educativos que, dicho
sea de paso, es materia exclusiva de la Observacion General N° 9; y
también a la que se pueden ver expuestos los nifios con VIH/sida.””

El otro alcance esta referido a las obligaciones que el Estado debe
asumir en favor de promover este principio. Esto constituye una ga-
rantia en el sentido que si el Estado no cumple con esta obligacion,
puede quedar sujeto a indemnizar a la victima. Las sentencias que

se analizan mas abajo dan cuenta de esto.

En la CDN el derecho se enuncia en el articulo 2 literalmente asi:

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la pre-
sente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto
a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier
otra condicion del nino, de sus padres o de sus representantes.
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2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifo se vea protegido contra toda forma de
discriminacion o castigo por causa de la condicion, las activida-
des, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus
tutores o de sus familiares.

La forma como opera el principio estd contundentemente tratada
en la observacion general N° 14. En dicho documento se expresa
que para quien debe respetarlo no se trata solo de una obligacion
pasiva, que pareciera ser su significado desde que implica un mandato
de abstencion, sino que también activa, puesto que constrine a los
Estados a que se adelanten a tomar las medidas que garanticen una
igualdad efectiva de los NNA”, El Estado cumple con esta obligacion
en la medida que legisla y promueve politicas no discriminatorias, a la
vez que las publicita en sus diversos entes y sociedades intermedias.

A modo de ejemplo, una muestra practica de la operatividad de esta
disposicion, acorde con lo que establece la OG, se observo una vez
que comenz0 a regir en Chile la convencion. Esta choco frontalmente
con el estatuto civil que distinguia entre hijos legitimos e ilegitimos,
segln si un nino habia nacido o no durante el matrimonio de sus
padres. Pujo de tal forma que anos después motivo el término de
una de las situaciones mas aberrantes de trato desigual para un NNA

que contenia la legislacion”.

Garantia

N

Debe respetarse la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religién, la opinién politica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicién econémicaq, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicién del nifo,
de sus padres o de sus representantes legales.

N

El Estado debe tomar todas las medidas apro-
piadas para garantizar que el nino se vea pro-
tegido contra toda forma de discriminacién o
castigo por causa de la condicion, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias de sus
padres, o sus tutores o de sus familiares.

78 OBSERVACION GENERAL N° 14,
79 ETCHEBERRY, Leonor; VELOSO, Paulina; MUNOZ, Andrea (1999), p. 7.

indice de contenidos
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Jurisprudencia

Dos sentencias de la CIDH marcan la pauta en esta materia. Se
revisan a continuacion.

7.3.1 Sentencia caso Y. y B. vs. Republica Dominicana®®

a. Los hechos

El fallo se pronuncia sobre una disputa relacionada a la negativa del
Estado de Republica Dominicana a inscribir tardiamente el naci-
miento de dos ninas de ascendencia haitiana. [.a negativa se produjo
en sede administrativa y en sede judicial.

b. Principales argumentos de la Corte para acoger el recurso

“166. La Corte considera que al haber exigido a las ninas, para ob-
tener la nacionalidad, otros requisitos distintos a los exigidos para
los menores de 13 anos de edad, el Estado actu6 de forma arbitraria,
sin criterios razonables u objetivos, y de forma contraria al interés
superior del nino, lo que constituy6 un tratamiento discriminatorio
en perjuicio de las nifas (...).

167. En atencion a la condicion de ninas de las presuntas victimas,
la Corte considera que la vulnerabilidad derivada de la apatridia
comprometio el libre desarrollo de su personalidad, ya que el acceso
a los derechos y a la proteccion especial de que son titulares se vio
imposibilitado.

171. En consideracion del deber del Estado de otorgar la nacionalidad
a quienes nacieron en su territorio, la Republica Dominicana debio
adoptar todas las medidas positivas necesarias para garantizar que
Y.y B., como nifias dominicanas de ascendencia haitiana, pudieran

acudir al procedimiento de inscripcion tardia en condiciones de

CIDH caso Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, Serie C N° 130 Serie C N° 156, 23 de noviembre de
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igualdad y no discriminacion y ejercer y gozar en plenitud su derecho
a la nacionalidad dominicana. (...)

172. Este Tribunal encuentra que en razon del tratamiento discrimi-
natorio aplicado a las nifias, el Estado les deneg6 su nacionalidad y las
dejo apatridas, lo cual, a su vez, les impuso una situacion de continua
vulnerabilidad que perduro hasta el 25 de septiembre de 2001 (...).

174. La Corte encuentra que por razones discriminatorias y contra-
rias a la normativa interna pertinente, el Estado dejo de otorgar la
nacionalidad a las nifas, lo que constituy6 una privacion arbitraria
de su nacionalidad, y las dejo apatridas por mas de cuatro anos y
cuatro meses, en violacion de los articulos 20 y 24 de la Convencion
Americana, en relacion con el articulo 19 de la misma, y también
en relacion con el articulo 1.1 de este instrumento, en perjuicio de

las ninas Y.y B.”

c. Algunas medidas adoptadas por la Corte

—  El Estado debe hacer un acto publico de reconocimiento de
responsabilidad internacional y de peticion de disculpas a

Materiales docentes Academia Judicial

las victimas Y.y B.y a Leonidas Oliven Yean, Tiramen Bosico
Cofi y Teresa Tucent Mena, en un plazo de seis meses, con la
participacion de autoridades estatales, de las victimas y sus
familiares, asi como de los representantes y con difusion en
los medios de comunicacion (radio, prensa y television). El
referido acto tendra efectos de satisfaccion y servird como
garantia de no repeticion.

—  El Estado debe adoptar en su derecho interno, dentro de
un plazo razonable, de acuerdo con el articulo 2 de la Con-
vencion Americana, las medidas legislativas, administrativas
y de cualquier otra indole que sean necesarias para regular
el procedimiento y los requisitos conducentes a adquirir la
nacionalidad dominicana, mediante la declaracion tardia de
nacimiento. Dicho procedimiento debe ser sencillo, accesi-
ble y razonable, en consideracion de que, de otra forma, los
solicitantes pudieran quedar en condicion de ser apatridas.
Ademas, debe existir un recurso efectivo para los casos en que
sea denegada la solicitud, en los términos de la Convencion
Americana.

< indice de contenidos
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—  El Estado debe pagar, por concepto de indemnizacion por
dafo inmaterial, la cantidad fijada en el parrafo 226 de la
Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, a la nifa Y., y la cantidad fijada en el mismo parrafo
a la nina B.

7.3.2 Sentencia “Nifos de la Calle” (Villagrdn
Morales y otros vs. Guatemala)

a. Los hechos

EI 15 de junio de 1990, desconocidos se acercaron en una camione-
ta a cuatro individuos, entre ellos tres menores de edad. Luego de
retenerlos algunas horas los asesinaron. No se realizaron mayores
investigaciones ni se sancionaron a los responsables de los hechos.

b. Principales argumentos que tuvo la Corte para acoger el recurso

“191. A la luz del articulo 19 de la Convencion Americana la Corte
debe constatar la especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse
aun Estado Parte en dicha Convencion el cargo de haber aplicado o
tolerado en su territorio una practica sistematica de violencia contra
ninos en situacion de riesgo. Cuando los Estados violan, en esos
términos, los derechos de los nifos en situacion de riesgo, como los
‘ninos de la calle’, los hacen victimas de una doble agresion. En primer
lugar, los Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privando-
los asi de unas minimas condiciones de vida digna e impidiéndoles
el ‘pleno y armonioso desarrollo de su personalidad’, a pesar de que
todo nino tiene derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser
cuidado y fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle
en su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo
lugar, atentan contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta
contra su propia vida. (...)

194. Tanto la Convencion Americana como la Convencion sobre
los Derechos del Nifio forman parte de un muy comprensivo corpus

Juris internacional de proteccion de los nifos que debe servir a esta
Corte para fijar el contenido y los alcances de la disposicion general
definida en el articulo 19 de la Convencion Americana.
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195. La Convencion sobre los Derechos del Nino contiene diversas
disposiciones que guardan relacion con la situacion de los ‘ninos de
la calle’ que se examina en este caso y pueden arrojar luz, en conexion
con el articulo 19 de la Convencion Americana, sobre la conducta
que el Estado debi6 haber observado ante la misma. (...)

196. Las normas transcritas permiten precisar, en variadas direcciones,
los alcances de las ‘medidas de proteccion’a que alude el articulo 19
de la Convencion Americana. Entre ellas merecen ser destacadas las
referentes a la no discriminacion, a la asistencia especial a los ninos
privados de su medio familiar, a la garantia de la supervivencia y el
desarrollo del nifo, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la
reinsercion social de todo nifio victima de abandono o explotacion.
Es claro para esta Corte que los actos perpetrados contra las victimas
en el presente caso, en los que se vieron involucrados agentes del
Estado, contravienen estas previsiones.”

c. Algunas medidas adoptadas por la Corte

—  Que el Estado de Guatemala debe pagar, por concepto de dafio
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moral, una compensacion de US$ 26.000 o su equivalente en
moneda guatemalteca, a cada una de las siguientes personas:
Matilde Reyna Morales Garcia, Ana Maria Contreras, Rosa
Carlota Sandoval, Margarita Urbina, Marta Isabel Tunchez
Palencia y Noemi Cifuentes. La cantidad correspondiente a

Rosa Carlota Sandoval le sera entregada a su madre Margarita
Urbina.

—  Que el Estado de Guatemala debe pagar, por concepto de dano
moral, una compensacion de US$ 3.000 o su equivalente en
moneda guatemalteca, a cada una de las siguientes personas:
Reyna Dalila Villagran Morales, Lorena Dianeth Villagran
Morales, Gerardo Adoriman Villagran Morales, Monica Renata
Agreda Contreras, Shirley Marlen Agreda Contreras, Osman
Ravid Agreda Contreras, Guadalupe Concepcion Figueroa
Tunchez y Zorayda Izabel Figueroa Tunchez.

—  Que el Estado de Guatemala debe adoptar en su derecho
interno, de conformidad con el articulo 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, las medidas legislativas,

< indice de contenidos
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administrativas y de cualquier otro carcter que sean necesarias
con el fin de adecuar la normativa guatemalteca al articulo
19 de la Convencion.

7.3.3 Andlisis general de las sentencias

Como queda en evidencia a la lectura de los fallos, cuyos principales
argumentos se han consignado precedentemente, en ambos casos hay
una notoria infraccion al articulo segundo consignado lineas arriba.
Especificamente, hay discriminacion en base a la raza en el primer
caso y a la condicion de pobreza, en el segundo. Ambos tienen en
comun que detras de ellos hay estereotipos muchas veces dificiles
de romper.

Reptiblica Dominicana parece tener problemas fronterizos con
Haiti lo que, sumado a los publicos y notorios desastres naturales y
pobreza que asolan a dicho pais, hace que al parecer los nacionales
de este tltimo no sean muy bien mirados y considerados por los de

Republica Dominicana. Un reportaje periodistico da cuenta de esto:
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CONTRAPUNTOS o a
RACIEMO
- - - - - & -
Racismo, discriminacion y destierro
Los dominicanos descendientes de haitianos, cxiliados ¢n su propio pais
Q0= e
Eante Demings
E Miles de dominicanos y deminicanas, cuyes padres y madres necisron en Haitd, han perdide su
naglonalidad y son hestigades cotidianamente per un Estado que los considera intrusos en su propla
AUTOR INVITADO: JUAN " icld "
CARLOS GONZALED nacién, Una decizion gue encuentra sus raices en décadas de desencuentro v hostilidad entre dos

paises que comparten una misma historia de epresisn, Una misma isla en el Mar del Caribe, dividida

L por algo mds que una frontera amificlal manchada de sangre. Los gobiernos de Republica
Dominicana, no sélo sus largas dictaduras sino tamilén sus administraciones democraticas, cus
clazes dominantes y sus pertaveces, han fomentade y mantenide este antagenizme que maltrata
especialmente a los dominicanos ¥ dominicanas mas pobres.

En la otra sentencia, se aprecia la consabida relacion entre pobreza
y delincuencia que da cuenta un estudio sociologico para el cual “los
retratos de los delincuentes, que desde finales del siglo XVIII fueron
tomando popularidad, proveen elementos para la reconstruccion de
la percepcion de la criminalidad por parte de la sociedad, sobre la
construccion de una determinada identidad de clase: el delincuente

urbano, joven y pobre”®'.

81 RAMOS (2011), p. 1.
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Este derecho esta concebido en el articulo 12 de la CDN en los
siguientes términos:

1. Los Estados Partes garantizaran al nino que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nifo, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nino, en funcion de la
edad y madurez del nino.

2. Con tal fin, se dara en particular al nino oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifo, ya sea directamente o por medio de un represen-
tante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas

de procedimiento de la ley nacional.

Su operatividad y el detalle de sus caracteristicas se encuentran en
la Observacion General N° 12 del afo 2009.

Su importancia queda de manifiesto en ella cuando en el texto se
expresa lo siguiente:
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“El derecho de todos los nifios a ser escuchados y tomados en serio
constituye uno de los valores fundamentales de la Convencion. El
Comité de los Derechos del Nino (“el Comité”) ha senalado el articulo

12 como uno de los cuatro principios generales de la Convencion,
o CRC junto con el derecho a la no discriminacion, el derecho a la vida y
@ oo il el desarrollo y la consideracion primordial del interés superior del

nifo, lo que pone de relieve que este articulo no solo establece un

derecho en si mismo, sino que también debe tenerse en cuenta para

interpretar y hacer respetar todos los demas derechos”?,

En este pasaje, aunque no se diga expresamente, se refleja que no
solo se esta en presencia de un derecho con todas las connotaciones y
ventajas que ello implica, ademas el derecho del nifo a ser escuchado

es una herramienta fundamental para apreciar la concurrencia de

todos los demas derechos presentes en la CDN.

82 Observacion General N 12, p.S.
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En este documento, el derecho se estructura de la siguiente manera:

(1) Que existan garantias por parte de los Estados para la practica de
la diligencia.

(i) Que el nino de que se trate, para que pueda declarar, esté en
condiciones de formarse un juicio propio. Esto significa que debe
evaluarse la capacidad que un NNA puede poseer para formarse una
opinion autdnoma. También se deben tener presente las formas no
verbales de expresion: senas, dibujos, expresiones faciales, etcétera.
Finalmente, buscar las facilidades para que se expresen los NAA con
discapacidad o pertenecientes a minorias étnicas.

(iii) Que el NNA pueda expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que le afecten. Ello significa que su declaracion no sea sujeta

a ninguna presion, manipulacion o coaccion.

(iv) Las opiniones de los NNA deben ser tomadas en cuenta en
funcion de su edad y madurez.

