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Resumen: La redaccién de la nueva Constitucién ofrece la oportunidad de incorporar entre sus
disposiciones, en especial, aquellas que digan relaciéon con los derechos fundamentales, los
derechos de los nifios. Pero la pregunta que pretende responder este trabajo es qué derechos
debemos incorporar en la nueva constitucion y cémo hacerlo para garantizar su cumplimiento
sobre la base de los estandares internacionales. Por ello, en el presente trabajo se analiza como
en las ultimas décadas se han reconocido derechos humanos especificos a los nifios gracias a la
Convencion sobre Derechos del nifio y a la labor del Comité de derechos del nifio, luego se
desarrollan los principios rectores o guias de la Convencién y, finalmente, se propone una
alternativa que permita reconocer al nifio como sujeto de derechos especificos, al tenor de los
tratados internacionales ratificados por Chile y la interpretacion que han hecho de estos
principios los 6rganos de control de la Convencién de Derechos del nifio.
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Abstract: The drafting of the new Constitution offers the opportunity to incorporate among its
provisions, especially those related to fundamental rights, the rights of children. But the question
that this work tries to answer is what rights we must incorporate in the new constitution and
how to do it to guarantee its fulfillment on the basis of international standards. For this reason,
in the present work it is analyzed how in the last decades specific human rights have been
recognized to children thanks to the Convention on the Rights of the Child and the work of the
Committee on the Rights of the Child, then the guiding principles or guidelines of the Convention
and finally an alternative is proposed that allows the child to be recognized as the subject of
specific rights, in accordance with the international treaties ratified by Chile and the
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interpretation that the supervisory bodies of the Convention on the Rights of the Child have
made of these principles.
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1. Derechos humanos y derechos de los niiios

Norberto Bobbio, sefiala que en los tltimos afios —refiriéndose a la década de los ochenta y
principios de los noventa—, se ha manifestado un proceso de especificacién de los derechos
humanos, consistente en un paso gradual hacia una ulterior determinacién de los sujetos
titulares de derechos. Lo asimila al proceso por el que atraveso la idea de libertad, al principio
abstracta, para luego determinar libertades concretas y particulares, como la de conciencia, de
opinioén, de prensa, de reunién y de asociacion. Agrega que asi, respecto al abstracto sujeto
hombre, que habia encontrado una primera especificacion en “ciudadano” —en el sentido que al
ciudadano le corresponderian ciertos derechos posteriores, respecto al hombre en general—

para luego responder a ulteriores especificaciones a la pregunta ;qué hombre, qué ciudadano?2.

Senala Bobbio que esta especificacion se ha producido bien respecto del género, bien respecto
a distintas fases de la vida. En el caso de esta ultima, destaca como se han ido diferenciando los
derechos de la infancia, lo que se advierte de los instrumentos internacionales celebrados con el
fin de reconocer derechos especificos. Pero concluye que, a medida que las pretensiones

aumentan, su satisfaccién resulta siempre mas dificil.

Utilizando la misma terminologia que propone Bobbio, Peces-Barba desarrolla este concepto
sefialando que el proceso de especificacion se produce en relaciéon con los titulares de los
derechos, pero también en el contenido de los mismos, y con una conexién indudable con su
consideracién como concepto histérico, es decir, “inserto en una cultura politica y juridica
moderna”3. Agrega que, en este proceso de especificaciéon de los derechos fundamentales, los
nifios requieren una proteccion especial, pero no vinculada al valor de la igualdad —como ocurre
en el caso de los derechos de la mujer— sino al valor de la solidaridad o de la fraternidad, ante
la debilidad, inferioridad fisica, intelectual o social, que supone el transito por esta etapa, hasta

alcanzar el grado de madurez suficiente*.

2 Bobbio (1991), p. 110.
3 Peces-Barba (1993), p. 154.
+Peces-Barba (1993), p.155.
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Este reconocimiento de derechos especificos para los nifios ha sido un proceso lento, por
distintos motivos, entre los que destacan circunstancias socio culturales, pero también relativos

a la fundamentacion de los derechos humanos.

Estas circunstancias —socio culturales, por un lado, y de fundamentacion de los derechos
humanos, por otro— justificaron la adopcion de modelos de intervencion estatal, caracterizado

por un marcado proteccionismo.

Frente al modelo proteccionista, surge el modelo liberacionista del tratamiento debido a los
nifios. El surgimiento de este modelo se puede situar entre los afios sesenta y setenta del siglo
XX, fundamentalmente en las sociedades anglosajonas —inglesa y norteamericana— y tiene su

antecedente en el pensamiento de Rousseau.

De conformidad al modelo liberacionista —Holt (1971), Berger (1973), A. S. Neill (1973,
1974, 1976), Ollendorff (1973), Portman y Weingartner (1973), Farson (1974)— el nifio es
considerado un ser con cualidades y capacidades que puede por si mismo proteger su interés
superior, si se le garantizan los mecanismos adecuados. Considera que el nifio debe ser liberado
de las estructuras sociales y juridicas tradicionales a las que esta sometido, de manera que se le
reconozcan los mismos derechos que se le han reconocido a los adultos, con la misma capacidad

de ejercicio.

La Convencién sobre derechos del nifio, adopta una postura intermedia entre el
proteccionismo tradicional y el liberacionismo, por cuanto si bien reconoce que el nifio requiere
una proteccion especial para que se pueda desarrollar en todos los aspectos, a su vez le confiere
la calidad de titular de derechos, que puede ejercer por si mismo. Asi queda plasmado en una
serie de articulos como el articulo 2 y en especial, los articulos 3.1 y 12. Como se analizard mas
adelante, la Convencién al recoger como principio rector, el del interés superior del nifio para la
toma de decisiones que le afecten, justifica la adopcion de medidas que redunden en la

consecucion del mejor interés para el nifio, debiendo ser una consideracién primordial.

Pero, sobre todo, el articulo 12, sera la consagracion del nifio como sujeto pleno de derechos.
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En este sentido BarattaS sefiala que el futuro de la democracia —parafraseando a Bobbio—
estd vinculado al reconocimiento de los derechos del nifio, como ciudadano en el sentido pleno

de la palabra.

Sostiene que, realizando una interpretacion sistematica y dinadmica de la Convencion, el nifio,
en cualquier fase de su desarrollo tiene una ciudadania plena, que es compatible con la debida
consideracién de su diferencia con respecto alos adultos y, en consecuencia, a su identidad como

nifo.

Agrega que, gracias a la Convencién sobre derechos del nifio, éste goza no s6lo de manera
plena sino de manera privilegiada, de todos los derechos fundamentales respecto de los adultos,
ya que la Convencion reconoce al nifio “todos los derechos cuyo ejercicio constituye la condiciéon

para el ejercicio de los derechos politicos y de participacién”s.

Del mismo modo, y de manera especifica y privilegiada, en su concepto, se le reconocen al
nifio, los derechos civiles y de libertad, los econémicos, sociales, culturales, procesales, y los
derechos comunicativos de libertad’. Estas ventajas, segin Baratta, compensarian las
disminuciones que afectan al nifio a raiz de su identidad y su especial posicién en el contexto de

los derechos politicos clasicos.

De esta manera para Baratta, esto trae como consecuencia interpretar el articulo 12 de la
Convencion, dandole una mayor extensién y un nuevo y fundamental significado al derecho del
nifio a ser escuchado, ampliando el concepto de libertad y el de dignidad de la persona, y su
desarrollo humano. El autor concluye que éste es el futuro de la democracia e implica un cambio
de paradigma “que puede llevar desde la infancia de la democracia hacia una sociedad humana

y madura”s.

La Constitucion chilena, a diferencia de otros sistemas juridicos, no reconoce al nifio como
titular de derechos especificos, sin embargo, gracias a la incorporacion del inciso 22 del articulo
5 de la Constitucion, y a la ratificacion de la Convencion sobre derechos del nifio, se ha producido

este proceso de especificacion en Chile.

