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Resumen: Las 12 bases institucionales y fundamentales para la redaccién del anteproyecto
de nueva Constitucion senalan que este al menos deberd contener 3 normas referidas a los
nifios, ninas y adolescente: el interés superior de los ninos, ninas y adolescentes, la libertad de
ensefianza y el derecho-deber preferente de las familias de escoger la educacién de sus hijos.
Si bien es cierto que tanto el anteproyecto como el proyecto de nueva Constitucién contienen
normas referidas a nifos, ninas y adolescentes, estas no cumplen los estandares internacio-
nales en la materia. Adicionalmente, ni el anteproyecto ni el proyecto ofrecen garantias para
hacer efectivos y eficaces estos derechos. El presente articulo pretende analizar criticamente
dichas propuestas en relacidon a las normas y principios internacionales sobre el derecho de
ninos, nifas y adolescentes, y hacer una propuesta sobre las normas que el proyecto de nueva
Constitucion deberia contener respecto de los derechos del nifio, adecuados a los estandares
en la materia.

Palabras clave: Derechos humanos de nifios, ninas y adolescentes, anteproyecto, proyecto
nueva Constitucion.

Abstract: The 12 institutional and fundamental bases for the drafting of the preliminary draft
of the new Constitution, indicate that it must contain at least 3 norms referring to children
and adolescents: the best interest of children and adolescents, freedom of education and the
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preferential right-duty of families to choose the education of their children. Although it is
true, the draft contains norms referring to children and adolescents, these do not meet inter-
national standards on the matter. Additionally, the draft does not offer guarantees to make
these rights effective and effective. This article aims to critically analyze said draft in relation
to international standards on the rights of children and adolescents and make a proposal on
the norms that the draft new constitution should contain regarding the rights of the child,
appropriate to the standards in the matter.

Keywords: Human rights of children and adolescents, draft, new Constitution.

1. La Convencion sobre los Derechos del Nifio y los estandares internacionales
relativos a ninos, nifas y adolescentes

1.1. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO ES UN TRATADO DE DERECHOS HUMANOS

La Convencidén sobre los Derechos del Nifio (en adelante, CDN) es el tratado internacio-
nal que ha tenido la mas amplia adhesion por parte de los Estados y ha cristalizado normas
que hasta el momento de la firma solo existian en declaraciones internacionales, que no po-
sefan el caracter de vinculante para los Estados. Por ello, es importante reconocer una serie
de caracteristicas que posee la Convencidn como tratado, pero también de qué manera este
refuerza la idea de infancia, entrega directrices al respecto e impone limites a los Estados para

que los derechos de los nifos consagrados en ella tengan una amplia proteccidon.

Se destaca, como primera caracteristica, que la Convencién tiene la virtud de contener
en un solo instrumento todos los derechos del nino, ademas de tres protocolos facultativos?
en los que se sancionan graves violaciones a los derechos del nifio. Como senala Carmona’,
esto se debe a que la Convencidn tiene un innegable caracter y vocacién universal, lo que se
advierte en el ambito subjetivo de su aplicacién —todos los nifos—, en su contenido material
—todos los derechos del nifio— y en el alcance de los sujetos obligados —todos los Estados

miembros de la comunidad—, esto, a su vez, demuestra el caracter holistico de la Convencidn.

2 Protocolo facultativo de la Convencidén sobre los derechos del nifio relativo a la participacion de nifos en conflictos arma-
dos; protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil
y la utilizacién de ninos en la pornografia; y Protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifo relativo a
un proceso de comunicaciones.

3 Carmona (2011), p. 83.
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Como segunda caracteristica, debemos advertir que la Convencién es un instrumento de
caracter vinculante y, en consecuencia, se le aplican las normas de la Convencién de Viena
sobre el derecho de los tratados. El principio fundamental en lo relativo a la aplicacién de los
tratados y su obligatoriedad se encuentra contemplado en el articulo 26 de la Convencién de
Viena de 1969, segun el cual “todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe”. Ademés de estos dos principios, se debe considerar el contenido en el
articulo 27 de la Convencién de Viena, corolario de los principios senalados, que establece:
“una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado”.