Materiales docentes Academia Judicial
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8 1 Consagracion normativa
° en el derecho chileno

Los cuerpos normativos donde se consagra expresamente en derecho
son la Ley de Matrimonio Civil, la Ley sobre Adopcion, la Ley que
Autoriza el cambio de Nombres y Apellidos, la Ley de Tribunales de
Familia, el Codigo Civil y la Ley de Identidad de Género. También se
regula en el Acta N° 237-2014 de la Corte Suprema. En todos ellos
se consigna de similar forma y en ellos deben tenerse en cuenta
los parametros enunciados en la introduccion y los demas que se

consignan a continuacion.

Arts. 16, 69,79, 105 e) de la LTF

Art. 12 CDN (OG

12/2013) Art.11 de la LCN
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Art. 85 de la LMC

Art.3dela LA

Arts. 225-2, 227, 229 del CC

Art. 16 de la LIG

Figura 8
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8 2 Condiciones para ejercer
° el derecho

El articulo 12 de la CDN lo establece en términos simples y sefiala
dos cosas. Si se lee con atencion la norma, esta habla de la habilita-
cion para que el derecho sea ejercido, por una parte, y del valor que
el juez le dard a lo que el NNA diga, por la otra.

Sobre lo primero, no todo nino debe ser llamado a emitir su sentir,
solo aquellos que, en opinion de quien deba decidir, posee suficiente
juicio. Esto puede parecer caprichoso, pero no lo sera en la medida
que la autoridad, funde adecuadamente las razones para estimar
aquello. Lo segundo, significa que se debera ponderar la madurez y
la edad del NNA para tomar con mayor peso sus opiniones.

Ambos factores dan por concurrente el hecho de que el DNO es una
facultad para los jueces y no puede ser una obligacion, desde que
esta sujeto a requisitos de apreciacion. Con mayor razon cuando se
puede suponer que los NNA no poseen dicha virtud, como cuando
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estan en la primera infancia. Sin embargo, a este respecto existe una
contundente jurisprudencia de la Corte Suprema que en todo caso
el NNA debe ser oido directamente por los jueces.

Sobre esto ultimo, si bien pareciera que segun la norma nunca se
podria escuchar a un lactante, como se examinara a continuacion a
proposito de la autonomia progresiva, esto no es asi. A quien le esta
permitido lo mas, que es oir a nifos que, dentro del rango etario para
considerarlos como tales, estan dentro del tramo superior, también
le esta permitido lo menos, que es escuchar a los NNA que estan en

el tramo inferior.
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EI Codigo Civil se refiere al derecho a ser oido del NNA, fundamen-
talmente, en los articulos 227.1 y 242.2 del CC; 85.2 de la LMC;
16.2,69,79 y 105 letra ¢) de la LTF y 3 de la Ley de Adopcion. Las
referidas normas son del siguiente tenor:

“Articulo 227.1 En las materias a que se refieren los articulos pre-
cedentes, el juez oira a los hijos y a los parientes”. En el articulo
242.2, segunda parte, el CC agrega que el juez, respecto del hijo,
“...tendra debidamente en cuenta sus opiniones, en funcion de su

edad y madurez”.

El articulo 85.2 de la LMC, a este respecto, se refiere al NNA que esté
en “condiciones de formarse un juicio propio, teniéndose debidamente
en cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez, al resolver
todos los asuntos relacionados con su persona o sus bienes”, en la
tramitacion de la separacion judicial, de la nulidad del matrimonio
y del divorcio.

La L'TF fue la que se refirio de una forma mas extendida al derecho
a oir al NNA (articulos 16.2, 69, 79 y 105 letra e). El articulo 16.2 de
la LTF establece lo siguiente:
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Articulo 16.2. [Interés superior del nifio, nifia 0 adolescente y dere-
cho a ser oido]. “El interés superior del nifo, nina o adolescente, y
su derecho a ser oido, son principios rectores que el juez de familia
debe tener siempre como consideracion principal en la resolucion
del asunto sometido a su conocimiento (...)".

Y la misma LTF agrega lo siguiente:

“Articulo 69.[Comparecencia del nifio, nifia 0 adolescente]. En este
procedimiento, el juez tendra debidamente en cuenta las opiniones
de los ninos, ninas o adolescentes, considerando su edad y madurez.
Para este efecto podra escucharlos en las audiencias a que se refieren
los articulos 72 y 73, 0 en otra especial fijada al efecto, en un ambiente
adecuado y cautelando su salud fisica y psiquica”.

“Articulo 79. [Derecho de audiencia con el juez|. Los nifios, nifias
y adolescentes respecto de los cuales se encuentre vigente una me-
dida de proteccion judicial, tendran derecho a que el juez los reciba
personalmente, cuando lo soliciten por si mismos o a través de las
personas senaladas en el articulo siguiente.” De esta forma, el articulo
69 de la LTF ha establecido una audiencia confidencial para el NNA.
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Finalmente, el articulo 105 de la LTF, en materia de mediacion,
establece que: “Durante todo el proceso de mediacion, el mediador
debera velar por que se cumplan los siguientes principios en los térmi-
nos que a continuacion se senalan: (...) €) Interés superior del nino:
por el cual, en el curso de la mediacion, el mediador velara siempre
para que se tome en consideracion el interés superior del nino, nina
o adolescente, en su caso, pudiendo citarlos so6lo si su presencia es
estrictamente indispensable para el desarrollo de la mediacion”.

Por tltimo, la voluntad del NNA sera indispensable respecto de los
menores adultos, o sea de las mujeres mayores de 12 afios y varones
mayores de 14 anos y menores de 18 anos, y de los menores de dicha
edad en funcion de su edad y madurez, en materia de adopcion por
aplicacion del articulo 3 de la Ley de Adopcion. En este sentido, la
referida norma establece:

< indice de contenidos
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“Articulo 3. Durante los procedimientos a que se refiere esta ley,
el juez tendra debidamente en cuenta las opiniones del menor, en
funcion de su edad y madurez. Si fuese menor adulto, sera necesario
su consentimiento, que manifestara expresamente ante el juez du-
rante el respectivo procedimiento previo a la adopcion, en relacion
con la posibilidad de ser adoptado, y en el curso del procedimiento
de adopcion, respecto de la solicitud presentada por el o los intere-
sados. En caso de negativa, el juez dejara constancia de las razones
que invoque el menor. Excepcionalmente, por motivos sustentados
en el interés superior de aquel, podra resolver fundadamente que
prosiga el respectivo procedimiento”.

Existe una nutrida jurisprudencia que ha entendido que escuchar al
NNA es un deber para los tribunales, mas como se dird mas adelante,
no una obligacion®. La Corte Suprema ha tendido a fijar la edad en
la que es obligatorio escuchar al NNA alrededor de los 11 anos (sen-
tencia de la CS de 18 de agosto de 2015, por la que se resuelve que
desde los 11 anos el menor gozaria de un germen de autonomia)®,
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Sin perjuicio de ello, se debe tener en consideracion que la Observa-
cion General N° 12 establece que: “(...) Una vez el nino haya decidido
ser escuchado, debera decidir como se lo escuchara: ‘directamente o
por medio de un representante o de un 6rgano apropiado’. El Comité
recomienda que, siempre que sea posible, se brinde al nino la opor-
tunidad de ser escuchado directamente en todo procedimiento”.
Finalmente, es altamente conveniente, y asi se ha resuelto, escuchar

al NNA en segunda instancia.®

83  CARRETTA (2018a), pp. 118-142.
84  CARRETTA (2018b), p. 416.
85  Véase: https://www.unicef.org/ecuador/UNICEF-ObservacionesGeneralesDelComiteDelLosDerechosDelNi-

no-WEB.pdf, pagina 208.
86 CARRETTA (2018b), pp. 421y 422.
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8 3 Conexion entre el derecho del nifo a ser
° oido y la autonomia progresiva

EI DNO es una de las principales herramientas para que el juez valore
la autonomia progresiva de los NNA. Ello, porque la conexion entre
este derecho, el interés superior del nino y la autonomia progresiva
se da de la siguiente manera. Parece existir una graduacion del peso
de lo que un NNA manifiesta y quiere, en la medida que su edad
avanza. A mayor edad, ocurre un mayor grado de madurez lo que da
por resultado un afianzamiento progresivo en la voluntad de los NNA,
que les confiere la posibilidad de tomar decisiones independientes
a las de sus progenitores. Luego, la mejor forma de indagar sobre
estos aspectos es en la medida que el NNA manifieste su parecer
en lo posible a través de sus opiniones, aunque como ya se dijo, se
puede dar a entender de otras maneras.

En el diagrama se observa un paralelo entre ambos derechos y tienen
en comun el hecho de que para su apreciacion se debe tomar en
cuenta la evolucion de sus facultades cognitivas.
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Art.12.1. Los Estados Partes garantizardn al nifo que
esté en condiciones de formarse un juicio propio el

derecho de expresar su opinidn libremente en todos
los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debida-

mente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién

de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifio opor-
tunidad de ser escuchado en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de
un érgano apropiado, en consonancia con las normas
de la ley nacional.

Art. 5 Los Estados Partes respetardn las responsa-
bilidades, 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, direccién y orientac-

i6n apropiadas para que el nifio ejerza los derechos
reconocidos en la presente Convencién.

indice de contenidos
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Ahora bien, es facil comprender la autonomia progresiva del NNA
en la medida que la edad del ser humano avanza y este se puede
dar a entender con mayor claridad. Sin embargo, qué sucede en las
etapas anteriores. Por ejemplo, en edades inferiores a § anos, que es
la edad donde podemos coincidir que los nifios poseen un grado de
inferior de desarrollo cognitivo y que la Observacion General N° 7 ha
definido como la primera infancia®. ;Existe la AP en esos afios? Es
decir, ;se puede valorar algin grado de independencia de los ninos
frente a sus padres a esos anos? Luego, si no es asi, ;cudl es el piso
desde donde comienza la AP a tener un efecto practico?

Teoricamente, si se estima que se esta frente a un derecho humano,
entonces se debe considerar que el derecho existe a partir de la exis-
tencia legal de la persona. Es decir, al nacer. Pero en los hechos: ;se
puede entender que un nino puede ejercer derechos independientes
a sus progenitores antes de su primer ano?

Para entender esto es ttil observar esta situacion a proposito de un
caso que ocurri6 en el Juzgado de Familia de Pudahuel. Sucede que
un nino, de menos de un ano, estaba en medio de una disputa de
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sus padres versus el Estado por la declaracion de susceptibilidad. La
madre queria ejercer sus derechos, pero de acuerdo con los ante-
cedentes podia haber dudas si habia sido irresponsable con su hijo.
Para apreciarlo, la juez estim6 necesario oir al nifo.

Los NNA pueden expresar sentimientos desde la mas temprana
edad, de acuerdo con la ciencia (Piaget, Gesell, etcétera), y para ello
desarrollan ciertos gestos corporales que son facilmente apreciables
por los sentidos. Hay estudios que le atribuyen significado a la co-
municacion gestual de un lactante entre los 8 y 12 meses de edad,
especificamente el movimiento de sus dedos en una u otra direccion,
con lo que expresa ciertas necesidades™. El corolario de esto es que
las OG N* 12y 7 aclaran que no so6lo debe oirse a un nifo por el
habla, sino que también por sus expresiones no verbales.

87 Observacion General N° 7 (2005), p. 2.
88  Véase FARKAS (2008).
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Pues bien, volviendo al caso y tomando en consideracion todo lo dicho,
la juez de familia antes de dictar sentencia visit6 al lactante. En ese
lugar aprecio la evidente carencia de emociones del nifio que reveld
su estado evidente de abandono, hecho que a la postre fue uno de
los factores determinantes para declararlo susceptible de adopcion.

Si bien se aprecia que en buena medida el nino no tomo la decision,
porque en efecto fue la juez, podemos agregar que en una buena parte
si lo hizo, al menos presuntamente. Se tomo6 en consideracion su
opinion, teniendo en cuenta su desarrollo evolutivo y su expresion

corporal conforme a ese desarrollo.

Materiales docentes Academia Judicial
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8.4

a ser oido -

La diligencia de la audiencia reservada: ¢se trata
o no de un tramite esencial en el procedimiento?

Para analizar esto es necesario consignar un extracto de una sentencia
de la Corte Suprema, del afio 2015, que ha marcado un precedente
sobre la materia: “(...) que por otro lado, debe considerarse que
conforme a la edad del nifo, alrededor de 11 afos, este ya goza de
un germen de autonomia, que conforme se va desarrollando, va
progresivamente consolidandose, la cual debe ser apreciada por
los sentenciadores, reafirmando que el deber de otorgar a este la
posibilidad de ser oido en la sustanciacion de un proceso en que se
pretende determinar su identidad, constituye un tramite esencial del
procedimiento cuya omision debi6 corregir la Corte de Apelaciones
de Santiago, de modo que, al no hacerlo se ha configurado la cau-
sal de nulidad formal prevista por el articulo 768 N° 9 del Codigo
de Procedimiento Civil, en relacion con el articulo 800 del mismo
cuerpo de normas, texto que, al designar los tramites o diligencias
esenciales en segunda instancia, al igual que lo hace el articulo 795
en relacion a la primera instancia, utiliza la expresion: ‘En general’
lo que permite entender que la enumeracion que en tales textos se

contiene, no es taxativa”.

Pues bien, como se observa, la Corte Suprema efectiia un analisis
exegético de la cuestion y se asila para ello en el tenor de los articulos
768 y 800 del Codigo de Procedimiento Civil. Esta tltima disposicion
establece “en general se consideraran tramites esenciales...”, para
dejar de manifiesto que no es taxativa y que por lo tanto existen otros
tramites esenciales aparte de los que enumera. En consecuencia, se
debe buscar una ley que especificamente declare como esencial el
oir al NNA, desde que el juez no puede crearlos. Solo el legislador.

Como ya se expreso, las reglas que se refieren al ejercicio del derecho
en referencia se encuentran en la CDN y en siete cuerpos normativos.
En ninguno de ellos aparece que sea un tramite esencial y no podria
serlo si esta sujeto a condiciones. Como ya se dijo, el juez puede
discernir si un nino esta en condiciones o no de ser escuchado. En
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la conciencia del juez siempre puja la victimizacion segundaria, por
la cual puede estimar que es contraproducente escucharlo y “funda-
damente no hacerlo”.

Aqui no se esta en presencia de un tramite obligatorio como lo es
la citacion para oir sentencia o la recepcion de la causa a prueba,
puesto que a diferencia de estos, como ya se expreso, la posibilidad
de escuchar a un NNA esta sujeta a factores subjetivos.”
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89  Con esta doctring, es posible que se esté obligando a los jueces a traer a los NNA a estrados en toda ocasion
“para cumplir con el tramite”, lo que a la postre puede ser contraproducente para los propios intereses de los
NNA. Véase CARRETTA (2018a).
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8 5 Las formas de produccién
° de la declaracién

La declaracion de los NNA actualmente se puede producir en dos
lugares. En las salas Gesell o en las salas ordinarias de audiencias.
Sin duda que el lugar 6ptimo para hacerlo es en las primeras, sin
embargo, al no haber una obligacion legal de hacerlo ahi, los jueces
optan por uno u otro lugar dependiendo de varias circunstancias que
no es del caso indagar aqui.”