5Baratta (1995), p. 14.
6Baratta (1995), p. 14.
7 Baratta (1995), p. 14.
8 Baratta (1995), p. 17.
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En efecto, el inciso 22 del articulo 59 de la constitucion se incorporé a nuestra constitucion
gracias a una reforma constitucional del afio 1989. Si bien han sido varias las interpretaciones
que se le ha dado a este articulo y que dicen relaciéon con la jerarquia de los tratados
internacionales, entre ellas una muy discutida interpretaciéon del Tribunal constitucional en
cuanto a que los tratados internacionales tendrian un valor supra legall9, pero infra
constitucional, ha primado la interpretacién segun la cual los tratados internacionales de

derechos humanos tendrian jerarquia constitucional.

En efecto, los redactores del inc. 22 del articulo 5 de la Constitucién Politica, entre ellos,
Francisco Cumplido (1997) y José Luis Cea Egana (1997), han sefialado que la idea de incorporar
este inciso 22 fue la de ampliar el catalogo de derechos fundamentales que consagra la
Constitucion en los distintos numerales del articulo 19, complementando las normas de la Carta

Magna con los tratados que Chile ratificara y que se encuentren vigentes.

Adicionalmente, se debe considerar que la Convencién de Viena sobre el derecho de los
Tratados (en adelante CV) de la cual Chile es parte, consagra 3 principios relativos a la aplicaciéon
de los tratados, que son los principios en los que se sustenta la obligatoriedad de estos. En efecto,
la CV consagra en el articulo 26 el principio del Pacta sunt sevanda (obligacién de cumplir los
tratados) y el principio de buena fe. Luego el articulo 27 que es un corolario de los principios
anteriores, prohibe a los Estados invocar disposiciones de orden interno como justificacién del
incumplimiento del tratado. De alli se desprende el Estado debe hacer todo lo que esta a su
alcance para cumplir con los tratados internacionales incluso modificando su legislacion interna

para adecuarla a dichos instrumentos internacionales.

Advierte Cea Egafiall que algunas normas contenidas en tratados internacionales tienen el
caracter de normas de ius cogens, las que seria superiores incluso a la Constituciéon. Esta nocion
de normas, que tienen una obligatoriedad erga omnes o universal, no queda supeditada a la

legislacién interna de los Estados, sino que priman por sobre dicha legislacion.

A ello, debemos agregar la jurisprudencia de los tribunales superiores de justicia que ha

aplicado directamente los tratados sobre derechos humanos ratificados por Chile, como normas

9 Articulo 5, inc. 2°:

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
Es deber de los 6rganos del estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta constitucion, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

10 Sentencia Tribunal Constitucional, Rol n.°1288, de 25 de agosto de 2009, considerandos 41 y 43.

11Cea (1997), p. 84.
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que complementan los derechos humanos que consagra nuestra Constitucién. Del mismo modo,
jurisprudencia del Tribunal constitucional (en adelante, TC) que cita tratados internacionales
sobre derecho humanos ratificados por Chile para declarar la inaplicabilidad de normas

internas, por cuanto contravienen dichos preceptos?2.

Asi, se ha entendido que los tratados sobre derechos humanos ratificados por Chile, que se
refieren a los nifios y a otros colectivos vulnerables, forman parte del bloque de
constitucionalidad, y por tanto, que dichos tratados complementan y amplian el catidlogo de

derechos fundamentales reconocidos en ella.

A ello, debemos agregar el control de convencionalidad que realiza la Corte Interamericana
de derechos humanos (en adelante Corte IDH), que ha obligado al Estado de Chile a modificar
sentencias judiciales, legislacion interna, e incluso la Constitucidn, para adecuarla a los tratados

internacionales de derechos humanos de los que Chile es parte13.

Teniendo presente este desarrollo, llama la atencién que la norma de mayor jerarquia en el

ordenamiento juridico no contemple ninguna mencioén al nifio y a sus derechos fundamentales.

La redaccién de la nueva Constitucion ofrece la oportunidad para considerar en el catalogo
de derechos humanos que consagre, normas especificas que reconozcan al nifio como titular de

derechos especificos y que garanticen su ejercicio.

2. Principios rectores o guia de la Convencion de derechos del nifio

Denominamos principios rectores de la Convencion, aquellos a la luz de los cuales debe ser
interpretada la Convencién sobre Derechos del Nifio (en adelante CDN). El Comité de derechos
del nifio ha definido 4 principios generales: la no discriminacion (articulo 2), el interés superior
del nifio (articulo 3), el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (articulo 6 y el respeto
a la opinién del nifio (articulo 12). Respecto de estos principios el Comité los considera como
principios primordiales de la Convencién, que deben tenerse en cuenta respecto en relaciéon con
cada uno de los derechos que se enuncian. En la practica ello significa que los Estados partes

deberan adecuar su legislacidn, politicas y programas que afecten a los nifios, a estos principios.

12 A modo ejemplar, se puede citar la recignte Sentencia TC, 29 de enero de 2021, Rol 8792-20.
13 A modo ejemplar, Corte IDH Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) vs. Chile, Sentencia de 5 de febrero de
2001.
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Del mismo modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido estos cuatro
principios como principios rectores de la Convencion de Derechos del nifio, que de acuerdo con
lo sefialado por Nogueiral4 deben inspirar en forma transversal y deben implementarse en todo
sistema de proteccion integral de los nifios. Al referirse a estos principios la Corte
Interamericana, sefiala que ellos deben “primar por sobre cualquier consideracion de la
nacionalidad o el estatus migratorio, a fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos, en los
términos de los articulos 1.1, 2 y 19 de la Convencién Americana y VII de la Declaracién
Americana”15. A continuacion, se determinara el contenido y alcance de estos principios en la

Convencion.

A. PRINCIPIO DE LA NO DISCRIMINACION16

Sefiala Anne F. Bayefsky!?, que la igualdad o no discriminacién, es una de las normas
declaradas con mayor frecuencia en el derecho internacional de los derechos humanos, a pesar
de que su formulacién en diversas fuentes del derecho internacional no se ha realizado de
manera unica ni unificada. En efecto, diversos instrumentos internacionales que contienen
derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales, en materia de empleo y
remuneracién y educacion, tortura, raza sexo e infancia se han abocado de forma continua al

desarrollo progresivo de derecho a la igualdad.

Carmonal® sefiala que la férmula utilizada por la Convencion es amplia y abierta, en tanto le
permite garantizar de manera generosa la aplicaciéon al nifio frente a eventuales causas de
discriminacién en la actualidad y las que pudieran presentarse en el futuro, superando asi la
férmula contenida en el Pacto de derechos civiles y politicos. De esta manera, la Convenciéon
demuestra su caracter de instrumento de codificacién y de desarrollo progresivo del derecho
internacional de los derechos humanos en relacién al nifio y da al principio de no discriminacion

un caracter universal.

14 Nogueira (2017), p. 419.

15 Corte IDH, 0C-21/14, de 19 de agosto de 2014, parrafo 68.

16 Articulo 2.

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto
a su jurisdiccién, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o
de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacién o castigo por causa de la condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus
tutores o de sus familiares.

17 Bayefsky (1990), p.2.

18 Carmona (2011), p. 83.
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En relacion con el sujeto amparado por el articulo 2 de la Convencidn, el texto es claro en
sefialar a cada nifio sujeto a la jurisdiccion de los Estados Parte como destinatario de las normas

relativas a la no discriminacion de los ninos.

La formula adoptada por la Convencion es similar a la redaccién del articulo 2.1 del Pacto de
Derechos Civiles y Politicos, que se refiere “a los individuos que se encuentren en su territorio y
estén sujetos a su jurisdiccién”, que otorga garantias mas amplias en cuanto a la competencia

personal de los Estados Parte.