En este sentido, el Comité de Derechos del Nifio ha sefialado en el considerando 7 de la
Observacion general nimero 5, que

los Estados, cuando ratifican la Convencidn, asumen la obligacién no sélo de apli-
carla dentro de su jurisdiccidn, sino también de contribuir, mediante la cooperaciéon
internacional, a que se aplique en todo el mundo en virtud del Derecho internacio-
nal®.

Una tercera caracteristica —y teniendo presente las dificultades de interpretacién que ge-
neran estos tipos de normas o clausulas del tratado cuyo contenido no es suficientemente
preciso o entregan una amplia discrecionalidad al Estado para su ejecucién— es que la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio es un tratado de derechos humanos, y como tal, la in-
terpretacion de sus clausulas debe ser realizada, como senala Cancado-Trindade®, de un modo
finalista (conforme con su objeto y propésito), evolutivo y efectivo (2001, pp. 17-61). Asi lo
ha establecido la Corte Interamericana en el caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua (31 de agosto de 2001, parrafo 146), en el sentido de que “los tratados de dere-
chos humanos son instrumentos vivos cuya interpretacion tiene que adecuarse a la evolucién

de los tiempos y, en particular, a las condiciones de vida actuales”.

Asimismo, Bidart Campos® se ha referido a la “maximizacién del derecho internacional
de los derechos humanos”, en cuanto los tratados de derechos humanos conllevan derechos

implicitos y aspiran al mejoramiento continuo de los derechos que ellos contienen.

Senala Aldunate” que estas reglas hacen presente la idea de una interpretacidn teleoldgica,
que asegure el maximo de proteccion de los derechos consagrados a nivel convencional. Segin

4 Comité Derecho del Nifio: CRC/GC/2003/5, de 27 de noviembre de 2003.
5 Cancado-Trindade (2001), pp. 17 y ss.

6 Bidart (1991), pp. 428-429.

7 Aldunate (2008), pp. 128-129.
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el autor, ello ha contribuido al caracter universal de los derechos humanos al que aspiran las
convenciones de este tipo y permiten la interpretacion uniforme del derecho internacional de
los derechos humanos, en la que existen multiples instrumentos de proteccién de manera que
se aplique la norma mas favorable al afectado.

Al respecto, el Comité de Derechos del Nifio ha llamado a los Estados a respetar los de-
rechos o a proteger situaciones no expresamente reguladas por el tratado, pero derivadas
implicitamente de sus postulados.

La cuarta caracteristica de la CDN que ha reconocido la doctrina, es que se constata el pro-
ceso de positivacion de los derechos humanos reconocidos al nifio, que viene a incorporarse
a otros instrumentos de derechos humanos que tienen un alcance mas general, tales como la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), de tal manera que la CDN viene a complementar estos instrumentos, pero de
modo de centrarse en las particulares necesidades y derechos del nino como persona diferente
al adulto®”.

En el mismo sentido, Déavila y Naya sostienen que la CDN logra una expansiéon de la
concepcion de la infancia basada en los derechos humanos y entrega modelos de politicas

proteccionistas'’.

Una quinta caracteristica, y tal como destaca Ravetllat'', es que la CDN ofrece una imagen
global de la infancia y adolescencia muy distinta a las declaraciones anteriores. Al respecto,
Garcia Mendez sostiene que a partir de la CDN se establece una nueva condicién de la infan-

cia en su conjunto y no solo para el menor abandonado-delincuente'2

Del mismo modo, la doctrina agrega una sexta caracteristica de la CDN que reconoce al
nifo como sujeto pleno de derechos. Senala Ravetllat'* que gracias a la CDN el nifio deja de
ser un individuo indefenso, para ser considerado como un ser humano destinatario de sus
propios derechos. Davila y Naya afirman que una de las principales novedades de la CDN “es
la apertura a los derechos de autonomia”, de tal manera que da lugar a una concepcién dife-

8 Carmona (201 1), p. 53.

9 En este mismo sentido Cillero-Brufiol (1998), p. 4.
10 Dévila-Balsera y Naya-Garmendia (2006), p. 83.
11 Ravetllat (2015), p. 83.

12 Garcia (1998), p. 7.

13 Ravetllat (2015), p. 83.
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rente de los derechos del nifio, un cambio de paradigma, pasando a ser sujeto de derechos'®.
De esta forma, senala Ravetllat, la CDN reconoce la “personalidad integral del nifio”, esto es,
se le considera como un individuo miembro de una familia y de una comunidad “con dere-

chos y responsabilidades adaptados a la etapa de su desarrollo”'”.