En cuanto a la diligencia en si, no existen limitaciones juridicas
para que se lleve a cabo las veces que el juez estime pertinente. No
existen evidencias de que la victimizacion segundaria concurra en la
justicia de familia, como si existe en la justicia penal. A pesar de ello,
los jueces son reacios a citar a los NNA mas de una vez a declarar. ”!

Por cierto, la declaracion del NNA esta sujeta a que estos quieran
hacerlo, puesto que es un derecho para ellos, no una obligacion, y
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el juez debe preguntarles si acceden voluntariamente a emitir su
parecer. Luego, si los NNA deciden ser escuchados, la diligencia se
debe someter a un cierto protocolo establecido en un auto acordado
de la Corte Suprema®. Las menciones contenidas en él luego se
plasmaron en un manual de abordaje donde se describen didactica-
mente ciertas etapas de la diligencia. Este tltimo se puede revisar
en el siguiente link:

— Derecho de ninos, ninas v adolescentes a ser oidos en tribu-

nales de familia

La diligencia se lleva a cabo con la asistencia del juez, del consejero
técnico y el curador ad lizem. Quién entrevista en persona al nino es
generalmente el consejero, pasando el juez a asumir la direccion del

90 Véase CARRETTA (2018b).
91  Véase CARRETTA (2018c).
92 Corte Suprema de Justicia de Chile, 2014.
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tramite. Sin embargo, también hay jueces que toman la diligencia
ellos, dejando al consejero que oriente las preguntas. Esta tltima es
la mejor opcidn puesto que es mas cercana al principio de la inme-
diacion que guia todos los tramites del procedimiento.

El problema que presenta la declaracion es que, como sefialan algunos
autores, esta se ha convertido en una caja negra®. Nadie, salvo el juez,
nunca sabra lo que el nino dice. El inconveniente con esto es que
si se considera que lo dicho por el NNA sera uno de los principales
elementos —si es que no el principal— que el juez tomara en conside-
racion para formarse su conviccion que lo llevara a la decision que se
plasmara en la sentencia; entonces las partes tampoco podran contar
con este elemento esencial. Esto, sin duda, desmejora notablemente
su posibilidad de recurrir de la sentencia.
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93  Véase FUENTES y GARCIA (2015).
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8 6 La valoracion
° del DNO

El siguiente reto relevante para la dogmatica jurisprudencial es po-
der distinguir los criterios conforme a los cuales es posible valorar
la opinion del NNA. El articulo 12 de la CDN establece el derecho
a que el NNA sea oido en los siguientes términos:

“Los Estados Partes garantizaran al nino que esté en condiciones
de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
libremente en todos los asuntos que afectan al nino, teniéndose de-
bidamente en cuenta las opiniones del nifo, en funcion de la edad
y madurez del nino.

Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escu-
chado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al
nifo, ya sea directamente o por medio de un representante o de un

organo apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento
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de la ley nacional”.

Esta norma no fue incorporada en el primer borrador de la CDN. En
el segundo borrador, se redact6 como un derecho del NNA a expresar
Su Opinioén en asuntos CONCretos Concernientes a su persona, y en
particular respecto del matrimonio, ocupacion, tratamiento médico,
educacion y recreacion. Dinamarca sefialo que lo indicado por el nifio
deberia ser considerado por las personas que pueden decidir en torno
alos NNA.'Y la delegacion danesa recalco que la responsabilidad, en
los asuntos personales del NNA, debe ir en aumento. Estados Unidos
propuso una lista de once aspectos que exigian que se expresara la
opinion efectiva y no violenta del NNA. También se discutio sobre
si se debia “habilitar” o “garantizar” el DNO. En definitiva, se opto
porque los Estados garantizaran este derecho.

94 ORNELAS (2020), pp. 93-95.
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Por tanto, este es un deber exigible especialmente a los jueces. A
su vez, los articulos 242.2 segunda parte del CCy 69.1 de la LTF se
refieren a tener debidamente en cuenta la opinion del NNA, lo que
incluye seguir su opinion totalmente, en parte e incluso desecharla.
Pero en el rechazo de la opinion, sobre todo del adolescente, sera
determinante su madurez, haciéndose cada vez mas dificil que el

juez no tome en cuenta su opinion en algin sentido.

El articulo 16 de la LTF reafirma esta interpretacion, por cuanto
la forma en que el juez debe “garantizar a todos los ninos, ninas y
adolescentes (...) el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos
y garantias” es precisamente de acuerdo a lo establecido en el inciso
segundo del mismo articulo, es decir, entendiendo que “...el interés
superior del nifio, nina o adolescente, y su derecho a ser oido, son
principios rectores que el juez de familia debe tener siempre como
consideracion principal en la resolucion del asunto sometido a su
conocimiento”.

Por ello, el primer deber del juez es escuchar al menor y el segundo
sera valorar dicha opinion. La negativa del juez a oir al menor solo
se justifica de producirse algun evento por el cual el NNA no esta
en condiciones de formarse un juicio propio, como se desprende del
articulo 85.2 y 3 de la LMC?*. Ahora bien, excepcionalmente el juez
podra excusarse de escuchar al nino o al adolescente en casos en que
los antecedentes del caso y preferiblemente un informe psicologico
avale su inconveniencia o si es imposible, por su edad, que el menor
manifieste una opinion’. A su vez, a pesar de que el adolescente dé

Un criterio que complementa a la madurez es la determinacién de la falta del “juicio suficiente”. Este criterio
puede servir para decidir no oir al menor, pero al ser un grado inferior en el desarrollo del menor con relacion a
la madurez, dicho criterio es mds laxo en torno a las edades. De esta maneraq, el menor debe ser oido si tiene
a lo menos doce o catorce afos, en casi cualquier circunstancia, y en los casos en que fuere menor de dicha
edad, se debe comprobar que no tiene el suficiente juicio para no ser escuchado.

En este sentido, una sentencia de la Corte de Apelaciones de San Miguel, rol N° 773-2011, de fecha 7 de di-
ciembre de 2011, en sus considerandos tercero y cuarto resuelve que “el examen de los antecedentes revela
que, efectivamente, el menor J.L.S, de actuales 9 afios de edad, no fue escuchado durante el juicio, desaten-
diéndose el mandato contenido en el articulo 16 de la Ley N° 19968, en cuanto establece el derecho del nifio
a ser oido como uno de los principios rectores que el juez de familia debe tener siempre como consideracion
principal en la resolucion del asunto sometido a su conocimiento. Por su parte, la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio, impone el mismo deber al consagrar en su articulo 12 que deberd garantizarse al nifio que
esté en condiciones de formarse un juicio propio, expresar libremente su opinion, para lo cual se le dara la
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte. Cuarto: Que
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su opinion y aun si posee la madurez necesaria para ser tomado en
consideracion, excepcionalmente el juez podra no darle valor alguno
a ella, si esta atenta contra el propio interés del NNA. El rechazo
debe fundarse en que la opinion del NNA atenta contra su propio
interés, en la medida que la opinion del NNA no es aceptable por el
ordenamiento juridico”.

En resumen, las condiciones de madurez se refieren a aspectos con-
cretos. Ellas determinan desde el deber de escuchar al NNA hasta el
reconocimiento de su capacidad.

en esta causa, dar cumplimiento a tal normativa era especialmente relevante, si se considera que se trataba
de disponer la forma como debia generarse un régimen comunicacional con un padre ausente por muchos
anos, todo lo cual provoca en el menor un importante grado de ansiedad, segun se deja constancia en uno los
informes periciales que la sentenciadora tuvo como elementos de prueba. Escuchar al menor en una materia
que es de su directa y total incumbencia, era también posible si se considera que la pericia psicolégica da
cuenta que tiene un desarrollo fisico y maduracional propio del ciclo vital en que se encuentra, su desarrollo
de lengugje es apropiado vy tiene la capacidad de comprender y expresar ideas de forma clara y fluida. Se
daban asi las condiciones necesarias para cumplir con tal esencial diligencia, cuyo resultado es determinante
al momento de decidir si el derecho que el padre quiere ejercitar debe prevaler sobre el interés superior del
menor, que segun el articulo 3 de la Convencién ya citada, debe tenerse en cuenta como una consideracion
primordial. Al no haberse procedido de la manera dicha, se ha faltado a una diligencia, cuyo cardcter esencial
es incuestionable, siendo la Unica forma de reparar tal omision la anulaciéon de la sentencia y del juicio que
le sirve de antecedente, por lo que el recurso de casacion, sobre la base de esta causal, serd acogido”. La
sentencia evidencia que para la Corte es un tramite esencial del proceso que se escuche al menor. Corte de
Apelaciones de San Miguel, 7 de diciembre de 2011, considerandos tercero y cuarto, rol N° 773-2011. NUmero
de identificador Microjuris: MUCH_MJJ36106.

BARCIA (2020), p. 601
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8 7 El DNO y la ley que regula las entrevistas
° grabadas en video y otras medidas de resguardo

a menores de edad victimas de delito sexuales

E1 9 de enero de 2018 fue promulgada la Ley N° 21.057, que regula
las entrevistas que se les efectian a los NNA en el marco de un juicio
oral en lo penal. La causa de la implementacion de esta ley estaba en
la necesidad de mesurar los perniciosos efectos que la victimizacion
segundaria provoca a los NNA en sede punitiva. Este fenomeno los
afecta desde el trato que reciben por los operadores, al enfrentar el
sistema judicial, hasta el hecho gravoso que implica volver a contar
y recordar el evento traumatico que los trae a estrados.

Notese que se utiliza en delitos que afectan la esfera de la sexuali-
dad. La historia del establecimiento de esta ley es bastante grafica
en senalar la razon de aquella eleccion: “Pocos atentados en contra
de la integridad fisica y psiquica de una persona producen un efecto
tan danino y psiquicamente perturbador como aquel que sufre una
persona que ha sido victima de un delito sexual. Pero cuando la vic-
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tima es, ademds, un menor de edad, el sufrimiento, la confusion y
el dafio que provocan los ataques de esta naturaleza se multiplican
varias veces, habida cuenta de la fragilidad fisica y la inmadurez psi-

cologica que caracteriza al ser humano en dicha etapa de su vida”.

Este cuerpo normativo es una manifestacion del derecho del nino
a ser oido en el ambito de la comision de crimenes y delitos. Es im-
portante precisar esto, es decir, que su objetivo no cabe dentro de
los fines de la justicia de familia. En ambas competencias las causas
y efectos que se manifiestan sobre este topico son diversas.

Un NNA presta una declaracion en un juzgado oral en lo penal para

cumplir con los objetivos de la persecucion criminal. Para comprobar
la culpabilidad o inocencia del imputado. Es un medio. En cambio,

98  Historia de la Ley N° 21.057. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7481/
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en los tribunales de familia, cuando el nifo es entrevistado por un
juez o un consejero técnico, es un fin en si mismo. Con sus dichos
se aclaran aspectos que incidiran directamente en su bienestar.”

Ademas, en un juicio de familia, los factores que le dieron inicio
a una causa, que porta una problématica relacionada a la infancia,
pueden variar, lo que puede llevar necesariamente a que un NNA
sea entrevistado en mas de una oportunidad. No asi en el juicio pe-
nal, donde la ocurrencia del hecho es tinica y anterior al inicio del
procedimiento. Es por ello que es factible petrificar una declaracion
mediante la videograbacion, que puede ser usada en mas de una

ocasion, sin que ello ocasione algiin inconveniente.

En sintesis, no seria posible implementar esta ley en la justicia de
familia. Por lo demas, los operadores de la justicia de familia deberian
encontrarse mejor preparados para tomar contacto con los NNA y
entrevistarlos cuando estos concurren a los diversos entes que la
componen, tales como las oficinas de proteccion de derechos, recintos
de salud, los consejeros técnicos, los funcionarios de un tribunal, los
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curadores ad litem y los jueces.

Ahora bien, esta ley establece como requisito para su aplicacion que
se trate de alguno de los delitos contemplados en los Parrafos 5 y
6 del Titulo VII del Libro Segundo, y en los articulos 141, incisos
cuarto y quinto; 142; 372 bis; 374 bis; 390; 391; 395; 397, nimero 1;
411 bis; 411 ter; 411 quater, y 433, nimero 1, todos del Codigo Penal.

Su objetivo es, como ya se dijo, prevenir la victimizacion segundaria y
para ese fin “se busca evitar toda consecuencia negativa que puedan
sufrir los ninos, nifas y adolescentes con ocasion de su interaccion, en
calidad de victimas, con las personas o instituciones que intervienen
en las etapas de denuncia, investigacion y juzgamiento de los delitos

senalados en el inciso anterior”.

99  Véase CARRETTA (2018).
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Los principios que la rigen son el interés superior del nino, la auto-
nomia progresiva, sobre las cuales se ha hablado antes en este trabajo,
y la participacion voluntaria. Esto ultimo quiere decir que los NNA
no pueden ser forzados a intervenir en las entrevistas bajo ninguna
circunstancia. También, contempla como principio la prevencion de
la victimizacion segundaria, que se orienta de acuerdo al objetivo
planteado recién. Se agrega la directriz de la asistencia oportuna
y la tramitacion preferente, que dice relacion con que los diversos
estamentos que conforman la justicia penal deben tramitar con la
mayor celeridad las audiencias donde se trataen materias relativas a
los NNA. Esto significa una agenda preferente frente a otras materias
que puedan estar tramitando.

Finalmente, se contempla el resguardo a la dignidad de los NNA,
que se plantea en términos mas amplios de los que podria pensarse
en este contexto. La declaracion del NNA debe ser vertida en un
ambiente protegido con la minima cantidad de personas. En efecto,
la ley dispone que: “Todo nino, nifa o adolescente es una persona
unica y valiosa y, como tal, se debera respetar y proteger su dignidad
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individual, sus necesidades particulares, sus intereses y su intimidad”.

La entrevista, al tratarse de un acto procesal, requiere de un proce-
dimiento especifico y en base a ello se ha elaborado un protocolo.
Este se puede encontrar en:

— Protocolo del articulo 31 letra i) de la Ley N° 21.057

En virtud de aquel, se divisan con claridad ciertas fases, para las que
se deben tomar en cuenta los siguientes aspectos:

a. Para resguardar la privacidad de los NNA so6lo se permite, por
regla general, la presencia del entrevistador y el entrevistado.

b. La libertad de los NNA se manifiesta en que pueden pedir la
suspension de la audiencia.

c. La entrevista es integramentre videograbada.
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d. Luego comienzan las fases propiamente tales, que pueden divi-
dirse en aquellas referidas a los factores previos a la entrevista y
las concernientes a la entrevista misma. La primera se compone
de las etapas siguientes:

1. Planificacion: en ella se analizan los aspectos generales que de-
ben ser considerados al momento de la entrevista. Estos dicen
relacion con las caracteristicas del NNA y el hecho denunciado.