De este modo, el Comité de Derechos del nifio ha realizado una interpretacién amplia a la
férmula “su jurisdiccion” utilizada por el referido articulo 2 de la Convencidn. En efecto, en las
observaciones finales al segundo informe de Liechtenstein, consideré que dicho Estado tenia el
deber de vigilancia respecto de los nifios con necesidades especiales en materia de educacién,
salud y administracién de justicia que, debido a lo reducido de su territorio, debian ser enviados
a instituciones especiales en el extranjero. Lo mismo, cuando el Comité se ha referido a los nifios
de refugiados o solicitantes de asilo, como en las observaciones finales al segundo informe
periddico de Lituania, demandando medidas urgentes respecto de las condiciones de esos nifios

y sus familias y el acceso a los servicios de bienestar social1?.

A pesar de lo amplio de la disposicién es innegable que en la actualidad hay una serie de
situaciones exponen al nifio a situacién de discriminacién que han sido advertidas por el Comité
de Derechos del nifio en sus Observaciones a los Estados. Estas situaciones que exponen al nifio
a una extrema vulnerabilidad son, entre otras, la extrema pobreza o situaciones de marginalidad
en la que viven nifios y nifias, la situaciéon de las nifias, los nifios que forman parte de
comunidades indigenas, los discapacitados, nacidos fuera del matrimonio, no nacionales,

inmigrantes, desplazados, refugiados, los nifios que trabajan o viven en la calle20.

En todas estas situaciones el Comité de derechos del nino les pide cuenta a los Estados de las
medidas concretas adoptadas para su erradicacion. De ahi la importancia de que la nueva
constitucién no sélo declare expresamente los derechos de los nifios, sino ademads establezca

garantias especificas y efectivas para su plena proteccion y aplicacion.

19 Carmona (2011), p. 86.
20Carmona (2011), p. 92.
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B. PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO21

Este principio que no es nuevo en el derecho publico y privado, es el que ha suscitado mayor
interés, pero también mayor debate en cuanto a sus limites y alcances. Si bien es cierto que, la
férmula del interés superior del nifio, fue un principio utilizado en el derecho de familia, por
diversas legislaciones, como sefiala Cillero??, gracias a la incorporacidén de este principio al
articulo 3.1 de la Convencién, adquiere un nuevo significado, como principio rector-guia, y su
interpretacion debera realizarse en conjunto con las demas disposiciones de la Convencién. Una
interpretacion aislada de los demas principios rectores de la Convencién, puede dar lugar a
arbitrariedades y, como dice Cillero, a la vulneracion de los derechos que la propia convencion

reconoce.

Si bien este principio surge en el derecho de familia de varios Estados europeos en el siglo
XIX y es recogido por varias declaraciones internacionales sobre derechos del nifio, la CDN
contribuyé a la cristalizacién de este principio en el orden internacional en todas las medidas
concernientes a los nifios y ya no solo limitado a asuntos de familia. En su labor codificadora, la
Convenci6n debia reconocer y determinar el principio del interés superior del nifio como criterio

rector pero, ademas, contribuir a su desarrollo progresivo.

A su vez, la Convencién debia dotar a este principio de un significado y alcance que
armonizara su interpretacion con el principio que se aplicaba en el ambito interno de varios de
los Estados contratantes?3. De allf, los términos amplios que utiliza la Convencién, “en todas las
medidas concernientes a los nifios”, lo que ha llevado a Philip Alston?24 a calificar este principio
como una “norma paraguas”, en la medida que establece las pautas a seguir en todas las medidas
concernientes a los nifios, no existiendo ningtn articulo ni ningiin derecho reconocido en la

convencién respecto a los que este principio no sea aplicable.

Como una primera aproximacion, el interés superior del nifio ha sido definido como la plena
satisfaccion de los derechos de los nifos25, pero para entender esta nocion es importante hacer

algunas consideraciones que contribuirdn a una debida interpretacién del principio, tomando

21 Articulo 3: En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio.

22Cillero (1998), p. 2.

23Carmona (2011), p. 104.

24 Citado por Carmona (2011), p. 104.

25 Cillero (1998), p. 8.
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en consideracidn el desarrollo que ha tenido en la doctrina, en la practica del Comité de Derechos

del nifio y en la jurisprudencia:

1) El principio del interés superior del nifio se erige, de un modo general, en el articulo 3.1 de
la Convencién, pero de un modo particular, en otras disposiciones. En efecto, se refieren a este
principio: articulo 9, parrafos 1y 3, en relacion a la separacién del nifio de sus padres (“el nifio
no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando... tal separacion es
necesaria en el interés superior del nifio”; “derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contactos directo con ambos ... salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio”); articulo 18, parrafo 1, respecto a las responsabilidades
de los padres (“ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el
desarrollo del nifio... Su preocupacién fundamental sera el interés superior del nifio”); articulo
20, parrafo 1, respecto a nifios privados del entorno familiar (“los nifios cuyo superior interés
exija que no permanezcan en ese medio [familiar], tendran derecho a la proteccion y asistencia
especiales del Estado”); articulo 21, sobre la adopcién (“Los Estados Partes que reconocen o
permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el interés superior del nifio sea consideracion
primordial”); articulo 37, c), respecto a los nifios en situacidn de privacion de libertad (“... todo
nifio privado de libertad estara separado de los adultos a menos que ello se considere contrario
al interés superior del nino”); y articulo 40, parrafo 2, b) iii), relativo a nifios con conflicto con la
justicia (“todo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse de
haber infringido esas leyes, se le garantizara ..que la causa sea dirimida sin demora por una
autoridad u dérgano judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa
conforme a la ley, en presencia de un asesor adecuado, a menos que se considere que ello fuere
contrario al interés superior del nifio...”). Esto demuestra el caracter de “norma paragua”, como
sefiala Alston, en el sentido que el interés superior del niflo informa todos los aspectos que

inciden en la vida del nifio, como se analizara a continuacién.

2) Se mencionan como caracteristicas del principio: su caracter de esencial, interdependiente
del conjunto de derechos proclamados en la Convencién, exclusivo del nifio, no absoluto,

indeterminado y dinamico.

En cuanto al caracter de esencial del principio, se advierte de la redaccion del articulo 3.1 que
se refiere a “todas las medidas concernientes a los nifios”, y luego, al referirse a él, el articulo 3.1

sefiala que “serd una consideracién primordial”.
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En cuanto al caracter de interdependiente del principio, viene dado por el hecho de que su
aplicacion e interpretacion no puede realizarse de manera aislada, sino en interrelacién con los
demas principios rectores, y otros derechos consagrados en la Convencién. Asi lo ha sefialado el
Comité de Derechos del nifio en la Observacién general niimero 14, determinando en los
considerandos 41 a 45 de la Convencidon de qué manera se relaciona este principio con la no
discriminacion, con el derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo y con el derecho del nifio
a ser escuchado?6. Del mismo modo, en las recomendaciones que ha dado el Comité de los
Derechos del Nifio a los Estados partes, se puede advertir la necesidad de interpretar las normas

de la Convencion de conformidad a este interrelacion.

Por su parte, que sea un principio exclusivo del nifio, se refiere a se predica inicamente en
relacidén al nifio y como sefiala Carmona??, adquiere una entidad propia en el marco del Derecho
internacional de los derechos humanos. Ello se debe al contexto en el que se desarrolld este
principio, a fines de la segunda guerra mundial, ya que los estragos que provocé la guerra
afectaban de manera directa a los nifios y se advertia que ellos eran uno de los colectivos mas
vulnerables. Asi qued6 plasmado en la Declaracion de los derechos del nifio del 59 y luego, en el
preambulo de la Convencioén que, en su parrafo 9, sefiala: “Teniendo presente que, como se indica
en la Declaracion de los derechos del nifio, el nifio, por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como

después del nacimiento” .