Una séptima caracteristica es la consagracion en el articulo 3 de la CDN del principio del
interés superior del nino. A pesar de que la doctrina discute sobre el valor que tendria este
principio en el orden internacional —norma dispositiva o norma de ius cogens—, es indudable
la importancia que tiene este principio para considerar al nifio como sujeto pleno de derechos,

o como sefiala Ravetllat, “destinatarios de sus propios derechos”'®

, pero a su vez es el mas
controvertido. Debido a ello el Comité de Derechos del Nifio, en observacién numero 14,
de 29 de mayo de 2013, sefiala que este principio, derecho y norma de procedimiento es un

concepto dindmico y que debe evaluarse adecuadamente en cada contexto.

Una octava caracteristica, y tal como destaca Ravetllat, es que la CDN realiza un verdadero
reparto de responsabilidades en el cuidado del nifio, entregandole esta tutela, en primer lugar,
a los padres y, subsidiariamente, al Estado'”. Asi lo senala expresamente el articulo 18, niimero
1, de la CDN: “Incumbird a los padres, o en su caso a los representantes legales, la responsabi-
lidad primordial de la crianza y del desarrollo del nifio”; y por su parte, el articulo 5 expresa:
“Los Estados respetaran las responsabilidades, los derechos y deberes de los padres”. Asi, y
como se menciond con anterioridad, el Estado debe abandonar el rol paternalista y asumir
mas bien un rol secundario pero ineludible en la proteccién de los derechos del nifo. Sin em-
bargo, como destaca Carmona, la Convencidn no precisa las obligaciones que corresponden a
los padres, tutores o responsables legales del nifno, y a pesar de que se refiere a ellos en varios
articulos —articulos 5; 9.4; 14.2; 18; 19.2; 27.3 y 4, y de manera general en el preambulo—,
lo hace de manera vaga e imprecisa, quedando sujetos, en consecuencia, a lo que determine
su legislacion interna'®.

No obstante, en la Observacion general nimero 5, el Comité es claro en senalar que si
bien los Estados asumen las obligaciones convencionales que emanan de la Convencién, “en
la aplicacidn de ésta, es decir, en la labor de traducir en la realidad los derechos humanos de
los nifos, tienen que participar todos los sectores de la sociedad”"”.

14 Dévila-Balsera y Naya-Garmendia (2006), p. 87.
15 Ravetllat (2015), p- 83.
16 Ravetllat (2015), p. 91.
17 Ravetllat (2015), p. 88.
18 Carmona (2011), p. 75.
19 CRC/GC/2003/5, de 27 de noviembre de 2003.
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Finalmente, como novena caracteristica, debemos mencionar que la Convencién cuenta
con un novedoso mecanismo de supervisién y control: el Comité de Derechos del Nino. Se-
gun los articulos 43 y siguientes de la CDN, el Comité es un organismo de caracter perma-
nente encargado de examinar los procesos realizados en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por los Estados parte en la Convencidn, ante el cual los Estados parte deben emitir
informes sobre las medidas adoptadas para dar efecto a los derechos reconocidos por la Con-
vencioén. Si bien es cierto el Comité solo puede emitir recomendaciones a los Estados sobre
los asuntos concernientes a la nifiez, que no son vinculantes para los Estados, al menos en
Chile dichas recomendaciones han dado lugar a una serie de transformaciones legislativas en
las ultimas décadas, lo que demuestra la efectividad de este mecanismo.

En definitiva, la CDN implica una profunda transformacion en el paradigma de la infancia
de la cual emanan obligaciones concretas para los Estados parte. Esta transformacion se debe
en cierta medida a que la Convencidn eleva al nino a la categoria de sujeto de derechos que
puede ejercer por si mismo y no simplemente de sujeto merecedor de una proteccién especial.

Ademas, la Convencion es un instrumento de derechos humanos que, como se senald, con-
tiene normas de ius cogens que imponen limites a la autonomia de la voluntad de los Estados
y son jerarquicamente superiores. Esto constituye un imperativo para el Estado, que no puede
eludir el cumplimiento de estas normas en cuanto constituyen obligaciones erga omnes, por
tanto, su incumplimiento se considera una falta grave de las obligaciones para la comunidad
internacional en su conjunto, como dej6 constancia la Corte Internacional de Justicia en el
asunto Barcelona Traction (1970).