Es una fase informariva.

2. Primer contacto: las instrucciones en este caso son reducir el
impacto visual que para un NNA pueden producir los agentes
policiales. En ese sentido, no deben usar vestimenta policial ni

armas.

La siguiente fase se consigna integramente a continuacion dada su
importancia:

3. Desarrollo
3.1 Fase presustantiva. Una vez en la sala de entrevista, el en-
trevistador se presentara nuevamente con el NNA, dandole la
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bienvenida, y recordara la existencia de camaras y microfonos en
la sala. Asimismo, si corresponde, le informara que la entrevista
esta siendo observada desde otra sala, explicandole los motivos
de esto. Posteriormente, le expondra las reglas basicas de la
diligencia. Dentro de este contexto, en el caso de adolescentes,
se entregara el contenido del articulo 305 del Codigo Procesal
Penal, lo que sera incorporado por el entrevistador dentro del
encuadre de una manera comprensible en virtud de la edad,
madurez y condicion psiquica de aquel.

Para el establecimiento del rapport, el entrevistador animara
al NNA a hablar sobre distintos temas de su interés a fin de
favorecer el ambiente de seguridad necesario para la fluidez de
la entrevista. De igual forma, el entrevistador efectuara al NNA
preguntas abiertas sobre eventos neutros que haya vivido, con el
objeto de practicar la manera en que se desarrollara la diligencia.

3.2 Fase sustantiva El objetivo de esta fase es obtener un relato
lo mas extenso y detallado posible sobre los hechos que se inves-
tigan. Para ello, el entrevistador formulara al NNA una pregunta
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abierta inicial a fin de enfocarlo hacia el tema central investigado.
Luego, continuara con preguntas abiertas adicionales que per-
mitan ampliar la informacion entregada, u otras especificas que
apunten a precisar aquélla o los demas antecedentes que surjan.

3.3 Fase de cierre. Esta fase esta destinada a restablecer un esta-
do emocional positivo del NNA y verificar si existe algin tema
pendiente o informacion adicional que considerar. Para ello, el
entrevistador, luego de entregarle al NNA la oportunidad de hacer
alguna pregunta o entregar otros antecedentes, agradecera su
participacion a la vez que establecera conversacion sobre un tema
neutro. Posteriormente, frente a la camara, el entrevistador dara
por finalizada la EIV y sefialara la hora con que ello se verifica.
Finalmente, el entrevistador acompanara al NNA a la puerta,
donde el funcionario encargado lo conducira hasta la persona
que esté a su cargo.

Primer Fase Fase

. —> | Fase de cierre
contacto presustantiva

Planificaciéon .
sustantiva
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Figura 9

Una simulacion de este tipo de entrevista se puede encontrar en:

— Ley de entrevista videograbada: simulacion de declaracion de

ninos, ninas v adolescentes en Iquique
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El derecho a la vida consiste en tener derecho a la vida propiamente
tal y poder ejercerla y desarrollarla libremente. Naturalmente que el
que se pueda desarrollar de esta forma exige una red de apoyo que
esta primero en la familia, y luego o coetaneamente en el Estado.
Normalmente, en los instrumentos internacionales, aparece como
“principio de derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo”. Y en
este sentido, comprende todos los derechos que se requieren para la
supervivencia y desarrollo del NNA, como se analiza mas adelante.
Pero en su vertiente juridica, el derecho a una vida independiente
se manifiesta a través del principio del ejercicio progresivo de los
derechos de la infancia.

Materiales docentes Academia Judicial
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9 1 El ejercicio progresivo de los
° derechos de la infancia

En Chile, Varas sostiene que los derechos de la personalidad de la
infancia admiten la representacion legal de los padres. Ello, a pesar de
que no desconoce formalmente el principio del ejercicio progresivo
de los derechos de la infancia; pero Varas se inclina por otorgar a los
padres un derecho preferente para decidir respecto del menor en el
ambito de la capacidad extrapatrimonial. Sin embargo, estima que
el juez puede calificar la decision de los padres como “una opcion
ética y juridicamente admisible dados los principios y normas cons-
titucionales en juego, en el contexto de una democracia que debe

tolerar la diversidad de opciones o modos de vivir una vida buena”'®.

En contra de esta posicion es posible sostener que ya el Codigo de
Bello, en su version original, entendia que la patria potestad (que es
a través de la cual opera la representacion de los padres) no operaba
respecto de lo que hoy se denomina derechos de la personalidad.

Materiales docentes Academia Judicial

Asi no se admitia la representacion legal para contraer matrimonio
a nombre del hijo o hija, reconocer a un nieto o nieta, testar por el
hijo o la hija, etcétera.

Ademas, un analisis detallado del articulo 16.3 de la LTF permite
sostener que los adolescentes, por regla general, son plenamente
capaces, y los niflos y nifias son, salvo excepciones, incapaces en
materia de ejercicio de derechos de la personalidad. Naturalmente
que la indefinicion de la titularidad de los recursos constitucionales

es admitida sin mayores reparos.

En el derecho comparado, tempranamente se permite que los me-
nores puedan entablar acciones de emergencia (“emergency actions”)
incluso, contra sus padres en su propio interés o solicitando una
pension de alimentos. En esta materia, en los paises del Common Law
son especialmente importantes los estatutos de limitacion (“stazutes

100 VARAS (2009), pp. 350-356.
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of limitarion”). Dichos estatutos tienden a proteger al menor de la
negligencia de sus representantes, de esta forma, si estos no entablan
las acciones que benefician al menor, el plazo de prescripcion para
su ejercicio comenzard a correr desde la mayoria de edad de este.
Esta figura tiene su antecedente en el derecho continental. Incluso,
como senala R.M. Horowitz, en muchos casos en que se senalan
periodos especiales para entablar una demanda, como la demanda
de indemnizacion, casos de mala practica en materia médica y otras,
prevalece el estatuto de limitacion del menor. Sin embargo estos

estatutos, a diferencia de nuestro derecho continental, se aplican

101

al menor emancipado'. Sin perjuicio de lo cual, en la mayoria de

los casos dichas normas se refieren a la obligacion de los abogados
contratados por los padres para defender a sus hijos, de solicitar su
propia remocion en la medida que los padres entorpezcan su labor.

A suvez, en el Reino Unido, a través de la figura denominada “next
friend” el menor puede demandar judicialmente, pero debe actuar a
través de un abogado (so/icizor). Ademas, este representante del menor
solo puede actuar en el interés superior de este, si ello no es de esta
forma puede ser removido por una orden de la Corte'. En Chile

Pero ello no es asi en todas las legislaciones estatales, ya que algunas, como la de Texas, han restringido la
aplicacién del estatuto de limitacion, como acontece respecto de la responsabilidad médica. En Estados Uni-
dos, la mayoria de los estatutos de asociaciones de abogados o colegios profesionales han dictado normas
de conducta con relacion a la representacion del menor.

HOROWITZ (1984), pp. 5-6.

Dicha figura ha servido para dar a la Corte la facultad de poder nombrar a una persona en este cargo, cuando
los padres o los representantes de los menores los estdn perjudicando. Asi, en un caso de menores aquejados
de talidomida presentado ante la Corte en el Reino Unido —conocido como Re Taylor's Application—, la Corte
aplicé esta figura. Los representantes de un nimero considerable de menores que estaban aquejados por
este mal llegaron a un acuerdo extrajudicial con la demandada que presumiblemente lo provocé. El acuerdo
consistia en que la empresa The Distiller's Company ponia un trust fund —figura similar a un fondo fiduciario—
a favor de los menores, pero sélo si todos ellos aceptaban los términos establecidos por dicha compafia. El
problema surgié cuando sélo cinco padres se negaron a aceptar dicho acuerdo, afectando de esta forma a
los demds menores; pero ademds a sus propios hijos. Entonces, la Corte acogid la solicitud, presentada por
los padres que deseaban el acuerdo, de designar un next friend. Finalmente, la Corte acogioé el argumento
de los solicitantes, que la negativa de los referidos padres era injustificada y ponia en peligro la totalidad
del acuerdo, procediendo a nombrar a un next friend. De acuerdo al diccionario legal Black’s Law Dictionary,
dicho término significa: “One acting for benefit of infant, or other person not sui juris (person unable to look
after his or her own interests or manage his or her own lawsuit), without being regularly appointed guardian”,
es decir, “una actuacion favorable al menor o de una persona que no es capaz de ejercer sus derechos por si
solo (persona incapaz de velar por sus propios intereses o de entablar sus propias demandas) sin estar nom-
brado un guardador)”, en traduccién de los autores. Black “s Law Dictionary, Sixth Edition, by Campbell Black,
Henry, West Publishing, Co, 1990, p. 1043. También se puede definir como “one acting for benefit of infant”.
El denominado next friend es aquella persona que actua en beneficio o interés de los menores. Respecto de
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esta figura, en el Reino Unido, R. Denyer sefiala que su aplicacion no requiere de nombramiento especial. Pero
en la prdctica ello es aconsejable. La Corte para nombrar a una persona en dicha calidad solicita un escrito
aceptando el nombramiento y un certificado del abogado del menor. Dicho certificado debe senalar lo si-
guiente: que la persona sobre la que se certifica es un menor y que la persona designada como next friend no
tiene interés en una accién adversa al menor. Ademds, el sujeto designado como next friend debe de hacerse

9. El derecho del NNA
ala vida

este rol de representante del nino puede tomarlo el defensor de la
nifiez, por cuanto puede participar COMo amicus curiae en juicios en
los que no es parte (articulo 4, letra [j] de la Ley N° 21.067), esto en
concomitancia con la misma ley en su articulo 16.

La norma esta inspirada en la evolucion de las capacidades del NNA en
torno al ejercicio de los derechos humanos de la infancia.

Esta forma de entender el derecho de la infancia ha tenido una influencia
sustantiva a través de la promocién de la forma en que se deben abordar y
promover los derechos de la infancia desde la sociedad civil (ver Develop-
mentally Appropriate Practice: https://www.naeyc.org/resources/topics/dap).

La solucién a los problemas en materia de infancia, no se centran sélo en
el bienestar del NNA, sino también en su respeto como sujeto o titular de
derechos que debe ejercer de forma directa.

En la determinaciéon de los derechos del NNA se debe desechar el adul-
to-centrismo (no se trata de derechos fundamentales que transitan hacia
la mayoria de edad).

La autoridad de los padres, y su discrecionalidad -que debe ser reconocida
por el Estado- debe ser delineada tomando en cuenta el desarrollo del NNA.

Figura 10

responsable de toda cantidad de dinero que el menor fuese condenado a pagar. DENYER (1988), p. 9.
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Los derechos particulares contenidos en la CDN son una forma de
aplicacion de este instrumento como conjunto. Asi se desprende
de su articulo 5. Esta norma, como toda la convencion, destaca un
enfoque basado en derechos que se desarrollan de forma progresi-
va'®, La doctrina mas relevante en materia de infancia ha senalado
que este estandar integrativo de solucion de conflictos destaca sobre

otros instrumentos internacionales. '

En cierta medida se puede senalar que esta norma constituye el espi-
ritu de la CDN por cuanto no se centra, como lo hacen los articulos
23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 10 del
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
o la mayoria de los instrumentos internacionales en materia de ni-
nez, en la proteccion del NNA sino en el desarrollo de los derechos
fundamentales o personales que establece la convencion.

Asi, la CDN mas que centrarse en la relacion de dependencia de
los NNA, lo hace en su desarrollo como individuos y en el progreso
hacia un ejercicio pleno y responsable de derechos; pero ello dentro
de un respeto hacia la familia y la comunidad del NNA. En sentido
practico, el estandar del articulo 5 influye en tres aspectos decisivos
del derecho de la infancia.

KAMCHEDZERA (2012), p. 1. De esta forma, el autor precedente sefiala que: “Second, the commentary adopts
a child rights-based approach in its analysis of the Article, other standards, previous works, and practices.
Third, the commentary uses the concept of progressive dignified life for the child as an analytical and orga-
nizing idea”.

En este sentido, Kamchedzera sefiala que: “.The uniqueness of Article 5 of the CRC [CDN] is prominent when
compared with other non-CRC international standards on child rights or child wellbeing. Its linking of the child’s
evolving capacities with appropriate direction and guidance is absent in all other comparable international
human rights standards passed before and after 1989, when the CRC was adopted (..) The drafting history
of Article 5 of the CRC shows that the framers were agreed on at least one major revolutionary point. They
wanted to use the Article to introduce an innovation in international and national laws, systems, and processes
for a child rights-focused approach to appropriate direction and guidance”. KAMCHEDZERA (2012), pp. 6 y
13.
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10 1 Derecho a la supervivencia
) y el desarrollo

Estos son derechos a los recursos, las aptitudes y las contribuciones
necesarias para la supervivencia y el pleno desarrollo del nifo. In-
cluyen derechos a recibir una alimentacion adecuada, vivienda, agua
potable, educacion oficial, atencion primaria de la salud, tiempo libre
y recreacion, actividades culturales e informacion sobre los derechos.

Estos derechos exigen no solamente que existan los medios para
lograr que se cumplan, sino también acceso a ellos. Una serie de
articulos especificos abordan las necesidades de los nifos y ninas
refugiados, los ninos y ninas con discapacidades y los nifios y nifias de

195 Estos derechos comprenden

los grupos minoritarios o indigenas
desde la atencion prenatal durante el embarazo materno hasta una
atencion médica asequible econdmicamente durante la infancia y

en la edad adulta.

Materiales docentes Academia Judicial

10.1.1 El derecho del nifio a ser criado y

educado por sus padres: la responsabilidad

parental y el deber subsidiario del Estado

Los articulos 18, 9, 28, 29 y 5 de la CDN establecen este derecho.
Se ha optado por presentarlo de esta forma porque en este orden
desarrolla de mejor forma su concepto, contenido y limitaciones. La
primera de estas disposiciones establece:

1. “Articulo 18. 1. Los Estados Partes pondran el maximo empeno
en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres
tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y
el desarrollo del nino. Incumbira a los padres o, en su caso a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza
y el desarrollo del nino. Su preocupacion fundamental sera el
interés superior del nino.

105 Véase https://www.unicef.org/spanish/crc/index_30177html

¢ indice de contenidos
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2. Alos efectos de garantizar y promover los derechos enunciados
en la presente Convencion, los Estados Partes prestaran la asis-
tencia apropiada a los padres y a los representantes legales para
el desempeno de sus funciones en lo que respecta a la crianza
del nifio y velaran por la creacion de instituciones, instalaciones
y servicios para el cuidado de los nifios.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
que los ninos cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse
de los servicios e instalaciones de guarda de ninos para los que
reunan las condiciones requeridas”.