En cuanto al caracter no absoluto del principio, ello se advierte de el mismo texto de la
Convencion, al sefialar que el interés superior del nifio sera “una consideracion primordial”. De
esta manera, en la identificacion del interés superior del nifio, es posible advertir la existencia
de otros intereses de terceros o del propio nifio, que obligue a una ponderacién entre ellos, y el

interés superior del nifio sera uno de los que se debera tomar en consideracion2s,

En cuanto al caracter de ser un concepto juridicamente indeterminado, existe consenso en la
doctrina de que no es posible dar una definicién concreta y Unica aplicable a todos los casos del
principio, debido a la heterogeneidad de sus titulares, ya que puede referirse a un solo nifio o a
un colectivo mas o menos amplio, pero ademas porque todos los nifios tienen necesidades

diferentes en funcion de las caracteristicas que a cada uno lo rodean, por ejemplo un nifio

26 CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013.
27Carmona (2011), p. 107.
28 Carmona (2011), p. 109.
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huérfano, discapacitado, refugiado, soldado o victima de un conflicto armado, indigena, victima
de abusos sexuales o escolares, hijos de padres separados?®. Asimismo, los nifios poseen una
madurez distinta de acuerdo con su edad, ante lo cual requieren respuestas variadas. Por ello,
no existe una féormula tUnica para resolver los asuntos concernientes a los nifios, sino que es
necesario resolverlos in concreto. Sefiala Torrecuadrada, mas que el concepto mismo de interés
superior del nifio es necesario determinar la finalidad que persigue y los criterios que han de

guiar al 6rgano encargado de su aplicacién30.

En este mismo sentido se ha pronunciado el Comité de Derechos del Nifio en la Observacién
general nimero 14, en que sefiala que la evaluacion del interés superior del nifio es una actividad
singular que debe realizarse en cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de

cada nifio o grupo de nifios o los nifios en general.

Esas circunstancias se refieren a las caracteristicas especificas del nifio o los nifios de que se
trate, como la edad, el sexo, el grado de madurez, la experiencia, la pertenencia a un grupo
minoritario, la existencia de una discapacidad fisica, sensorial o intelectual y el contexto
social y cultural del nifio o los nifios, por ejemplo, la presencia o ausencia de los padres, el
hecho de que el nifio viva o no con ellos, la calidad de la relacién entre el nifio y su familia o
sus cuidadores, el entorno con la seguridad y la existencia de medios alternativos de calidad
a disposicion de la familia, la familia ampliada o los cuidadores3™.

Agrega el Comité una lista de elementos que deben tomarse en consideraciéon y que deben
orientar la toma de decisiones respecto de las esferas especificas que afectan a los nifios, de
manera de “garantizar el disfrute pleno y efectivo de los derechos reconocidos en la convencién
y su desarrollo holistico”32. Estos elementos son: la opinién del nifio, la identidad del nifio, la
preservacién del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones, el cuidado la proteccién y
la seguridad del nifio, la situacién de vulnerabilidad del nifo, el derecho a la salud y el derecho

del nifio a la educacion3s.

Por ultimo, que el principio del interés superior del nifio tenga un caracter dindmico, por
cuanto abarca distintos temas alusivos a los nifios, que se encuentran en constante evolucion.
Asi lo establece la Observacién general nimero 1434 y la interpretacién que ha hecho la
jurisprudencia del presente principio que sera desarrollada mas adelante. Esta es la

interpretacion que la Corte Interamericana de derechos humanos denomina interpretaciéon

29Torrecuadrada (2016), pp. 140-141.

30 Torrecuadrada, (2016), p. 141.

31CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Considerando 48.
32CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Considerando 51.
33CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Considerandos 53-79.
34CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Considerando 11.
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evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccidon, que describe en la Opinién

consultiva niimero 16 de la siguiente manera:

[t]al interpretacién evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion de
los tratados consagradas en la Convencién de Viena de 1969. Tanto esta Corte [..] como la
Corte Europea [...], han sefialado que los tratados de derechos humanos son instrumentos
vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucidn de los tiempos y las condiciones
de vida actuales3®.

3) La Convencion utiliza la expresion “en todas las medidas” que, como sefiala el Comité de
derechos del nifio en la Observacion general nimero 14, incluye cualquier acto, conducta,
propuesta, servicio, procedimiento o cualquier otra medida que concierna al nifio. Agrega que la
expresion incluye, las medidas legislativas, las decisiones politicas, las medidas administrativas,
etc. Por ultimo sefiala la referida Observacidn general nimero 14, que el término “medida” no
exige una accién, sino también una omisién, como ocurre cuando las autoridades

administrativas deciden no actuar frente una determinada situacién3e.

Del mismo modo, la expresion “concernientes a los niflos”, debe interpretarse de manera
amplia, como sefialan Ravetllat y Pinochet, ya sea se trate de un nifio, de un grupo de nifios o de
los nifios en general, y a otros actos que repercutan en la infancia y la adolescencia, considerada
de manera individual o colectiva3?. Por ultimo, al referirse a “los nifos”, sefiala el Comité en la
Observacion general nimero 14, que el interés superior se concibe en la Convencién como un
interés colectivo, pero también como un derecho individual. Para Ravetllat y Pinochet, esta es la
demostracién de que el precepto pretende ofrecer una imagen global de la infancia, como

infancia y no centrarse en casos particulares3s.

4) Sujetos a los que este principio impone obligaciones. La misma norma enumera los sujetos
que resultan obligados por el principio, esto es, “las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos”, sin
embargo, como advierten Ravetllat y Pinochet, guarda silencio respecto de los progenitores y de
los guardadores del nifio, lo que resulta al menos curioso, teniendo presente que la Convencion
establece un verdadero reparto de funciones respecto de la tutela del nifio, entregando al Estado

so6lo un rol subsidiario.

35Corte IDH, Opinién Consultiva 0C-16/99, de 01.10. 1999, Serie A, n. 16, parr. 114.
36CRC/C/GC/14, de 29 de mayo de 2013. Considerando 17.

37Ravetllat y Pinochet (2015), p. 912.

38 Ravetllat y Pinochet (2015), p. 912.
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En la Observacion general niumero 14, el Comité ha aclarado que, si bien el articulo 3 parrafo
1 de la Convenciéon no menciona explicitamente a los padres, el interés superior del nifio sera
“su preocupacion fundamental”, de conformidad a lo establecido en el articulo 18, parrafo 151.
Una interpretacidon que concilie ambos preceptos nos lleva a la conclusién de que los padres
también estan obligados por esta norma, aunque como destaca Ravetllat y Pinochet3? los roles
parentales no suponen una facultad absoluta, sino que se encuentran limitados por este mismo
principio. Una interpretacion contraria nos haria volver a la época en que los nifios eran
considerados como propiedad de sus padres y estos tenian amplias facultades respecto de los
nifios, a los que se les consideraba seres imperfectos, con carencias y deficiencias, incapaces de

regirse por si mismos.

En este sentido, se ha pronunciado la CIDH en Opinién consultiva nimero 14, realizando una
interpretacion que concilia este principio y lanorma contenida en el articulo 19 de la Convencién

Americana, senalando:

En principio, la familia debe proporcionar la mejor proteccién de los nifios contra el abuso,
el descuido y la explotacion. Y el Estado se halla obligado no sélo a disponer y ejecutar
directamente medidas de proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la manera
mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar40.

Y en Opinién consultiva nimero 21 ha sefialado:

[L]a familia a la que toda nifia y nifio tiene derecho es, principalmente, a su familia biolégica,
incluyendo a los familiares mas cercanos, la cual debe brindar la proteccién a la nifia y al nifio
y, a su vez, debe ser objeto primordial de medidas de proteccion por parte del Estado?L.