En Chile, las normas de la CDN han sido aplicadas por los tribunales superiores de jus-
ticia como formando parte del bloque de constitucionalidad?’, a partir del articulo 5, inciso
2, de la Constitucién, que ha permitido el reconocimiento de estos derechos. Sin embargo, la
incorporacién de los derechos del nino y la interpretaciéon por parte de la jurisprudencia no
ha sido constante, lo que ha dificultado la aplicaciéon de las normas de la CDN, poniendo en
riesgo la efectividad de estos derechos.

1.2. La CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL ININO EN LA INTERPRETACION DE LA CORTE INTE-
RAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

En el sistema interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,

la Corte IDH) ha interpretado la Convencién sobre los Derechos del Nifio como formando

20 Para analisis detallado de la jurisprudencia de la Corte Suprema Chilena y del Tribunal Constitucional en la materia,
Gauché y Lovera (2023), en La Constitucionalizacion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en América Latina.
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parte de lo que se ha denominado el corpus iuris*' de derechos del nifio, es decir, de un con-
junto bastante amplio de normas, que han sido interpretadas por este organismo a partir del

articulo 19 de la Convencién Americana??.

En su labor interpretativa, la Corte IDH ha desarrollado 4 principios guia o principios eje de
la CDN: principio de no discriminacidn, de interés superior del nino, derecho a la vida, la super-
vivencia y el desarrollo del nifio, y el respeto a la opinién del nino en todo procedimiento que le
afecte. De conformidad a dicha interpretacion, la CDN establece obligaciones concretas para los
Estados que, como Chile, son parte del tratado. Si bien ya nos hemos referido a la interpretacién
de estos principios en un articulo anterior®’, en adelante se desarrollaran en torno a la interpre-
tacion de la Corte IDH vy, en particular, se abordaran las obligaciones concretas que emanan de

dicho instrumento y, por tanto, constituyen los estandares internacionales en la materia.

A. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION

En cuanto al principio de no discriminacién, tanto la Corte Interamericana como la Co-
misién Interamericana de Derecho Humanos han desarrollado las obligaciones que derivan
de este principio, de tal manera que los Estados deben en sus politicas publicas eliminar los
prejuicios o estigmas que sufren los nifios, ninas y adolescentes. Pero también los Estados
tienen la obligaciéon de identificar los grupos de nifios, nifias y adolescentes que se encuen-
tran en situacion de vulnerabilidad y, por tanto, requieren “intervenciones focalizadas a sus
necesidades de proteccion con el objeto de dar efectividad a sus derechos”*. En este sentido,
la Comisién Interamericana ha desarrollado las normas y principios aplicables al principio de

igualdad y no discriminacion en una serie de informes tematicos®.

Por su parte, la Corte IDH ha desarrollado este principio en numerosas sentencias, ele-

26 €

vando el principio a la categoria de norma de ius cogens*® “sobre el que descansa el andamiaje

21 Nogueira (2017), p. 416.

22 Nogueira (2017) incluye dentro del corpus iuris de derechos del nifio los Protocolos complementarios, relativos a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en pornografia, y el protocolo facultativo sobre la participa-
cién de ninos en los conflictos armados. Las Reglas Minimas de Naciones Unidas para la administracién de justicia juvenil
(Reglas de Beijing), de 28 de noviembre de 1985; las Reglas de Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados
de libertad, de 14 de diciembre de 1990; y las Directrices de Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia infantil
(Directrices de Riad), de 14 de diciembre de 1990.

23 Rossel (2022a), pp. 134y ss.
24 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2019), p. 129.
25 Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte IDH N.° 14: igualdad y no discriminacién.

26 Corte IDH. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiem-
bre de 2003. Serie A No. 18, par. 101; Corte IDH. Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127.
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juridico del orden publico nacional e internacional y permea todo el ordenamiento juridico”’.