En el segundo borrador se establecio que la crianza del nino descan-
sara igualmente en ambos padres y que estos debian guiar por sus
mejores intereses y de acuerdo con sus propias creencias (parrafo 1).
Ello, con miras a proteger a la familia y a los padres de la injerencia
del Estado. Sin embargo, la referencia a la responsabilidad parental,
es decir, como crianza y educacion, o como deber de los padres, se
deseché. Ello porque se consider6 que un instrumento internacional

Materiales docentes Academia Judicial

sera oponible a los Estados y no a los padres. Este punto debe des-
tacarse, porque los Estados reconocen a la responsabilidad parental,
pero su determinacion y contenido se deja a cada Estado.

El segundo parrafo fue propuesto por Estados Unidos y correspon-
de a la forma en que el presente trabajo ha desarrollado el interés
superior, como una forma de desarrollo de los derechos del NNA.
Este aspecto se recalca claramente en la CDN, en la primera parte
del parrafo 2, cuando se establece que: “A los efectos de garantizar y
promover los derechos enunciados en la presente Convencion...”.
Notese que en este caso la exigencia a los Estados Partes no solo
es “garantizar”, sino “promover” los derechos fundamentales de la
infancia y adolescencia que basicamente lleven al mejor desarrollo
de la nifiez, o de la personalidad.

< indice de contenidos
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El articulo 29 de la CDN especifica un poco mas el contenido del

derecho a la educacion, siendo especialmente relevante el parrafo 1:

L.

“Articulo 29. 1. Los Estados Partes convienen en que la educacion
del nino debera estar encaminada a: a) Desarrollar la personalidad,
las aptitudes y la capacidad mental, fisica del nino hasta el maximo
de sus posibilidades; b) Inculcar al nifo el respeto de los derechos
humanos y las libertades fundamentales y de los principios con-
sagrados en la Carta de las Naciones Unidas; c) Inculcar al nino
el respeto de sus padres, de su propia identidad cultural, de su
idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive,
del pais de que sea originario y de las civilizaciones distintas de
la suya; d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en
una sociedad libre, con espiritu de comprension, paz, tolerancia,
igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos, grupos
étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena; e)
Inculcar al nino el respeto del medio ambiente natural.

Nada de lo dispuesto en el presente articulo o en el articulo 28
se interpretara como una restriccion de la libertad de los particu-
lares y de las entidades para establecer y dirigir instituciones de
ensenanza, a condicion de que se respeten los principios enun-
ciados en el parrafo 1 del presente articulo y de que la educacion
impartida en tales instituciones se ajuste a las normas minimas

que prescriba el Estado”'%.

El articulo 27.2 de la CDN establece el contenido de la crianza y

educacion como deber de los padres en los siguientes términos:

L.

“Articulo 27. 1. Los Estados Partes reconocen el derecho de
todo nino a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,

mental, espiritual, moral y social.

106 El articulo 28 de la CDN se refiere al deber del Estado de proveer educacién a los NNA.

indice de contenidos
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2.

A los padres u otras personas encargadas del nino les incumbe
la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus
posibilidades y medios econdmicos, las condiciones de vida que
sean necesarias para el desarrollo del nino (...)".

A su vez, el articulo 18 esta intimamente ligado con el deber del

Estado de no separar a los hijos de sus padres, consagrado funda-

mentalmente en el articulo 9 de la CDN, que establece lo siguiente:

L.

[\

“Articulo 9. 1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no
sea separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto
cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos apli-
cables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del
nino. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares,
por ejemplo, en los casos en que el nifo sea objeto de maltrato o
descuido por parte de sus padres o cuando estos viven separados
y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del
nino.

En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el
parrafo 1 del presente articulo, se ofrecera a todas las partes in-
teresadas la oportunidad de participar en €l y de dar a conocer

sus opiniones.

Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté sepa-
rado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales
y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si
ello es contrario al interés superior del nifo.

Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada
por un Estado Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el
exilio, la deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento debido
a cualquier causa mientras la persona esta bajo la custodia del
Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio,
el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres,
al nino o, si procede, a otro familiar, informacion basica acerca
del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello
resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes
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se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no
entrane por si misma consecuencias desfavorables para la persona
o personas interesadas”.

Ornelas destaca que el derecho del NNA a no ser separado de sus
padres se planted originariamente como un derecho a no ser sepa-
rado de la madre, pero una serie de paises sefialaron la necesidad de

fortalecer la figura paterna, lo que condujo a la actual regulacion'”.

El articulo 5 es una norma fundamental de la CDN;, por cuanto
determina la direccion, orientacion y limites de la responsabilidad
parental, de la familia ampliada y de la propia comunidad. La referida

norma es del siguiente tenor:

“Articulo 5. Los Estados Partes 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, segiin establezca la cos-
tumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente
del nifo de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus fa-
cultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza

Materiales docentes Academia Judicial

los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

Nuevamente, este articulo se origina en una iniciativa de Estados
Unidos, que buscaba un reconocimiento fuerte de la familia. Alemania
propuso un parrafo todavia mas claro a este respecto, que senalaba:
“Nada en esta Convencion afectara el derecho y la tarea de los padres
y, cuando aplicable, de los guardianes legales de tomar medidas como
sean requeridas para la crianza y bienestar del nifio”'®®, Sin embargo,
se consensuo la actual regulacion estableciendo que: “o, en su caso,
de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segin
establezca la costumbre local”. Esta referencia que hace la norma a
la familia ampliada o la comunidad, y a la costumbre local, ha dado
lugar a un verdadero “articulo paragua”, por cuanto es la disposi-
cion determinante en la aplicacion de los derechos de la infancia.
Esta regulacion se considero respecto de la educacion de los hijos,

107 ORNELAS (2020), pp. 96.
108 ORNELAS (2020), pp. 104.
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pero se decidi6 no ubicarla en las normas que regulan esta materia
precisamente porque se estimo que es un criterio general. Y en este
sentido, es clave en la aplicacion del interés superior.

Materiales docentes Academia Judicial
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10 2 Derecho a la proteccion
° de los NNA

En general los casos que se analizan a continuacion estan integrados
dentro del denominado Sistema Juridico Interamericano, o el “corpus
zuris de la infancia” que incluye la regulacion de la Asamblea General
de las Naciones Unidas o la OEA, la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos (en especial la CDN y la Convencion Ameri-
cana sobre Derechos Humanos), las observaciones de los Comités
de Derechos Humanos (el Comité de los Derechos del Nino), las
regulaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo, etcétera.'”

En torno a la proteccion del NNA, ademas de las normas precedente-
mente senaladas de la CDN, es especialmente relevante el articulo 19
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, que establece
que: “Todo nino tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado”. La doctrina de la proteccion integral de la infancia y de

Materiales docentes Academia Judicial

los derechos del NNA que promueven los instrumentos internacio-
nales, se desarrolla en las siguientes tres areas: el trabajo infantil, la
adopcion internacional (fundamentalmente la trata) y el tratamiento
del derecho penal con relacion a la infancia y la adolescencia.

Es necesario sefhalar que no ha sido el Codigo Civil o la dogmatica
civil la que ha impulsado las reformas al Libro general de Ley Civil,
sino Convencion sobre los Derechos de los Ninos. De hecho, este
instrumento internacional ha modificado de manera directa e indi-
recta el Codigo de Bello. Asi por ejemplo, ya en el articulo 1 la CDN
introduce una discrepancia con el sistema de capacidad propio del
texto nacional, toda vez que establece que: “se entiende por nino
todo ser humano menor de dieciocho anos de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria
de edad”. Esto es, refuta la tradicion del Codigo Civil en cuanto rea-

109 En este sentido es destacable que la OIT ha propuesto directrices para el disefio de estrategias de accién
directa para combatir la explotacion sexual comercial infantil. Ellas se pueden consultar en https://www.ilo.
org/ipecinfo/product/viewProduct.do?productld=8272.
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liza una distincion para efectos de clasificar a un nino como incapaz
relativo o incapaz absoluto. En cambio, para la convencion, su manto
protector y de desarrollo de derechos cubre a todos los nifios.

Cabe destacar que, ademas de la CDN, Chile ha ratificado otros
instrumentos internacionales en materia de proteccion del menor.
Ejemplos de ello son el Protocolo facultativo de la Convencion so-
bre los Derechos del Nino relativo a la venta de ninos, prostitucion
infantil y la utilizaciéon de ninos en la pornografia; el Protocolo
facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nino relativo
a la participacion de nifios en conflictos armados, y el Protocolo
facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nino relativo a
un procedimiento de comunicaciones.

Los articulos mas relevantes de la CDN; en torno a la proteccion de
la personas y derechos del nifio, son los siguientes:

“Articulo 7. 1. El nifo sera inscrito inmediatamente después de
su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a

Materiales docentes Academia Judicial

adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos
de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que
hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nino resultara
de otro modo apatrida.

Articulo 8. 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nino y preservar su identidad, incluidos la naciona-
lidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con
la ley sin injerencias licitas. 2. Cuando un nino sea privado ile-
galmente de alguno de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion
apropiadas con miras a restablecer rapidamente a su identidad.

Articulo 9. 1. Los Estados Partes velaran porque el nifo no sea
separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuan-
do, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés supe-

< indice de contenidos
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rior del nino. Tal determinacion puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nino sea objeto
de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando estos
viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar
de residencia del nino.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con
el parrafo 1 del presente articulo se ofrecera a todas las partes
interesadas la oportunidad de participar en ély de dar a conocer
sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nino que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones per-
sonales y contacto directo con ambos padres de modo regular,

salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada
por un Estado Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el
exilio, la deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento debido
a cualquier causa mientras la persona esta bajo la custodia del
Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifo,
el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres,
al nino o, si procede, a otro familiar, informacion basica acerca
del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello
resultase perjudicial para el bienestar del nino. Los Estados Partes
se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion
no entrafie por si misma consecuencias desfavorables para las

personas interesadas”.

Esta norma resume toda la actividad del juez en lo tocante al cui-
dado personal. La idea de que un nino estara mejor con sus padres
esta avalada por la experiencia clinica y el sentido comun, pero en
variadas ocasiones esta idea es desafiada por el comportamiento de
padres que maltratan a sus hijos. Es entonces que esta norma adquiere
su sentido y su trasvasije a la legislacion interna se ha traducido en
importantes reformas al Codigo Civil.

La proteccion que la convencion otorga a sus sujetos de interés no
se limita a una cuestion reactiva, como es la proteccion ante los
maltratos que sufra, sino que es proactiva, toda vez que busca que
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el nino, nina o adolescente pueda ejercer sus derechos. Pero no se
trata de un ejercicio “independiente”, es un ejercicio que debe ser
promovido primero por los padres, guardadores y representantes
legales, y luego por el Estado.

La proteccion del menor abarca también el resguardo de sus dere-
chos fundamentales, como es el caso de libertad de expresion, de
pensamiento, de conciencia, religion y privacidad. Finalmente, cabe
transcribir el articulo 19 CDN, que establece un deber del Estado
para con los ninos, en torno a su proteccion, especificamente en lo
que dice relacion a su desarrollo material y espiritual, para lo cual
compromete al Estado en la adopcion de medidas e implementacion
de instituciones aptas para satisfacer tal necesidad. Asi, la norma
establece:

“Articulo 19. 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para pro-
teger al nino contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,
descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el

Materiales docentes Academia Judicial

abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los
padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que
lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segiin corres-
ponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de programas
sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a
quienes cuidan de €l, asi como para otras formas de prevencion y para
la identificacion, notificacion, remision a una institucion, investiga-
cion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos
de malos tratos al nino y, segun corresponda, la intervencion judicial”.

Esta norma, como los articulos 17,18.1,22.2,24.1,28.1 b) y 42 de 1a
referida convencion'’, denotan que dicho instrumento internacional,
mas que establecer derechos de la persona, lo que hace es consagrar
compromisos para los Estados Partes.

110 BAZAN (1998), pp. 55 a 73.
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10.2.1 Explotacion sexual comercial infantil (ESCI)
La Organizacion Internacional del Trabajo ha senalado, respecto de
este flagelo:

“La explotacion sexual comercial infantil es la explotacion por un
adulto de un nino, nina o adolescente, menor de 18 anos, acompa-
nada del pago en efectivo o en especie al nifio, nina o adolescente, o
a un tercero o terceros. La OI'T considera que la explotacion sexual
comercial infantil (ESCI) es una grave violacion de los derechos
humanos de nifios, ninas y adolescentes, y una forma de explotacion
economica analoga a la esclavitud y al trabajo forzoso, que consti-
tuye ademas un delito por parte de los que utilizan a nifas, ninos y
adolescentes para el comercio sexual”'!!,

Es importante destacar que, seguin trabajos en esta materia, la ESCI
ha crecido producto de dos factores: el turismo sexual (dado por la
globalizacion) e internet. La CDN fue uno de los primeros instrumen-

tos internacionales que se refirieron a esta materia, preceptuando:

Materiales docentes Academia Judicial

“Articulo 34. Los Estados Partes se comprometen a proteger al nino
contra todas las formas de explotacion y abuso sexuales. Con este
fin, los Estados Partes tomaran, en particular, todas las medidas de
caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para
impedir: a) La incitacion o la coaccion para que un nifo se dedique
a cualquier actividad sexual ilegal; b) La explotacion del nifio en la
prostitucion u otras practicas sexuales ilegales; ¢) La explotacion del

nino en espectaculos o materiales pornograficos”.

Por su parte, el Convenio 182 de la OIT senala que la ESCI se con-
figura por dos elementos: a) La vulneracion de los derechos de la
infancia y su reafirmacion como victimas, por lo que se considera

una forma de maltrato infantil; b) El caracter mercantil, consumista

112

y abusivo del fenomeno'". El segundo elemento es fundamental,

111  Véase https://www.ilo.org/ipec/areas/CSEC/lang--es/index.htm

112 Rodriguez sefala a este respecto que “el concepto de ESCI viene a reemplazar el uso de otros conceptos tales
como prostitucion, explotacion o abuso sexual infantil, pues apunta a destacar que se trata de una forma de
explotacién comercial basada en una relacion de poder en la que los explotadores se aprovechan de la victima
por su condicion de menor, su condicion de género, y su vulnerabilidad social”. RODRIGUEZ (2012), p. 202.

indice de contenidos



Convencion de derechos 10. Estudio de los derechos particulares 140
de nifios, nifias y adolecentes contenidos en la CDN e

en el contexto judicial

Materiales docentes Academia Judicial

é

113

114

indice de contenidos

por cuanto el victimario no tiene que estar envuelto en la “relacion
de abuso sexual”, sino que debe beneficiarse de esta. Sin embargo,
este elemento no se caracteriza solo por una relacion de indole
comercial, por cuanto puede tener su origen en proteccion, drogas,
alimentos, etcétera'®.