5) El interés superior del nifio sera “una consideracién primordial”. Sefalan Ravetllat y
Pinochet*, el borrador inicial del proyecto propuesto por Polonia, contenia la expresién “la
consideracién primordial” (the paramount consideration), ante lo cual se alzaron voces a favor y
en contra de esta redaccion. Segun indica Carmona#3 esta redaccién permitia que la Convencién
fuera compatible con otros instrumentos internacionales, como la Convenciéon para la
eliminacion de todas las formas de discriminaciéon contra la mujer y la Declaracién de las

Naciones Unidas sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar

39 Ravetllat y Pinochet (2015), p. 914.

40 Corte IDH, 0C-17/02, de 28 de agosto de 2002, parrafo 66.
41 Corte IDH, 0C-21/14, de 19 de agosto de 2014.

42 Ravetllat y Pinochet (2015), p. 914.

43Carmona (2011), p. 109.
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de los nifios con particular referencia a la adopcién y colocaciéon en hogares de guarda en los

planos nacional e internacional.

Ante esto, los representantes de los Estados que se oponian a esta redaccion, liderados por
Estados Unidos, entendian que dichos instrumentos eran de aplicacién mas restringida, respecto
de los cuales debia predominar el interés del menor por encima de cualquier otra alegacién o
interés existente*4. Finalmente, prim¢ la postura norteamericana que es mas flexible en atencién
a que el interés superior del nifio no tiene un caracter absoluto, y como sefiala Carmona, a veces
puede verse enfrentado a intereses de terceros que pudieran prevalecer, o incluso intereses de

otro nifio, que obligase a una adecuada ponderacién4>.

Por ultimo, el calificativo de “primordial”, impone la obligacién de determinar ante cualquier
circunstancia, y en su caso, hacer primar el interés superior del nifio, por cuanto pueden coexistir
coetaneamente distintos intereses respecto del nifio, pero se debe determinar en cada caso, cual

de esos posibles intereses es el principal, el mas importante para el nifio%s.

C. DERECHO A LA VIDA, A LA SUPERVIVENCIA Y AL DESARROLLO*7

Este es un principio que se ha sido elevado a la categoria de norma de ius cogens, por el Comité
de Derechos Humanos y constituye lo que se ha denominado “ntdcleo duro” de los derechos

humanos, esto es, aquellos que no pueden ser objeto de derogacién en ninguna circunstancia“s.

El derecho a la vida es declarado por la convenciéon como un derecho inherente al nifio,
términos que emplea el articulo 6 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos,
aunque llama la atencién la redacciéon del articulo 6 de la Convencién que parece obligar solo al
Estado, mientras que en otros instrumentos internacionales se hace referencia a “toda persona”

0 a “todos”.

En cuanto a la cuestion de determinar desde cuando se entiende que el nifio tiene derecho a
la vida, la Convencién no adopta una posicioén clara en relacién al momento inicial de la vida del

nifio. Por un lado, se mantuvo la férmula de la Declaraciéon de 1959, en cuanto a que el nifio

44Ravetllat y Pinochet (2015), pp. 914 y 915.

45 Carmona (2011), p. 109.

46 Carmona, (2011), p. 110.

47 Articulo 6.

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio.
48Carmona (2011), p. 111.
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requiere proteccion y cuidados antes de su nacimiento, de conformidad al parrafo 9 del

preambulo, pero al definir nifio en el articulo 1, se refiere a todo “ser humano menor de 18 afos”.

Del mismo modo, en la Convencion también es posible encontrar una disposiciéon que se
refieren a la proteccion del nifio antes de su nacimiento. En efecto el articulo 24, bajo el
enunciado “1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la
salud”, agrega en el nimero 2, que los Estados aseguraran la plena aplicacién de este derecho y
adoptaran las medidas apropiadas para, letra “d) Asegurar atencién sanitaria prenatal y
postnatal apropiada a las madres”. Para Carmona, este sera un derecho fundamental para
interpretar los otros dos derechos que consagra el articulo 6 y que se interrelacionan con el

derecho a la vida: el derecho a la supervivencia y al desarrollo#°.

Por tultimo, otra manifestacién del derecho a la vida del nifio es la prohibicién de aplicar la
pena de muerte a menores de 18 afios, contenida en el articulo 37 letra a)50. La discrecionalidad
que ofrece el articulo 1 a las legislaciones nacionales para determinar la mayoria de edad, se ve
limitada, en el articulo 37, al menos en lo relativo a la pena de muerte, ya que de conformidad a

este articulo no es posible su imposiciéon a menores de 18 afos.

En cuanto a la supervivencia y desarrollo del nifio, en el Grupo de trabajo se discutié el alcance
de estos términos, para lo cual la Organizacién mundial de la salud, sefial6é que la supervivencia
engloba cuestiones como la vigilancia del crecimiento, la rehidratacion oral, la lucha contra las
enfermedades, el amamantamiento materno, la vacunacion, el esparcimiento de los nacimientos,

la alimentacién y la educacion de mujeress?.

Del mismo modo, debemos sefialar que el Comité de Derechos del Nifio ha interpretado este
principio en la Observacion general nimero 4, en la que desarrolla las ideas de "salud y
desarrollo” en un sentido mas amplio que el estrictamente derivado de las disposiciones del

articulo 6, como la alta tasa de suicidios, abuso, descuido, violencia y explotacion52.

49 Carmona (2011), p. 121.

50 Articulo 37.

Los Estados Partes velaran porque:

a) Ningtn nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. no se impondré la pena capital
ni la de prisién perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afios de edad.

51 Carmona (2011), p. 124.

52 CRC/GC/2003/4, de 21 de julio de 2003.
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Por su parte, en la Observacion General nimero 6, individualiza las causas que podrian poner
en peligro la vida de los nifios, tales como en el parrafo 23, en el que sefiala como riesgos que
afecta a la vida, la supervivencia y el desarrollo del nifio “la trata dirigida a la explotacion sexual
o de otra indole o la participacion en actividades delictivas de las que puede resultar perjuicio
para el menor o, en casos extremos, la muerte”. Luego en el parrafo 28 se refiere al
“reclutamiento de menores en las fuerzas armadas y su participacién en las hostilidades”, y en
el parrafo 52, la trata de nifios, como circunstancias que ponen gravemente en riesgo este

derecho53.

D. DERECHO DEL NINO A EXPRESAR SU OPINION Y A QUE SEA TOMADA EN CUENTA EN TODOS
LOS ASUNTOS QUE LES AFECTEN Y A SER ESCUCHADO EN TODO PROCEDIMIENTO>*

El Comité de derechos del nifio ha identificado en el articulo 12, uno de los principios
fundamentales de la Convencidn, en cuanto exige una transformacién del enfoque tradicional, —
paternalista- asistencial— en el que los nifios tienen un papel de receptores pasivos del cuidado
protector de los adultosss. En efecto, en esta nueva concepcion del nifio, es considerado como un
individuo independiente, poseedor de sus propias opiniones, las que, de acuerdo con su edad y

madurez, deberan ser tomadas en cuenta®s.

Como es posible advertir de la lectura del articulo 12, este articulo consagra derechos e
impone obligaciones a los Estados en un doble &mbito: primero, se garantiza el derecho del nifio
a expresar su opinién libremente en los asuntos que le afecten, teniendo en cuenta la edad y el
grado de madurez del nifio; y segundo, como corolario del anterior, el derecho del nifio a ser
escuchado en todo procedimiento que le afecte. Como sefiala Carmona5?, el primer parrafo
establece la idea general, mientras que el segundo, contiene la manifestacién mas concreta de su
aplicacion, la necesidad de escuchar al nifio en todo procedimiento que le afecte. A ello se suma,
el desarrollo y concrecion en otras disposiciones de la Convencién como detallaremos a

continuacion.

53 CRC/GC/2005/6, de 1 de septiembre de 2005.

54 Articulo 12

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la
edad y madurez del nifo.
2. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la
ley nacional.