De esta manera, la Corte IDH ha desarrollado en torno a este principio la nocién de que
los nifos son sujetos de especial protecciéon en atencién a su vulnerabilidad, lo cual justifica
que se adopten medidas especificas para compensar esa especial situacion de vulnerabilidad.
Sin embargo, en los ultimos fallos y opiniones consultivas la Corte ha puesto mayor atencién
a los niflos que pertenecen a colectivos o grupos vulnerables, es decir, aquellos que son parte
de un grupo excluido o tradicionalmente discriminado, ya sea por circunstancias sociales o
institucionales, o bien a ciertas circunstancias individuales como el género, la posiciéon eco-
némica, la discapacidad, la orientacién sexual, la edad, el origen nacional o la religion. Frente
a esta vulnerabilidad estructural?® la Corte ha llamado a los Estados a adoptar un enfoque

diferenciado e interseccional.

En este sentido, la Opinién consultiva nimero 29, sobre enfoque diferenciado respecto de

ciertos grupos de personas privadas de libertad, ha senalado:

“Por otro lado, tanto cuando se trata de nifios y nifias como de personas mayores,
la edad es un factor a tener en cuenta en el enfoque interseccional que demanda
también medidas especiales de proteccién en atencién al ciclo de vida, sea por su
condicién de personas en desarrollo o por los factores de riesgo asociados al enveje-

cimiento” (considerando 65).

Del mismo modo, la Corte IDH ha adoptado una perspectiva interseccional en los fallos
mds recientes. Cabe destacar el fallo del caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador (sentencia de
1 de septiembre de 2015, citado en Brevis et al.*"), en que la Corte destaca que confluyeron
multiples factores de vulnerabilidad y riesgo de discriminacion respecto de una nina que se
encontraba en situacion de pobreza y era portadora de VIH/SIDA.

De esta manera, como sefala en su voto concurrente el juez Ferrer Mac-Gregor, el con-
cepto de interseccionalidad implica profundizar y redimensionar el principio de no discri-
minacién en torno a ciertos factores que agravan el daiio que sufren las victimas y las hacen
especialmente vulnerables (considerandos 5 y siguientes).

Del mismo modo, en el fallo de Vera Rojas y familia vs. Chile, la Corte tomé en especial con-
sideracidn la situacion de vulnerabilidad de la afectada para condenar al Estado por incumplir

27 Corte IDH: Caso Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
junio de 2005. Serie C No. 127, par. 184.

28 Garrido (2022), p. 308.
29 Brevis et al. (2023), p. 5.
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sus obligaciones en lo relativo a los derechos econdémicos, sociales y culturales de una nina
en situacion de discapacidad y su familia, ya que al privarla de la hospitalizaciéon domiciliaria
habria violado su derecho a la vida, a la vida digna, a la integridad personal, a la salud, a la
seguridad social, a la nifiez y a la prohibicién de discriminacién, en relacién con la obligacién
de regular, fiscalizar y supervisar los servicios de salud.

En este caso, la Corte razond en torno a que la extrema vulnerabilidad en la que se en-
contraba Martina requeria de un ambiente adecuado para el goce de sus derechos, y el Estado
no promovié dicho ambiente al no fiscalizar adecuadamente la accién de la empresa que le
otorgaba prestaciones de salud a la nina.

De esta forma, la Corte ha desarrollado y profundizado el concepto de no discriminacion,
en particular respecto de ciertos grupos especialmente vulnerables que estain mas expuestos a
sufrir danos a partir de esa segregacion o exclusion.

B. PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Si bien en articulo anterior se desarroll6 este principio de conformidad a lo que ha expre-
sado la doctrina y el Comité de Derechos del nifio*°, a continuacion, se precisara de qué modo

la Corte IDH ha interpretado este principio en casos concretos.

La Corte IDH precisé y perfilé este principio en la Opinién consultiva OC-17/2002, so-
licitada por la Comisién de Derechos Humanos, denominada “Condicién juridica y derechos

humanos de los nifos”. Alli se refiere al interés superior de nifio como

“un principio regulador de la normativa de los derechos del nifio y que se funda
en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias del nifno, y en
la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus

potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencién™'.

En el caso denominado Nifios de la Calle (Villagrdn Morales y otros vs. Guatemala) resaltd
la importancia de que el Estado asegurara unas condiciones de vida digna, de manera que
puedan tener “un pleno y armonioso desarrollo de su personalidad” en su propio beneficio y
en el de la sociedad en la que se encuentra inserto’.