La proteccion de la ESCI no esta relacionada con la edad necesaria
para prestar el consentimiento sexual en los adolescentes. Este es
el criterio para determinar el delito de violacion que, en el caso de
los menores de cierta edad, es objetivo, es decir no basta el con-
sentimiento. De este modo, una cosa es que un adolescente pueda
tener relaciones sexuales consentidas y ello no constituya violacion,
sin delito alguno, y otra muy diferente es que pueda prostituirse. En
este supuesto se debe aplicar el principio de proteccion de los dere-
chos de la infancia para concluir que esta proteccion corresponde a
todos los menores de 18 anos''*. También es relevante el Protocolo
facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nino relativo
a la venta de ninos, prostitucion infantil y la utilizaciéon de nifos en
la pornografia, de 2002.

En este sentido, Rodriguez sefiala que “en el segundo Congreso Mundial de Yokohama en 2001 se [concluyd]
que seria recomendable dejar de usar la palabra ‘comercial’ para hacer referencia a la explotacion sexual
infantil en general. El hecho de que quienes abusan de los nifios en un contexto que se podria considerar ‘no
comercial’ a veces intentan obtener el consentimiento y/o silencio de los niflos a cambio de dinero, obsequios
o proteccion, dificulta enormemente la linea que separa la explotacién sexual y comercial de la explotacion
sexual, siendo necesario determinar que significa cada una de esas formas de pago para concluir si su na-
turaleza es principalmente econémica o no”. RODRIGUEZ (2012), p. 205.

En este sentido Rodriguez sefiala que: “No obstante, y con independencia del término que se utilice, de los
instrumentos internacionales vigentes se deriva que, a diferencia de lo que ocurre con el abuso sexual, con
relacién a la explotacion sexual comercial, es sujeto pasivo todo menor de 18 afios, independientemente de
su sexo y de que haya alcanzado o no conforme a la legislacién de su pais la mayoria de edad o la edad de
consentimiento sexual. Esta interpretacion amplia es la que se desprende al poner en relacion las letras b) y
c) del articulo 34 de la CDN con la Convencion Suplementaria de 1956

RODRIGUEZ (2012), p. 208.
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Protocolo facultativo de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo relativo a la venta de ninos, prostitucion infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia (2002)

https://www.oas.org/dil/esp/Protocolo%20Facultativo%20de %20la%20Convencién%20
sobre%20los%20Derechos%20del%20Nifo%20relativo%20a%20la%20venta%20de %20
Nifios,%20la%20prostitucion%20infantil%20y %20la%20utilizacion%20de %20nifios %20
en%20la%20pornografia%20Republica%20Dominicana.pdf

Obliga a los Estados Partes a castigar como delito, con penas adecuadas
a su gravedad, las actividades relativas a la trata, prostitucion y utilizaciéon

en pornografia de menores.

Articulo 1. Los Estados Partes adoptardn todas las medidas posibles para
que ningin miembro de sus fuerzas armadas menor de 18 afios participe

directamente en hostilidades

Materiales docentes Academia Judicial

Contiene una serie de disposiciones de relevante importancia en la pre-
vencion, persecucion y represion de este tipo de conductas que, en mu-

chas ocasiones, traspasan las fronteras y competencias de los Estados.

Articulo 4.1. Los grupos armados distintos de las fuerzas armadas de un

Estado no deben en ninguna circunstancia reclutar o utilizar en hostili-
dades a menores de 18 afos.

¢ indice de contenidos
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Articulo 4. Medidas de proteccién. 1. Los Estados
Partes adoptardn todas las medidas que procedan
para que las personas sujetas a su jurisdiccion no
sean objeto de ninguna violacién de sus derechos
humanos, maltrato o intimidacién como conse-
cuencia de haberse comunicado con el Comité o
de haber cooperado con él de conformidad con el
presente Protocolo. 2. No se revelard publicamente
la identidad de ninguna persona o grupo de per-

sonas interesados sin su consentimiento expreso.

Articulo 11 Seguimiento. 1. El Estado Parte dard
la debida consideracién al dictamen del Comité,
asi como a sus eventuales recomendaciones,
y le enviard una respuesta por escrito que in-
cluya informacién sobre las medidas que haya
adoptado o tenga previsto adoptar a la luz del
dictamen y las recomendaciones del Comité. El
Estado Parte presentard su respuesta a la mayor
brevedad y dentro de un plazo de seis meses. 2.
El Comité podrd invitar al Estado Parte a pre-
sentar mds informacion sobre las medidas que
haya adoptado en atencién a su dictamen o sus
recomendaciones, o en aplicaciéon de un even-
tual acuerdo de solucién amigable, incluso si el
Comité lo considera procedente, en los informes
que presente ulteriormente de conformidad con
el articulo 44 de la Convencién, el articulo 12 del
Protocolo facultativo de la Convencién relativo
a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la
utilizacién de nifios en la pornografia o el articulo
8 del Protocolo facultativo de la Convencion rel-
ativo a la participacion de nifios en los conflictos
armados, segun el caso.

10.2.2 Situacion de los NNA migrantes
Las estadisticas del Departamento de Extranjeria y Migracion (DEM)

en Chile senala que los inmigrantes suman 441.529 personas, siendo

provenientes en su mayoria de Pert, Argentina, Colombia, Ecua-

dor y, en menor medida, de Brasil, Republica Dominicana y Haiti,

entre otros.
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10.2.2.1 Regulacion de los NNA migrantes
Los apartados reglamentarios sobre esta materia se pueden ver en
la siguiente tabla:

Decreto Supremo N° 5142 de 1960 sobre Nacionalizacién de Extranjeros.

Decreto Ley N° 1.094 sobre Extranjeros en Chile, 19 de julio de 1975, del Ministerio
del Interior.

Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de todos los traba-
jadores migratorios y de sus familiares. ONU: Asamblea General, Nueva York, 18
de diciembre de 1990.

Circular N° 1179, de enero de 2003, del Departamento de Extranjeria y Migracion.

Oficio Circular N° 6232, 26 de mayo de 2003, del Departamento de Extranjeria y

Migracién.

Resolucién Exenta de 9 de abril de 2008 del Departamento de Extranjeria y Mi-

gracion.

Oficio Ordinario N° A-14 3.229, de 11 de junio de 2008, del Ministerio de Salud.

Ley N° 20430, de 15 de abril del 2010, sobre Proteccion de Refugiados.

Ley N° 20.507, de 1 de abril de 2011, que tipifica los delitos de trafico ilicito de mi-
grantes y trata de personas y establece normas para su prevencién y mds efectiva

persecucion criminal.

Decreto Supremo N° 837, de 14 de octubre del 2010, del Ministerio del Interior; Sub-

secretaria del Interior, que establece disposiciones sobre proteccion de refugiados.

Resoluciéon Exenta N° 3.207, de agosto 2014, del Ministerio de Justicia y Servicio
de Registro Civil e Identificacién.

Circular N° A-15 06, @ de junio de 2015, del Ministerio de Salud*®.

115 Véase https://www.extranjeria.gob.cl/leyes-migratorias/
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10.2.2.2 Los derechos del NNA migrante

a.

Derecho a la nacionalidad (articulo 7 de la CDN). Esta norma
dispone que:

“Articulo 7. 1. El nifo sera inscrito inmediatamente después de
su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a
adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos
de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que
hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifno resultara
de otro modo apatrida”.

Por su parte la Opinion Consultiva OC-21/14 de la CIDH senala
que los Estados “tienen el deber de identificar, prevenir y reducir
la apatridia, asi como proteger a la persona apatrida. Entre otras
) )
los Estados tienen la obligacion de no adoptar practicas o legis-
lacion, respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya aplica-
) , Cuy
cion favorezca el incremento del niumero de personas apatridas
y conceder su nacionalidad a la persona nacida en su territorio,
que de otro modo quedaria en condicion de ser apatrida”.

Fuenzalida critica la calificacion de los NNA migrantes, que
nacen en Chile, como menores en situacion de migracion irre-
gular como residentes en transito. Ello, por cuanto conforme al
articulo 10 de la CPR rige el zus solis. Esta situacion fue corregida
por el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que mediante
el Oficio N° 27.601, de 14 de agosto de 2014, considero6 que las
Unicas situaciones en que una persona nacida en territorio nacio-
nal puede ser considerada en la condicion de hijo de extranjero
transeunte, es en los casos en que ambos progenitores tienen la

calidad migratoria de turista o tripulante''®.
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b. Derecho a la educacion

El articulo 19 N° 10 CPR garantiza el derecho a la educacion a
todas las personas que se encuentren en el territorio nacional.
El tramite para ser inscrito en el sistema educacional chileno co-
mienza con una matricula provisoria y, para ello, se debe solicitar
una autorizacion en el Departamento Provincial del Ministerio
de Educacion. Una vez obtenida esta matricula provisoria, podran
ser considerados alumnos regulares. Esta matricula tiene una
duracion de tres meses, por lo que en ese periodo se debe iniciar
la tramitacion de una visa o permiso de residencia en condicion

de estudiante titular!'"’.

La Corte Suprema, aplicando la CDN, ha desarrollado una nutrida
jurisprudencia de proteccion de la infancia de NNA migrantes,
sobre todo en torno al derecho a vivir en familia en el contexto
migratorio y en lo relativo al derecho a la nacionalidad e identidad.

10.2.2.2.1 Sentencia de la segunda sala (Penal) de la
Corte Suprema, rol N° 38.337 de 12 de julio de 2016

Materiales docentes Academia Judicial

a. Los hechos

El fallo precedente resolvio un recurso de reclamacion contra la
medida de expulsion, emanada del Ministerio del Interior, de una
mujer de nacionalidad peruana. Ella se encontraba con su residencia
temporaria vencida, por lo que permanecia en el pais en calidad de
ilegal y fue condenada por el delito de trafico de migrantes. Con su
marido, con quien reside desde hace siete anos, tienen dos hijos me-
nores de edad de 6y 2 anos, siendo el mas pequeno de nacionalidad
chilena. Alegan que ellos fueron condenados, pero han cumplido
con todas las obligaciones impuestas por el tribunal. No obstante,
la reclamante M. se encuentra ad portas de cumplir su condena,
mientras que el reclamante R. terminara de cumplirla en 2018. La
expulsion de la madre implicaria la separacion de los conyuges y la
desproteccion de la familia y los nifios, asi como la afectacion de los
derechos de estos a la educacion, nacionalidad y residencia en los

117 FUENZALIDA (2017).

¢ indice de contenidos



Convencion de derechos 10. Estudio de los derechos particulares 146
de nifios, nifias y adolecentes contenidos en la CDN e
en el contexto judicial

términos senalados en la Constitucion Politica de la Republica, y se
vulnerara el espiritu de la Ley de Extranjeria.

b. Principales argumentos de la Corte

La Excma. Corte Suprema desecho el recurso parcialmente por
cuanto acogio la peticion subsidiaria de suspension del decreto de
expulsion, inicamente durante el periodo que resta para finalizar el
ano 2016:“...por estimar este tribunal que las razones esgrimidas por
los solicitantes —entre las que se encuentran la necesidad de finalizar
el ano escolar del hijo mayor y las dificultades de trasladarse a otro
pais con dos ninos de corta edad— ameritan la concesion del plazo
solicitado, el cual no entorpece lo ya decidido por el Ministerio del
Interior en uso de sus facultades y se condice con el debido respeto
a las normas internacionales de proteccion de la infancia, en especial
en relacion a lo previsto en el Articulo 2.2 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, que exige a los Estados Partes garantizar que
los nifos seran protegidos contra toda forma de discriminacion o
castigo a consecuencia de los actos de sus padres y 9.1, que ordena

velar por la no separacion de las familias”.

Materiales docentes Academia Judicial

Como voto de minoria los ministros J. y K. concurren a la decision
de acoger la reclamacion y suspender el decreto de expulsion cues-
tionado, “...pero dando lugar a la peticion principal de la actora,
extendiendo asi la suspension temporal del decreto hasta el ano
2018. Lo anterior, en consideracion a las circunstancias personales
y familiares de los reclamantes, quienes, tal como ya se ha senalado,
son padres de dos hijos de corta edad, de manera que de ejecutarse el
acto administrativo cuestionado ciertamente se lesionaria el interés
superior de los ninos, al dictaminarse una medida que implicara la
separacion de uno de sus padres y perturbara su identidad familiary
nacional, infringiendo los deberes que se imponen para los Estados
en los articulos 3.1, 7.1, 8.1 y 9.1 de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nino; afectando asimismo lo dispuesto en el articulo 1 de
la Constitucion Politica de la Republica que establece que la familia
es el nucleo fundamental de la sociedad, siendo deber del Estado
dar proteccion a la poblacion y a la familia, asi como propender al
fortalecimiento de esta”.

< indice de contenidos
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10.2.3 Nifnos y adolescentes frente a la persecucion

de la responsabilidad penal por el Estado

Como destaca Beloft, una de las principales aplicaciones de la CDN
a América Latina es el reemplazo de la “doctrina de la situacion irre-
gular” por la “doctrina de la proteccion integral”''®. Beloff critica que,
a pesar de ello y de algunos cambios legislativos en nuestros paises,

la situacion de los NNA no ha variado. Es mas, incluso producto de

las crisis sociales, economicas y de migracion, ha empeorado'”.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana respecto al articulo 8
del Pacto de San José (Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos) ha sido especialmente relevante respecto de los nifios de la
calle, y en este sentido hay una jurisprudencia reiterada en torno a

la violacion de las garantias contempladas en los nimeros 1y 2 del

120

articulo 8 precedentemente citado'. Es especialmente relevante

en esta materia la jurisprudencia de la Corte Interamericana que
profundiza lo que se entiende por “las medidas de proteccion” que
se imponen a los Estados en torno a los NNA. En este sentido, la
CIADH ha resuelto, en el caso hermanos Gémez Paquiyauri, me-

BELOFF (2008), p. 87.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos da cuenta de esto. La jurisprudencia se
ha centrado en los derechos del NNA, pero sobre todo en su proteccién ante casos de desaparicion forzada,
ejecuciones extrajudiciales, tortura, violacion al debido proceso y los derechos del nifio, derecho a la nacio-
nalidad y libertad de expresion, etcétera. GARCIA-SAYAN (2012), p. 2.