55 Lansdown (2005), p. 20.

56 Carmona (2011), p. 126.

57Carmona (2011), p. 126.
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El derecho reconocido en el articulo 12 dice relacion con la libre expresién por parte del nifio
de su opinion en todos los asuntos que le conciernan y la obligacién de prestarle atencidn. Eso si
el ejercicio de este derecho se encuentra limitado o condicionado a ciertas circunstancias que
dicen relacion con la capacidad del nifio para ejercerlo, la obligatoriedad o no de su ejercicio y la

consideracién que los terceros presten a ella.

Si bien es cierto, la Convencién recoge el derecho a la libre expresion en el articulo 13, ambos
articulos se encuentran intimamente relacionados entre si, pero coexisten de manera auténoma
y, por lo mismo, deben ser interpretados entendiendo que el articulo 13 reconoce la libertad de
expresion de manera general, mientras que el articulo 12 lo hace en relacién a los asuntos que
afectan al nifio, haciendo hincapié en el derecho a ser escuchado y que se tomen en cuenta sus
opinioness8. De esta manera la libertad de expresion contenida en el articulo 13, puede ser
restringida Unicamente en el caso que la ley lo prevea y sea necesario para respetar otros
derechos o para proteger la seguridad nacional o el orden publico o la salud o 1a moral. El articulo
12, en cambio, beneficia directamente al nifio que es capaz de formarse su propia opinién y su
derecho a que dicha opinién sea tomada debidamente en cuenta, cuando afecta a asuntos de su

interés.

A continuacion, se precisa el derecho a la libre expresion en el sentido que se refiere a todos
los asuntos que afectan al nifio e impone la obligacién de tener debidamente en cuenta sus
opiniones, cuya observancia queda condicionada a la edad y a la madurez del titular de dicho
derecho5. En este mismo sentido, la Observacién general numero 12, que precisa ademas que
estas disposiciones imponen la obligaciéon a los Estados de introducir un marco juridico y
establecer los mecanismos de participacion activa del nifio en las medidas que lo afecten y en la
adopcidén de decisiones y de tener debidamente en cuenta esas opiniones una vez expresadas,
circunstancias que no exige el articulo 13¢0. De esta manera, sefiala Carmona, mientras la libertad
de expresién se reconoce a todo nifio capaz de formarse su propio juicio, la obligacién de tener
en cuenta su opinién queda estrechamente vinculada a la edad y madurez del nifio, lo que dice
relacién con la “evolucién de las capacidades del nifio”, que contempla el articulo 5 de la

Convencionét,

58 Hodgkin y Newell (2004), p. 151.

59 Carmona (2011), p. 129.
60CRC/C/GC/12 de 20 de junio de 2009.
61 Carmona (2011), p. 129.
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Senala Lansdown®2, que mientras el articulo 12 establece la posibilidad de que el nifio exprese
libremente su opinién y que esa opinion sea debidamente tomada en cuenta, el articulo 5 destaca
el papel de los padres y otras personas encargadas de su cuidado para que impartan direccién y
orientacion al nifio, de modo que sea capaz de ejercer sus derechos de acuerdo a la evolucion de

sus facultades.

De esta manera, los adultos delegan la responsabilidad de tomar decisiones en los nifios, a
medida que estos desarrollan las competencias y la voluntad de asumir dicha responsabilidad®3.
Para Carmona, ello no significa que las responsabilidades, derechos y obligaciones de los padres
o de las personas que se encuentran a su cuidado sean restringidas o minusvaloradas por la
Convencion, sino que dice relacién con la nueva concepcién del nifio como sujeto activo y
participe de sus relaciones sociales y en la esfera privada. Ello se desprende de la relacién de los

articulos 5, 6, 14.2 y 18 de la Convencioné4.

En cuanto a la obligacién de escuchar al nifio en todo procedimiento, se refiere a cualquier
procedimiento que le afecte, esto es, judicial, administrativo, disciplinario, etc., en que los
intereses del nifio se vean afectados, tal como lo sefiala la Observacién general nimero 12. Este
articulo se relaciona, ademas, con el articulo 9.2 que se refiere al procedimiento entablado en
relacion a la separaciéon del nifio de sus padres, donde todas las partes interesadas tendran
derecho a participar en él y a expresar su opiniéon. Aunque no menciona al nifio, es evidente que
estd en el espiritu de la Convencién incluirlo, de acuerdo con la edad y madurez que establece el

articulo 1265,

Del mismo modo, se refieren a este derecho, los procedimientos relativos a malos tratos,
abuso o explotacién del nifio, contenidos en los articulos 9 y 19 de la Convencién; la adopcién,
contenida en el articulo 21; la obtencién del estatuto de refugiado, del articulo 22 de la
Convencion; procedimientos laborales del articulo 32; y la jurisdicciéon penal de menores de los

articulos 37 y 406,

De lo anteriormente expuesto, se desprende que consagrando los principios rectores de la
Convencion en la nueva Constitucién se garantizaria en gran medida el ejercicio de derechos

especificos por parte de los nifios, pero ademas, debido a lo amplio de su formulacion,

62Lansdown (2005).
63Lansdown (2005), p. 20.
64Carmona (2011), p. 131.
65Carmona (2011), p. 132.

66 Carmona (2011), pp. 132-133.
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permitirian la proteccion de colectivos especialmente vulnerables o multivulnerables, tales
como las nifias, los nifios indigenas o pertenecientes a pueblos originarios, los nifios en situacién

de discapacidad, los nifios en situacién de migracidn, etc.

3. Propuestas para avanzar hacia el reconocimiento de los derechos
de los nifios en la nueva Constitucion. Experiencia comparada

Como se sefial6, la Constitucién chilena, a diferencia de otras legislaciones, no reconoce al
nifio como titular de derechos especificos, sin embargo, es indiscutible que en nuestra legislaciéon
son considerados como sujetos de derechos gracias a la ratificacion por parte del Estado de Chile
de la Convencion de derechos del nifilo. Desde la ratificacion de dicha Convencién, Chile ha
adecuado la legislacion a la CDN ya que el Comité de derechos del niflo —o6rgano de control de
la Convencion— en sus observacionesé’ ha constatado la violacién grave y sistematica de los
derechos enunciados por la Convencion. De esta manera Chile debié reformar el sistema judicial
de menores de tal manera que en el afio 2007 se dicta la Ley de responsabilidad Penal
adolescente. Del mismo modo, el Comité advirtié que en Chile no existia un sistema integrado de
justicia de familia e infancia, tras lo cual se crearon los Tribunales de familia y se adecuaron las

distintas normativas, entre ellas la Ley de Matrimonio Civil, Filiacién y de Violencia Intrafamiliar.

A pesar de ello, subsisten problemas de interpretacion respecto de ciertos principios de
caracter abstracto e indeterminados, como sefiala Isaac Ravetllaté8 al referirse al principio del
interés del superior del nifio. A modo de ejemplo el caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile” de 24 de
febrero de 2012, en el considerando 109, la Corte IDH constaté que la interpretacién del
principio no puede basarse en especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones
generalizadas sobre las caracteristicas personales de los padres o del concepto tradicional de

familia®®.

De esta manera, si bien en Chile se han producido avances respecto de la consideracién del
nifio como sujeto de derechos, y se ha adecuado la legislacién a los estandares internacionales
en la materia, resulta necesario incorporar los derechos de los nifios a la nueva Constitucién y

asi armonizar las normas nacionales e internacionales en la materia y, ademas, garantizar su

67 El Comité de derechos del nifio ha presentado 4 observaciones a los informes presentados por Estado de Chile de conformidad a
las atribuciones que le entrega el articulo 44 de la CDN. Estos son CRC/C/15/Add.22 22 de abril de 1994; CRC/C/15/Add.173 3 de
abril de 2002; CRC/C/CHL/CO/3 23 de abril de 2007 y CRC/C/CHL/4-5 de 30 de octubre de 2015.