30 Rossel (2022a), pp. 136y ss.
31 Rossel (2022b), p- 3.
32 Corte IDH (1997).

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

ISSN 0718-0195 - Num. especial - pp. 30-59 - DOI: 10.4067/50718-52002023000300030



NUEvA CONSTITUCION Y EL RECONOCIMIENTO Y PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES.
ANALISIS CRITICO DEL PROYECTO Y ANTEPROYECTO DE NUEVA CONSTITUCION

Del igual modo en el ano 2003, en el caso Bulacio, senalé expresamente que el principio del
interés superior del nifio se funda “en la dignidad misma del ser humano” y en la necesidad

de propiciar el desarrollo de los nifios “con pleno aprovechamiento de sus potencialidades™?.

A su vez, en el caso Ninias Yean y Bosico vs. Repiiblica Dominicana la Corte reiteré que el
principio del interés superior del nifio debe prevalecer y ser entendido como “la satisfaccion

de todos los derechos de los niftos”?

4, que impone obligaciones especiales a los Estados cuando
las victimas de vulneraciones a los derechos humanos sean nifios u otros sujetos pertenecien-

tes a grupos en especial situacion de vulnerabilidad.

La Corte también se ha pronunciado sobre el principio del interés superior del nifio y su
interrelacién con el principio de la autonomia progresiva y el derecho de los nifios a ser oi-
dos, como en el caso Atala Riffo vs. Chile, en el que seniald que se les debe permitir a los ninos
ejercer sus derechos de manera progresiva, para lo cual se debe tener en consideracién sus
condiciones especificas y la posibilidad de que sean parte en la determinacién de sus derechos,
de modo que puedan participar en el examen de su propio caso.

A pesar de las criticas que se han realizado sobre la indeterminacién de este principio, la
Corte y el Comité de Derechos del Nino han establecido de qué manera debe interpretarse y
han impuesto obligaciones concretas a los Estados respecto de su aplicacién, como las men-
cionadas en los fallos citados. En este sentido, la Corte IDH ha sefialado que el interés supe-
rior del nino debe ser el principio rector para interpretar el alcance de la proteccién especial
que los Estados deben garantizarle, y para lograr el desarrollo de la personalidad y el disfrute
de los derechos que se le han reconocido™.

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

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha aplicado este principio en varios fallos
en los que se ha producido una violacién sistematica de los derechos de nifios, nifias y ado-
lescentes por parte de los Estados. Cabe destacar el caso Contreras y otros vs. El Salvador y el
caso Gelman vs. Uruguay, relativo a la desaparicion forzada, donde se determina que el derecho
a la vida, supervivencia y desarrollo de los nifnos, nifias y adolescentes se debe interpretar en
un sentido amplio, “abarcando aquellos aspectos relacionados con lo fisico, mental, espiritual,

moral, psicoldgico y social”.

33 Corte IDH (2003).

34 Corte IDH (2005).

35 En este sentido, Corte IDH: Caso Martina Vera Rojas y familia vs. Chile, 2021.

36 Corte IDH: Caso Contreras y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011.
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En relacidn a este tema, la Corte ha sido especialmente rigurosa en cuanto a las obligacio-
nes que tiene el Estado respecto de los nifios privados de libertad, donde el Estado asume una
posicion de garante debiendo adoptar medidas especiales para asegurar el derecho a la vida,
supervivencia y desarrollo, ya que no se ha extinguido por la privacién de libertad ni puede
verse menoscabado por este hecho?.

Del mismo modo, la Corte se ha pronunciado sobre la importancia de preservar este de-
recho particularmente respecto de nifios que se encuentran en especial situaciéon de vulne-
rabilidad. En lo relativo a nifios migrantes, en la Opinién Consultiva 21/14 se exponen los
riesgos que enfrentan la vida, supervivencia y desarrollo del nifio, como en los casos de trata
dirigida a explotacion sexual, la participacidn en actividades delictivas y la muerte en lugares

con presencia del crimen organizado.

Asi, el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo del nino se configura como uno de
los principios guia de la Convencién, en el entendido que ninguno de los otros derechos son
realizables si no se garantiza en primer lugar este derecho e impone amplias obligaciones a

los Estados, como las descritas anteriormente.