Los numerales 1y 2 del articulo precedente establecen lo siguiente: “Articulo 8. Garantias Judiciales. 1. Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter. 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a
que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no
habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacién previa y detallada al inculpado de la acusaciéon formulada;

c) concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccién y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no segun
la legislacién interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.
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contenidos en la CDN e

diante fallo de 8 de julio de 2004, serie C N° 110, que: “El concepto
medidas de proteccion puede ser interpretado tomando en cuenta
otras disposiciones. Esta Corte ha dicho que al dar interpretacion a
un tratado no sdlo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos
formalmente relacionados con este (inciso segundo del articulo 31
de la Convencion de Viena), sino también el sistema dentro del cual

se inscribe (inciso tercero del articulo 31)7.

A ello se suma el fallo, en el caso Contreras y otros vs. El Salvador,
de 31 de agosto de 2011, Serie C N° 232, en que en aplicacion de
los articulos 7, 8,9, 11,16 y 18 de la CDN se exige al Estado que:
“como responsable del bien comun, resguarde el rol preponderante
de la familia en la proteccion del nino; y preste asistencia del poder
publico a la familia, mediante la adopcion de medidas que promuevan

la unidad familiar”'?%.

10.2.4 Secuestro internacional de menores

La restitucion internacional de NNA es una de los principales deberes
del Estado, como se desprende de los articulos 8 a 11 de la CDN.
Esta se debe relacionar con la Convencion de la Haya, que regula el
secuestro internacional de ninos'* y en su preambulo y articulo 1

destaca cual es su objetivo:

“Los Estados signatarios del presente Convenio, profundamente
convencidos de que los intereses del menor son de una importancia
primordial para todas las cuestiones relativas a su custodia, deseosos
de proteger al menor, en el plano internacional, de los efectos per-
judiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencion ilicita,
y de establecer los procedimientos que permitan garantizar la resti-
tucion inmediata del menor a un Estado en que tenga su residencia
habitual, asi como de asegurar la proteccion del derecho de visita,
han acordado concluir un Convenio a tales efectos y convienen en
las disposiciones siguientes:

Esta convencion fue ratificada por Chile y publicada en el Diario Oficial el 17 de junio de 1994.
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Capitulo I: Ambito de aplicacion del convenio.

Articulo 1. La finalidad del presente Convenio sera la siguiente: a)
garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o rete-
nidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante; b) velar por
que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Esta-

dos contratantes se respeten en los demas Estados contratantes” .

La Convencion de la Haya, en su articulo 3, tipifica lo que se entiende

por un traslado o retencion ilicito de un menor, estableciendo:

“Articulo 3. El traslado o la retencion de un menor se consideraran
ilicitos: a) Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho
de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a
una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo al derecho
vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion; y b) Cuando este
derecho se ejercia en forma efectiva, separada o conjuntamente, en
el momento del traslado o de la retencion, o se habria ejercido de
no haberse producido dicho traslado o retencion.
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El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en parti-
cular, de una atribucion de pleno derecho, de una decision judicial
o administrativa, o de un acuerdo vigente segun el derecho de dicho
Estado”.

Una sentencia favorable es la base para dar lugar al regreso del NNA
a su residencia habitual. Es del caso senalar que alguna doctrina ha
entendido que el cese inmediato del secuestro internacional no sélo
se produce cuando se altera un derecho de custodia, sino también
cuando se afecta la RDR. A este respecto, ya antes de la reforma in-
troducida en el derecho chileno por la Ley N° 20.680'%, se entendia

124 A este efecto Chile también habia suscrito convenios internacionales, de orden bilateral, para la ejecuciéon de
las ordenes de restitucién inmediata, como el suscrito con la Republica Oriental del Uruguay sobre restitucion
internacional de menores, de 14 de abril de 1982.

125  La referida reforma establece algunos aspectos comunes en la custodia compartida (art. 224 CC), y facultades
y deberes para el padre no custodio (art. 229 CC). La norma precedente, en la parte que nos interesa, dispone:
“Art. 229. El padre o madre que no tenga el cuidado personal del hijo tendrd el derecho y el deber de mantener
con él una relacion directa y regular, la que se ejercerd con la frecuencia y libertad acordada directamente
con quien lo tiene a su cuidado segun las convenciones a que se refiere el inciso primero del articulo 225 o,

¢ indice de contenidos
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Acordados

que por aplicacion del articulo 49 de la Ley de Proteccion de Meno-
res el padre no custodio podia en principio ser sujeto activo de esta
accion'®; después de la referida reforma, parece todavia mas clara
la aplicacion de la convencion con relacion al padre no custodio.
Asi, de ser el padre custodio el que incurre en la situacion tipificada
precedentemente, se debe entender que hay secuestro internacional.

El procedimiento bajo el cual se rigen esta accion esta desarrollados

por los auto acordados de la Excma. Corte Suprema N° 205, de 3 de
diciembre del 2015,y N° 325, de 30 de diciembre del 2015'%.

N° 205

https://www.pjud.cl/documents/396729/0/Acta+205-2015+sobre+sus-
traccion+de+menores.pdf/528b2fda-2ff3-4318-8599-c44c24ceeal30

Autos

N° 325

https://www.pjud.cl/documents/396729/0/Acta+235-2015+sobre+sus-
traccion+de+menores.pdf/ce25919b-a0ce-40e8-9f88-254fal0db2fc

en su defecto, con las que el juez estimare conveniente para el hijo. Se entiende por relacién directa y regular
aquella que propende a que el vinculo familiar entre el padre o madre que no ejerce el cuidado personal y su
hijo se mantenga a través de un contacto periédico y estable. () Sea que se decrete judicialmente el régimen
de relacion directa y regular o en la aprobacién de acuerdos de los padres en estas materias, el juez deberd
asegurar la mayor participacion y corresponsabilidad de estos en la vida del hijo, estableciendo las condi-
ciones que fomenten una relacion sana y cercana. El padre o madre que ejerza el cuidado personal del hijo
no obstaculizard el régimen de relacion directa y regular que se establezca a favor del otro padre, conforme
a lo preceptuado en este articulo”.

Esta discusiéon se daba en la légica del derecho de visitas, que exigia para que se pudiese demandar de
restitucién inmediata (y se aplicase la convencion) que dichas visitas comprendiesen deberes de cuidado.
Pues bien, antes de la reforma se discutia si el padre no custodio, aunque tuviese sélo derecho de visitas,
por la aplicaciéon de una cldusula ne exeat incorporada por la ley era sujeto activo de la accion de secuestro
internacional. Asi, Lovera y Lennon entendian que la autorizacion para salida de menores del Chile —que
contempla el art. 49 de la LPM- podia dar lugar a dicha cldusulas, y por ende a la aplicacién de la conven-
cién; pero sefalaban que la jurisprudencia americana a este respecto era vacilante. Y ello se debia a que, aun
mediante la aplicacion del art. 49 LPM, se consideraba que dicha autorizacion era sélo un derecho a veto en
la eleccion del lugar dénde viva el menor que no era asimilable a una custodia. La Corte Suprema chilena
ya habia sefialado que esta interpretacion del derecho americano era muy limitada y que la convencion se
aplicaba cada vez que se transgredia un derecho de tuicion del nifio. LOVERA y LENNON (2011), pp. 119-141.
Se ha entendido que los articulos 8, 17y 20 de la Convencion de la Haya.


https://www.pjud.cl/documents/396729/0/Acta+205-2015+sobre+sustraccion+de+menores.pdf/528b2fda-2ff3-4318-8599-c44c24ceea30
https://www.pjud.cl/documents/396729/0/Acta+205-2015+sobre+sustraccion+de+menores.pdf/528b2fda-2ff3-4318-8599-c44c24ceea30
https://www.pjud.cl/documents/396729/0/Acta+235-2015+sobre+sustraccion+de+menores.pdf/ce25919b-a0ce-40e8-9f88-254fa10db2fc
https://www.pjud.cl/documents/396729/0/Acta+235-2015+sobre+sustraccion+de+menores.pdf/ce25919b-a0ce-40e8-9f88-254fa10db2fc
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10.2.5. Proteccion del NNA respecto

de sus propios padres

El principio del interés superior, en el caso de los NNA en peligro
por una decision de los padres, conduce a que los tribunales deban

preferir su proteccion a cualquiera otra consideracion.

La Corte de Apelaciones de Concepcion, rol N© 6735-15, de 9 de
octubre de 2015, acogi6 un recurso de proteccion contra la negativa
de los padres, testigos de Jehova, de someter al NNA a un trasplan-
te de sangre necesario para mantener su vida. En este sentido, los
considerandos decimocuarto y decimoquinto del fallo resuelven que:
“14) Al ser el interés superior del nifio un principio de aplicacion
absoluta que impide perturbar, afectar, restringir, limitar el pleno goce
de los derechos y garantias que la Constitucion y la ley reconocen a
todas las personas, no se pueden invocar en su desmedro las normas
contenidas en la Ley N° 20.680, en cuanto se refieren al adecuado
régimen de cuidado personal que debe haber entre padres e hijos;
tampoco lo pueden afectar las normas contenidas en la Ley N°© 20.584,
que regulan la relacion médico-paciente, cuando por la aplicacion
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de esas disposiciones, se pone en riesgo la vida y la integridad fisica
y psiquica del nifio o nina. De igual modo, ninguna religion, credo,
confesion, situacion socioecondomica, régimen educacional, etcéte-
ra, puede pretender someter ese interés superior al régimen de sus
estatutos, situaciones o Clrcunstancias internas.

15) Si por mandato expreso del articulo 5° inciso segundo de la Carta
Fundamental, los poderes y 6rganos del Estado tienen el deber de
respetar, promover y proteger los derechos esenciales de la persona
humana, con mayor razon se les impone la obligacion de cumplir
con ese mandato, cuando ese deber de respeto y promocion se refiere
aun nino o nina”.

Finalmente, la CA resuelve que: “Por estas consideraciones y lo
dispuesto en los articulos 19 y 20 de la Constitucion Politica de la
Republicay en el Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre
tramitacion del recurso de proteccion de garantias constitucionales,
se declara que se acoge, sin costas, la accion de proteccion deducida
en lo principal de fojas 21 de estos antecedentes y se ordena a la
recurrente Clinica Bio Bio S.A., domiciliada en Avenida Jorge Ales-

¢ indice de contenidos
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sandri N°© 3515, Talcahuano, y en su caso, adoptar y aplicar todas las
medidas terapéuticas y tratamientos médicos que sean necesarios
para proteger y salvaguardar la vida y la integridad fisica y psiquica
de la paciente 1.S.B., nacida el 19 de septiembre de 2015, hija de
los recurridos |...], cédula de identidad N° [...] y [...], cédula de
identidad N© [...]""%,

10.2.6. Proteccion de la salud del NNA

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de 31 de
agosto de 2018, aplicando el principio del interés superior, ordena
al Estado proveer un medicamento excluido de la Ley N° 20.850,
denominada Ricarte Soto. De este modo, el fallo en autos caratulados
“Fuentealba ¢/ Hospital Las Higueras de Talcahuano y otro” acoge un
recurso de proteccion interpuesto por la madre de un hijo contra el
Hospital Las Higueras de Talcahuano, ante la negativa de proveerle
de un medicamento indispensable para hacer frente a su enfermedad.

EI NNA es portador de atrofia muscular espinal tipo II, siendo que
el medicamento requerido es el tnico que ha demostrado beneficios
en la enfermedad que padeceria. Por tanto, recurre por una privacion,
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perturbacion y amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y
garantias constitucionales, que el articulo 19, N* 1y 2 de la CPR
asegura a todas las personas. L.a negativa a su solicitud ciudadana
por el Servicio de Salud de Talcahuano se fund6 en que la directora
del hospital senald no contar con los recursos para poder acceder
a lo solicitado y sugiri6 se iniciaran las gestiones correspondientes
para que el medicamento sea incorporada a la Ley N°© 20.850, de-
nominada Ricarte Soto.

La Corte acogi6 el recurso en base a los siguientes argumentos: “De
igual forma, en todas las medidas que deban adoptar los 6rganos
de la administracion y los operadores de justicia, se debe tener en
cuenta el principio de interés superior del nino, contemplado en el
articulo 3° de la Convencion, el que dispone [que] ‘en todas las me-

didas concernientes a los nifos que tomen las instituciones publicas

128 “Clinica Bio Bio S.A. ¢/ B”. Numero de identificador Microjuris: MUCH_MJJ42608.
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o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades admi-

nistrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial
a que se atendera sera el interés superior del nino’. EI Comité de
los Derechos del Nino, precisando qué debe entenderse por interés
superior del nifo indica que se trata de un derecho, un principio y
una norma de procedimiento.

En el caso sub lite, el nino 1. L. tenia derecho a que el Hospital Las
Higueras en la decision que adoptara tomara en cuenta su interés
superior, es decir, el derecho a que se considerara su situacion espe-
cial de salud y se arbitraran las medidas necesarias para asegurar la
vida e integridad fisica, lo que implicaba el despliegue de acciones
tendientes a proporcionar los recursos indispensables para suminis-
trar el medicamento que le habia prescrito su médico tratante, mas
alla de los aspectos formales que, hace presente la recurrida, no se

habrian cumplido”'?.
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129 Redaccién de la fiscal judicial Durdn Vergara. Pronunciado por los ministros (as) Rivas V., Iza M. y fiscal judi-
cial Durdn V. Causa: “F ¢/ Hospital Las Higueras de Talcahuano y otro”. Numero de identificador Microjuris:
MJCH_MJJ56979.
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10 3 Derecho a la
° participacion

Los nifios y ninas tienen derecho a la libertad de expresion y a expre-
sar su opinion sobre cuestiones que afecten su vida social, econdmica,
religiosa, cultural y politica. Los derechos a la participacion incluyen
el derecho a emitir sus opiniones y a que se les escuche, el derecho
a la informacion y el derecho a la libertad de asociacion. El disfrute
de estos derechos en su proceso de crecimiento ayuda a los nifos y
nifas a promover la realizacion de todos sus derechos y los prepara
para desempenar una funcion activa en la sociedad.

10.3.1 El derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion del NNA

El articulo 14 de la CDN establece este derecho en los siguientes
términos: “1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifo a la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. 2. Los Estados
Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su caso,
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de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su
derecho de modo conforme a la evolucion de sus facultades. 3. La
libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estara
sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud
publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas”.

Estos derechos no estaban establecidos en el borrador inicial y fue-
ron propuestos por Estados Unidos. En la discusion del Proyecto
de Convencion sobre los Derechos del Nifo fueron especialmente
controvertidas las clausulas de limitacion en materia de libertad re-
ligiosa. Dicho derecho no es reconocido por los paises islamicos, que
aceptan el derecho a la libertad religiosa, pero solo respecto de los
adultos, ya que los menores debian seguir la religion de sus padres.

130 Véase https://www.unicef.org/spanish/crc/index_30177html
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Ante la oposicion de dichos paises, que consideraron que el pro-
yecto en este punto era incompatible con sus derechos, se opt6 por
simplemente recurrir a lo acordado en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos; y, como destaca Ornelas, se optd porque
los Estados se obligaran a no intervenir.'!