68 Ravetllat y Pinochet (2015), pp. 903 y siguientes.

69 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, 24 de febrero de 2012.
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efectiva proteccion. En efecto, los derechos fundamentales desprovistos de garantias especificas
para su debida proteccién, es decir, “un derecho formalmente reconocido, pero no justiciable”,
en palabras de Danilo Zolo, seria un “derecho inexistente”’? y segin Ferrajoli “un derecho no

garantizado no seria un verdadero derecho”71.
1) Reconocimiento de derechos especificos de los nifios en Constituciones americanas.

Las Constituciones americanas adoptan distintas formulas para reconocer los derechos de los

nifnos.

Las Constituciones de la década del 90 optan por una postura proteccionista tradicional,

reconociendo los derechos del nifio como un objeto de protecciéon y no como sujeto de derechos.

La Constitucién politica del Perd’2 de 1993, opta por la protecciéon del nifio dentro de los
colectivos vulnerables al consagrar en su articulo 4: “Protecciéon a la familia. Promocién del
matrimonio. La comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, ala madre
y al anciano en situacion de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de la
sociedad”. Como es posible advertir, la férmula que utiliza la Constitucion del Peru es

proteccionista y parece amparar sélo al nifio en el contexto familiar.

La Constituciéon de Brasil’3 de 1988, opta por una férmula genérica y proteccionista de los

derechos del nifio y establece en el articulo 227:

Es deber de la familia, de la sociedad y del Estado asegurar al nifio y al adolescente, con
absoluta prioridad, el derecho a la vida, a la salud, a la alimentacidn, a la educacién, al ocio, a
la profesionalizacion, a la cultura, a la dignidad, al respeto, a la libertad y a la convivencia
familiar y comunitaria, ademas de protegerlos de toda forma de negligencia, discriminacién,
explotacién, violencia, crueldad y opresion.

La Constitucién Politica de Colombia de 199174, también adopta la postura proteccionista

tradicional al establecer en el articulo 44

Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la salud y la seguridad
social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser
separados de ella, el cuidado y amor, la educacién y la cultura, la recreacién y la libre
expresion de su opinion. Serdn protegidos contra toda forma de abandono, violencia fisica o

70 Citado por Ferrajoli (1999), p. 44.

71 Ferrajoli (1999), p. 59.

72 [Disponible en: https://bit.ly/3rIZmdj].
73 [Disponible en: https://bitly/3rBV6fC].
74 [Disponible en: https://bit.ly/3rBZpax].
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moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacidn laboral o econdmica y trabajos riesgosos.
Gozaran también de los demas derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los
tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad y el Estado tienen
la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y
el ejercicio pleno de sus derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad
competente su cumplimiento y la sancién de los infractores. Los derechos de los nifios
prevalecen sobre los derechos de los demas.

Otras Constituciones mas modernas optan por el reconocimiento de derechos especificos a
los nifios, con una vision intermedia entre el proteccionismo tradicional y el liberacionismo, mas
cercana a la postura que adopta la Convencién de derechos del nifio e incorporan con rango
Constitucional la Convencion de derechos del nifio y los tratados internacionales sobre la

materia.

La Constituciéon Politica de la Republica del Ecuador?s del afio 2008, que es una constitucion

extensa de 444 articulos, declara en el articulo 35

Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas
con discapacidad, personas privadas de libertad y quienes adolezcan de enfermedades
catastréficas o de alta complejidad, recibirdn atencién prioritaria y especializada en los
ambitos publico y privado. La misma atencidn prioritaria recibiran las personas en situacién
de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato infantil, desastres naturales
o antropogénicos. El Estado prestard especial proteccién a las personas en condicién de
doble vulnerabilidad.

Luego en el articulo 44, consagra derechos especificos para los nifios al sefialar:

(1) El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral
de las nifas, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se
atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las
demas personas. (2) Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de su intelecto y de sus
capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y
comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitird la satisfacciéon de sus
necesidades sociales, afectivoemocionales y culturales, con el apoyo de politicas
intersectoriales nacionales y locales.

Por su parte en el articulo art. 45:

(1) Las nifas, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano,
ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocerda y garantizard la vida, incluido el
cuidado y proteccién desde la concepcion. (2) Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho
a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y
nutricién; a la educacion y cultura, al deporte y recreacidn; a la seguridad social; a tener una
familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacién social; al
respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse
de manera prioritaria en su idioma y en los contextos culturales propios de sus pueblos y

75 [Disponible en: https://bitly/3tPxOFO].
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nacionalidades; y a recibir informacién acerca de sus progenitores o familiares ausentes,
salvo que fuera perjudicial para su bienestar.

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela’¢é reconoce los derechos de los

nifos en el articulo 78 sefiala:

Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho y estaran protegidos por la
legislacién, érganos y tribunales especializados, los cuales respetardn, garantizaran y
desarrollaran los contenidos de esta Constitucion, la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y demas tratados internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la Republica.
El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con prioridad absoluta, proteccion integral,
para lo cual se tomara en cuenta su interés superior en las decisiones y acciones que les
conciernan. El Estado promovera su incorporacidn progresiva a la ciudadania activa y creara
un sistema rector nacional para la proteccidon integral de los nifios, nifias y adolescentes.

2) Garantias para la proteccion de derechos de los nifios en la nueva Constitucion.

Por ultimo, para garantizar los derechos enunciados, parece fundamental incorporar en la
nueva Constitucién, una Politica nacional de la infancia y adolescencia y al mismo tiempo,
otorgarle a la Defensoria de la Nifiez, rango constitucional. En cuanto a la Politica Nacional de la
infancia y adolescencia, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en Informe
denominado Hacia la garantia efectiva de los derechos de nifias, nifios y adolescentes: Sistemas
Nacionales de Proteccion, con el fin de garantizar los derechos reconocidos a los nifios, nifias y
adolescentes, ha recomendado que los Estados cuenten con una Politica Nacional, que de manera
complementaria, contribuya a formular e implementar la necesidad de proteccién de los
distintos colectivos de nifios, de conformidad a los estdndares internacionales en la materia. De
esta manera, a través de un 6rgano integral, intersectorial y participativo, se puede contar con
politicas sociales basicas o universales, politicas de desarrollo social o bienestar social, politicas
de proteccién especial y politicas de defensa juridica, exigibilidad y garantia de derechos?’. De
esta manera, se puede garantizar la efectividad de derechos reconocidos en los distintos

instrumentos nacionales e internacionales sobre la nifiez y la adolescencia.

Respecto de la Defensoria de la nifiez, si bien este organismo fue creado por la Ley 21.067 de
22 de enero de 2018, como plantea Ravetllat lo ideal es que sea un ente de rango Constitucional
ya que dicho reconocimiento “confiere a la institucién cierto estatus y legitimidad, asi como
resalta su consideraciéon como un pilar del sistema estatal’78. Sefiala Ravetllat que, ademas, esta

entidad deberia ser dotado de autonomia e independencia, representar las voces y visiones de

76 [Disponible en: https://bit.ly/3f03Yck].
77Informe CIDH. OEA/Ser.L/V/11.166 Doc. 206/17 (2017), p.46.
78 Ravetllat (2017), p. 31.
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los nifios y adolescentes, promocionar entornos amigables con la infancia y adolescencia, velar
por el interés superior del nifio y con presupuesto estable propio. Ademas, sefiala que la persona
que ejerza el cargo debe estar dotado de auctoritas —idoneidad, prestigio y despolitizacién de
la persona que ocupe el cargo— y cuyo nombramiento sea realizado por el presidente de la
Republica a propuesta del Congreso’°. Estos parametros, que a grandes rasgos son los que
consagra la Ley que crea la defensoria de la nifiez, deben mantenerse, pero otorgandole rango

constitucional a la Defensoria de la nifiez, por las razones ya expuestas.