En definitiva, el articulo 14.1 de la CDN impone el deber de respeto
de los Estados firmante a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion. Ademas, el articulo 14.2 agrega que los Estados Partes
respetaran el derecho y deber de los padres —y, en su caso, de los re-
presentantes legales— de guiar al nifo en el ejercicio de su derecho,
conforme a la evolucion de sus facultades.

Por ultimo, el articulo 14.3 establece como limitacion a la libertad
de profesar la propia religion o las propias creencias, las limitaciones
prescritas por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad,
el orden, la moral o la salud publicas o los derechos y libertades fun-

132

damentales de los demas™?. El fundamento de la referida norma esta

en el ejercicio progresivo de los derechos por parte de los menores,
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y precisamente este principio explica la diferencia en su tratamiento
anterior. Asi por ejemplo, el principio X de la Declaracion de los De-
rechos del Nino de 1959 se refiere al derecho a no ser discriminado
por razon de las creencias religiosas, pero no se refiere al ejercicio

del NNA de un derecho a determinacion religiosa.

10.3.2 La libertad de expresién, asociacion,

reunidn pacifica y vida privada

Estos derechos no estaban contemplados en el borrador del proyec-
to de CDN, sino que fue iniciativa de Estados Unidos de América
(era, en realidad, la iniciativa para incorporar los derechos civiles y

131  ORNELAS (2020), pp. 99-101.

132 La disposicién anterior tiene su antecedente en el articulo 18 de la Declaracion Universal de Derechos Huma-
nos. Dicho precepto sefiala que toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la libertad de manifestar
su religion o su creencia individual o colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la
prdctica, el culto y la observancia. También se otorga la calidad de refugiado las personas perseguidas en
razén de sus creencias religiosas, en virtud de lo sefialado en los articulos 3 y 4 de la Convencion sobre el
Estatuto de los Refugiados, de 28 de julio de 1951.
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politicos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos)'*.

Nuevamente se discutio el que el ejercicio de estos derechos pudie-
ra afectar el derecho de crianza y educacion de los padres, pero se
estim6 que ellos debian proteger a los NNA de la accion del Estado.

Sin embargo, la iniciativa americana fue cercenada por cuanto se
dejo fuera el derecho a la privacidad, que se pretendia incorporar en
el articulo 16 de la CDN. Este derecho es fundamental, por cuanto
promueve una esfera de independencia y autonomia propio de la

infancia.

El derecho mas claramente establecido en la convencion es el dere-
cho a la vida privada, consagrado en el articulo 16 de la Convencion
sobre Derechos del Nino. Asi, dicho derecho parece estar concebido
como un derecho obligatorio en coordinacion con la Convencion
de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos. Por ello no
es de extranar que Price Cohen recalque que la redaccion de este
articulo es diferente a la de la mayoria de las normas de la CDN, por
la fuerza de su ambito de proteccion.’*
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La libertad de expresion esta regulada en los articulos 2.2, 12.1 y
13.1 de la CDN; 19 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948; 19.2 y letra b) del articulo 25
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos de San José de Costa Rica,
entre otras convenciones internacionales.

El articulo 2.2 de la Convencion sobre los Derechos del Nino establece
el deber de los Estados Partes de tomar las medidas apropiadas para
garantizar que el nifo sea protegido en las opiniones expresadas o

133 ORNELAS (2020), p. 101.

134 En Latinoamérica, los primeros codigos en adaptar la legislacién local a la CDN fueron el Estatuto da Crianca
e do Adolescente de Brasil, aprobado en 1990; el Cédigo de Menores de Ecuador de 1992, y el Cddigo de los
Nifos y Adolescentes del Peru, que entrd en vigencia el 28 de junio de 1993. Pero, como pone de relieve R. Nego,
en Perud el Decreto Legislativo N° 899 de 1998, denominado Ley contra el Pandillaje Pernicioso, representa un
franco retroceso en materia de derecho de menores. Dicha ley, conforme al referido autor, establece “tipos”
penales vagos e imprecisos. Y, lo que es peor, se aprobd por el Decreto N° 895 la Ley contra el Terrorismo
Agravado, que prevé penas privativas de libertad no inferiores a 25 afos para la franja etaria de los dieciséis
a los dieciocho anos. Dicho decreto ademds es contrario al articulo 37 (a) de la Convencion sobre Derechos
del Nifio, que ha sido ratificada por Perd. NEGO (1998) p. 967.
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las creencias de sus padres, de sus representantes legales o de sus
familiares. Ademas, el articulo 13.1 de la CDN, que tiene su antece-
dente en el articulo 19.2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos
de San José de Costa Rica, dispone que toda persona tiene derecho
a la libertad de expresion. Pero lo realmente interesante de esta dis-
posicion es que se refiere al contenido del derecho. De esta forma,
la referida norma agrega que este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma

impresa o artistica, o, por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

La libertad de asociacion y reunion pacifica esta consagrada en los
articulos 15 y 16 de la CDN, en los siguientes términos: “Articulo
15. 1. Los Estados Partes reconocen los derechos del nino y de la
nifa a la libertad de asociacion y a la libertad de celebrar reuniones
pacificas. 2. No se impondran restricciones al ejercicio de estos
derechos distintas de las establecidas de conformidad con la ley y
que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la
seguridad nacional o publica, el orden publico, la proteccion de la
salud y la moral publicas o la proteccion de los derechos y libertades

Materiales docentes Academia Judicial

de los demas. Articulo 16. 1. Ningtin nino sera objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia ni de ataques ilegales a su honra o a su reputacion.
2. El nino tiene derechos a la proteccion de la ley contra esas inje-
rencias o ataques’.
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10 4 Ley N° 21.067, que crea la Defensoria
) de los Derechos de la Niiiez

Esta nueva normativa se promulga en cumplimiento de los tratados
internacionales suscritos por Chile en materia de infancia. De hecho,
el mensaje del Ejecutivo sefialaba que el proyecto de ley tiene como
finalidad avanzar en los compromisos adquiridos por el pais en virtud
de la CDN,; siendo la defensoria una herramienta legal para coordinar
los “dispositivos legales” existentes, que tienden a la proteccion de
los derechos de la ninez.'*

Agrega el mensaje que el proyecto de ley es producto de las reco-
mendaciones hechas por el Comité de los Derechos del Nino de
Naciones Unidas, que sugeria crear “un mecanismo independiente
y eficaz que vigile la aplicacion de la Convencion”. Asi, por lo demas,
lo establece la propia CDN, siendo variadas las normas en que dicho

instrumento internacional encomienda a los Estados firmantes la
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adopcion de medidas tendientes a asegurar y promover los derechos

de los ninos.

En este sentido, el articulo 2.2 de 1a CDN establece que los Estados
“tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifo
se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por
causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares”.

Pues bien, podria decirse que la creacion de los tribunales de fa-
milia y la ley de violencia intrafamiliar son formas de cumplir con
el mandato del tratado; pero claramente estas maneras de cumplir
con la convencion operan ex post, es decir, una vez que el perjuicio o
maltrato ya ha tenido lugar. Y la CDN exige que, coordinadamente
con estos mecanismos, también se establezcan formas de control ex
ante. De este modo, se hace necesario dar un cabal cumplimento a la

135 Boletin N° 10.584-07, proyecto de ley iniciado en mensaje de S.E. la Presidenta de la Republica, que crea la
Defensoria de los Derechos de la Nifiez. Mensaje N° 003-364.
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convencion, que exige la existencia de instituciones que promuevan
los derechos de la nifez en orden a evitar su vulneracion y crear
conciencia sobre los mismos.

Tal es es la mision declarada de la Defensoria de los Derechos de la
Ninez en Chile, corporacion de derecho publico de caracter autono-
mo, con personalidad juridica y patrimonio propio, la cual “tendra
por objeto la difusion, promocion y proteccion de los derechos de
que son titulares los nifos, de acuerdo a la Constitucion Politica
de la Republica, a la Convencion sobre los Derechos del Nino y a
los demas tratados internacionales ratificados por Chile que se en-

cuentren vigentes, asi como a la legislacion nacional, velando por su

interés superior” !,

A la Defensoria se le atribuyen las siguientes tres funciones:

a. Labor de difusion de la nifez

A su vez, la Ley N° 21013, de 6 de junio del 2017, tipifica un nuevo delito de maltrato y aumenta la proteccion
de personas en situacion especial, estableciendo lo siguiente: “Articulo 403 bis. El que, de manera relevante,
maltratare corporalmente a un nifio, nina o adolescente menor de dieciocho afios, a una persona adulta mayor
0 a una persona en situacion de discapacidad en los términos de la Ley N° 20422 serd sancionado con prision
en cualquiera de sus grados o multa de una a cuatro unidades tributarias mensuales, salvo que el hecho
sea constitutivo de un delito de mayor gravedad. El que teniendo un deber especial de cuidado o proteccion
respecto de alguna de las personas referidas en el inciso primero, la maltratare corporalmente de manera
relevante o no impidiere su maltrato debiendo hacerlo, serd castigado con la pena de presidio menor en su
grado minimo, salvo que el hecho fuere constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se aplicard
solo la pena asignada por la ley a este. Articulo 403 ter. El que sometiere a una de las personas referidas en los
incisos primero y segundo del articulo 403 bis a un trato degradante, menoscabando gravemente su dignidad,
serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado minimo. Articulo 403 quater. El que cometiere
cualquiera de los delitos contemplados en los pdrrafos 1, 3y 3 bis del titulo VIII del libro Il de este cédigo, en
contra de un menor de dieciocho anos de edad, adulto mayor o persona en situacion de discapacidad, ademds
serd condenado a la pena de inhabilitacién absoluta temporal para ejercer los cargos contemplados en el
articulo 39 ter, en cualquiera de sus grados. En caso de reincidencia en delitos de la misma especie, el juez
podrd imponer la inhabilitacidon absoluta con el cardcter de perpetua. Articulo 403 quinquies. Las condenas
dictadas en virtud del articulo anterior deberdn inscribirse en la respectiva seccién del Registro General de
Condenas, establecido en el decreto ley N° 645, de 1925, del Ministerio de Justicia, sobre el Registro General
de Condenas. Articulo 403 sexies. Ademds de las penas establecidas en los articulos anteriores, el juez podrd
decretar, como pena accesoriq, la asistencia a programas de rehabilitacion para maltratadores o el cumplimiento
de un servicio comunitario por el plazo que prudencialmente determine, el cual no podrd exceder de sesenta
dias, debiendo las instituciones respectivas dar cuenta sobre el cumplimiento efectivo de dichas penas ante
el tribunal. Asimismo, el juez podrd decretar, como penas o medidas accesorias, la prohibicién de acercarse
a la victima o a su domicilio, lugar de cuidado, trabajo o estudio, asi como a cualquier otro lugar al que ésta
concurra o visite habitualmente; también, la prohibicion de porte y tenencia y, en su caso, el comiso de armas
de fuego; y, ademds, la asistencia obligatoria a programas de tratamiento para la rehabilitacién del consumo
problemdtico de drogas o alcohol, si ello corresponde. Articulo 403 septies. Los delitos contemplados en este
parrafo serdn de acciéon penal publica”.
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La labor de difusion se halla consagrada en las letras o) y p), del
articulo 4, en que la primera destaca que su funcion es la difusion
de los derechos humanos en el sistema educativo, la realizacion de
investigacion atingente a los derechos de la nifiez y fomentar la coo-
peracion con autoridades nacionales e internacionales. La letra p),
en relacion con el articulo 15 de la ley, se refiere a la cuenta publica
que debe realizar el defensor anualmente, en la que se referira a las
actividades desarrolladas en su mandato.

b. Labor de promocion de la nifiez

La labor de promocion se halla en el articulo 4, letras k), 1), m) y n)
de la ley. Estas dicen relacion con la funcion que tendra la Defensoria
en velar que el disenio de politicas publicas tenga en cuenta los dere-
chos del nifio, de la misma manera que promueve el cumplimiento
de la convencion y la adhesion a los tratados internacionales sobre
derechos de la nifez.

c. Labor de proteccion de los derechos de la ninez
En cuanto a la funcion defensora, la Defensoria de los Derechos de la

Materiales docentes Academia Judicial

Ninez tiene la obligacion de denunciar los delitos cometidos contra
los ninos (articulo 4 letra [b] de 1a ley). El articulo 16 establece que
corresponde al defensor de la nifiez ejercer las acciones, sean ordi-
narias o constitucionales, y querellas que le correspondan dentro del
ambito de su competencia, relacionadas con los delitos que revistan
el caracter de gravedad, relevancia o interés social. En este mismo
sentido, corresponde a la Defensoria denunciar las vulneraciones a

los derechos de la nifez (articulo 4 letra [g] de la ley).

Asimismo, en cumplimento de esta funcion el Defensor de la Ni-
fiez debera: “Visitar los centros de privacion de libertad, centros
residenciales de proteccion o cualquier otra institucion, incluyendo
medios de transporte, en los términos de lo dispuesto en el Protocolo
facultativo de la Convencion contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, en que un nino permanezca pri-

vado de libertad, reciban o no recursos del Estado” (articulo 4 letra

[f] de 1a ley).

< indice de contenidos
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Interés superior del nifio: principio juridico funda-
mental que consiste en proporcionar a los NNA el
mayor bienestar posible.

Derecho a ser oido: principio juridico que confiere
el derecho a los NNA a ser escuchados por las au-
toridades y a ser tomadas en cuenta sus opinio-
nes en funcién de su edad y madurez.

Ejercicio progresivo de los derechos de la infancia:
es un término que reconoce la capacidad extrapa-
trimonial de la infancia, y sobre todo de la adoles-
cencia. En este sentido se entiende que por regla
general, salvo aplicacién del interés superior del
NNA, los adolescentes son capaces.

Explotacién sexual comercial infantil: terminolo-
gia que se usa modernamente para la prostitucion
infantil (ESCI).

Derecho de participacion: comprende el derecho a
la libertad de expresién y a expresar opinién sobre
cuestiones que afecten la vida social, econémi-
ca, religiosa, cultural y politica del individuo. Los
derechos a la participacién incluyen el derecho a
emitir opiniones y a ser escuchado, el derecho ala
informacion y el derecho a la libertad de asocia-
cion.

Derecho a la supervivencia y el desarrollo: son de-
rechos a los recursos, las aptitudes y las contribu-
ciones necesarias para la supervivencia y el pleno
desarrollo del nifio. Incluyen derechos a recibir una
alimentacion adecuada, vivienda, agua potable,
educacioén oficial, atencion primaria de la salud,
tiempo libre y recreacién, actividades culturales e
informacion sobre los derechos.

Derecho a la vida: este derecho consiste en tener
derecho a la vida propiamente tal y poder ejercer-
la y desarrollarla libremente.
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