De todo lo anterior se colige que la jurisprudencia, la doctrina y el Comité de derechos del
nifio han desarrollado los principios rectores de la CDN, por lo que la incorporacién de derechos
especificos de los nifios en la Constituciéon al menos deberia considerar dichos principios
rectores. Pero ademds de estos principios que pueden ser desarrollados a través de una
interpretacion evolutiva y progresiva, propia de los derechos fundamentales, es de suma
importancia tener un sistema que garantice la efectiva proteccion de los derechos reconocidos
en la Constitucidén y en los instrumentos internacionales sobre nifiez y adolescencia, por lo cual

se formula la siguiente propuesta.

Propuesta concreta de articulo para la nueva Constitucion

ARTiCULO XXX.
1. Derechos de los nifios:

a. Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos que pueden ejercer de conformidad
a la evolucién de sus facultades o autonomia progresiva y a lo que consagran la Constitucion, la
Convencion sobre derechos del nifio y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes. El poder ejecutivo, legislativo y judicial y todos los érganos del Estado
velaran por el pleno respeto de los derechos de los nifios consagrados en la Constitucion, en la
Convencio6n sobre derechos del nifio y en los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes. Para garantizar la exigibilidad y acceso a la justicia de los nifios, nifias y
adolescentes el Estado dispondra de mecanismos de queja, denuncia y exigibilidad de sus
derechos, que puedan ejercer por si mismos o por intermedio de alguna persona en su

representacion, o por 6rganos del Estado dispuestos para estos efectoss?;

79 Ravetllat, Isaac (2017), pp. 285-295.
80 Seglin recomienda Informe CIDH. OEA/Ser.L/V/I1.166 Doc. 206/17 (2017), p. 117.
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b. Las nifias, nifios y adolescentes gozaran de los derechos humanos reconocidos a todas las
personas, ademas de los especificos que consagra la presente Constitucién y los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, sin distincién alguna,
independientemente de 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 econdémica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.
El estado debera adoptar todas las medidas necesarias para asegurar el desarrollo integral de
todos los nifios, ninas y adolescentes, en especial de aquellos que se encuentran en una situacién

de vulnerabilidad o desventaja en el ejercicio de sus derechos8?;

c. Los nifios niflas y adolescentes tienen el derecho a la vida y a su desarrollo integral en los
distintos contextos culturales en los que se desenvuelvan, y el Estado, sociedad y familia

garantizaran su cuidado y proteccidn;

d. Los nifios nifias y adolescentes tienen derecho a expresar su opinidn libremente en todos
los asuntos que le conciernan, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcién de su edad y madurez. Con tal fin, se dard en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento que le afecte, de conformidad a lo establecido en la legislacion,
en la Convencién sobre derechos del nifio y en los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes. El Estado adoptara los mecanismos y medios necesarios para
garantizar el derecho de los nifios nifias y adolescentes a expresar su opiniéon de manera acorde

a su desarrollo y velara porque sus opiniones sean debidamente tenidas en cuentasz;

e. En todas las medidas concernientes a nifios, nifias y adolescentes, ya sean de indole
legislativa, administrativa, judicial, presupuestaria, entre otras, el interés superior del nifio sera
una consideracion primordial. A tal fin, cualquier decisién que se adopte sobre el o los nifios,

debe ser debidamente motivada, justificada y explicadass;

f. El Estado tiene el deber de adoptar todas las medidas normativas, administrativas,
econdmicas y de cualquier indole, para fortalecer la familia, como elemento principal de

proteccién y cuidado del nifio8+.

81 Seglin recomienda Informe CIDH. OEA/Ser.L/V/I11.166 Doc. 206/17 (2017), p. 117.

82 Segin recomienda Informe CIDH. OEA/Ser.L/V/I11.166 Doc. 206/17 (2017), p. 125.

83 Segiin recomienda Informe CIDH. OEA/Ser.L/V/I11.166 Doc. 206/17 (2017), pp. 131-135.
84Segliin recomienda Informe CIDH. OEA/Ser.L/V/I1.166 Doc. 206/17 (2017), p. 1153.
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2. Politica nacional de la infancia y adolescencia. Con el fin de proteger y promover los
derechos enunciados en la Constitucidn, en los tratados internacionales que se refieran a nifios
nifias y adolescentes, ratificados por Chile y que se encuentren vigentes y en la legislacion
nacional, el Estado debera proveer cada 10 afios de una politica nacional para la nifiez y la
adolescencia, a través de un 6rgano de caricter integral, multisectorial y participativo, que
permita la coordinacion entre las distintas entidades y que promueva una institucionalidad de
proteccién y promocion de los derechos de la infancia en Chile. Este 6rgano sera presidido por
el presidente de la Reptblica e integrado por el Servicio Nacional de Proteccion especializada de
la nifiez y adolescencia, la Defensoria de la nifiez, y 6rganos que tengan por finalidad la
proteccién de los derechos de los nifios, los distintos Ministerios, 6rganos del Estado y
promoverd la participaciéon ciudadana, y que, a través del didlogo, contribuird al disefio y
construccién de politicas publicas sobre infancia y adolescencia. Para tal efecto, conformaran
mesas técnicas para la implementacién del sistema y, una vez al afio, debera dar cuenta de las
medidas y/o politicas publicas en materia judicial, legislativa, administrativa, presupuestaria o
de cualquier otra indole que se han implementado o que deban implementarse para dar efectiva
protecciéon a los derechos garantizados en la Constitucion, leyes y tratados internacionales

referidos a la nifiez y adolescencia, de manera de hacer seguimiento y monitoreo al sistema.

3. Defensoria de los derechos de la nifiez. La defensoria de los derechos de la nifiez es un
organismo auténomo, con personalidad juridica y patrimonio propio que tendra por objeto la
promocion, la proteccién y la difusion de los derechos de que son titulares los nifios, como
asimismo, velara por el acceso a la justicia de nifios nifias y adolescentes, de acuerdo a la
Constitucion Politica de la Republica, a la Convencién sobre los Derechos del Nifio y a los demas
tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes, asi como a la
legislaciéon nacional. El Defensor de la Nifiez85, en adelante "el Defensor"”, serd el director y
representante legal de la Defensoria y estara encargado de dirigirla y administrarla. El Defensor
serd designado por acuerdo del Senado, adoptado por los dos tercios de sus miembros en
ejercicio, a propuesta uninominal de la Comisién de Derechos Humanos, Nacionalidad y
Ciudadania de dicha Corporacién, para lo cual ésta debera establecer un procedimiento que
asegure la observancia de los principios de publicidad, transparencia, idoneidad y no
discriminacién arbitraria. Asimismo, le corresponderan todas las atribuciones entregadas a la

Defensoria de los Derechos de la Nifiez, por la Ley organica Constitucional que se dicte a este

85Se sugiere mantener designacién y funciones establecidas en Ley 21.067 que crea la Defensoria de los Dere chos de la Nifiez, que
se puede elevar a rango de Ley Organica Constitucional para estos efectos.
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efecto, entre las que debera incluirse, la difusién, promocién y proteccion de los derechos de los
nifios, la interposicién de acciones y querellas para la protecciéon de los derechos de nifios, nifias
y adolescentes, requerir informes o antecedentes a 6rganos de la administracion del estado o
personas que deban promover y proteger los derechos de la infancia, visitar centros de privacion
de libertad, centros residenciales o cualquier otra institucién, para evitar la vulneracion de los
derechos de los nifios, denunciar vulneraciéon de los derechos del nifio, emitir informes y
recomendaciones, participar de las politicas publicas en las que se tenga en consideracién los
derechos del nifno, nifia o adolescente, en especial de la politica nacional para la nifiez y la

adolescencia, entre otras funciones que se determinen en la Ley respectiva.
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