D. DERECHO DEL NINO DE EXPRESAR SU OPINION EN TODOS LOS ASUNTOS QUE LE AFECTE, TENIENDOSE
EN CUENTA SU OPINION Y A SER ESCUCHADO EN TODO PROCEDIMIENTO

En cuanto al derecho del nino a expresar su opinién, también la Corte ha desarrollado
de manera progresiva este derecho en numerosos fallos. De este modo ha entendido que, de
conformidad al articulo 12 de la CDN, no basta con escuchar al nifio, sino que es necesario

considerar su opinién en relacién a su edad y madurez?®.

De igual manera, en el caso Atala Riffo vs. Chile la CIDH realiza una interpretacidn siste-
matica de la CDN con las normas de la Convencién Americana. Al respecto, la Corte observa
que el derecho del nifo a ser oido, que se encuentra consagrado en el articulo 12 de la CDN,
debe relacionarse con el derecho a ser oido que se establece de un modo general en el articulo

8.1 de la Convencidon Americana.

A su vez, agrega que este derecho estd intimamente vinculado con el principio del interés
superior del nifo y, en este sentido, cita la observacién general nimero 12 de 2009 del Co-

mité de Derechos del Nifio. También, afirma que “las ninas y los nifios deben ser informados

37 Corte IDH: Caso Landaeta Mejias y otros vs. Venezuela.
38 Corte IDH: Caso Furlan y familiares vs. Argentina.
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de su derecho de ser escuchados directamente o por medio de un representante, si asi lo de-
sean” (considerando 199). Por otra parte, sefiala que el nino no solo debe ser escuchado, sino
que ademas sus opiniones deben tomarse debidamente en cuenta, en especial cuando pueda
formarse su propio juicio de manera independiente, razonable e independiente, y que los en-
cargados de adoptar decisiones deben tener considerar dicha opinién como factor destacado
en su resolucién (considerando 200).

La Corte ha puesto de manifiesto la importancia de que los Estados garanticen el derecho
del nifio a expresar su opinién y a que esta sea tomada en cuenta respecto de ninos que se
encuentran en especial situaciéon de vulnerabilidad, como en el caso de los niflos migrantes,
donde impone a los Estados la obligacién de escuchar al nifio en un ambiente adecuado, con
personal capacitado, en un entorno fisico, psiquico y emocional pertinente’”.

En consecuencia, al ratificar la CDN, Chile asumié compromisos en torno a considerar al
nifio como sujeto de derechos especificos, entre los cuales se destacan los cuatro principios
que la Corte Interamericana ha interpretado y desarrollado progresivamente en sus fallos.
Estos principios han ido permeando las Constituciones modernas, las que contienen normas
especificas que se refieren a los derechos de nifnos, ninas y adolescentes, y establecen garan-
tias para su cumplimiento. Chile, en cambio, es uno de los pocos paises*® que no consagra
ninguna disposicién en su Constituciéon sobre los derechos de los nifos, y el nuevo proceso
constituyente ofrece la oportunidad de incorporar derechos especificos respecto de nifios,

ninas y adolescentes.

2. Proceso constituyente

Si bien las 12 bases institucionales y fundamentales para la redaccion del proyecto de nue-
va Constitucién establecen que esta debe contener normas sobre los derechos de los nifios,
ninas y adolescentes, el anteproyecto y el proyecto de nueva Constitucién recogen de manera

muy general e insuficiente algunos de estos derechos.

Adicionalmente, ni el anteproyecto ni el proyecto aprobado por el Consejo ofrecen garan-
tias para hacer efectivos y eficaces estos derechos, lo que es mas preocupante adn, toda vez

que, como senala Ferrajoli, “un derecho no garantizado no seria un verdadero derecho”'.

39 Corte IDH: Opinién consultiva 21/14.

40 Uruguay es otro pais en América que no contiene normas en la Constitucién referidas a la NNA. Gauché y Lovera
(2023), p. 77.

41 Ferrajoli (1999), p. 59.
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En adelante se analizard el anteproyecto de nueva Constitucién y también el proyecto
aprobado por el Consejo Constitucional, en lo relativo a los derechos de nifios, nifias y ado-
lescentes, para ofrecer normas adecuadas a dichos estandares internacionales. Asimismo, se
analizara de qué modo el anteproyecto y el proyecto incorporan tratados internacionales
sobre derechos humanos, como la CDN, para determinar si los derechos de los ninos quedan
debidamente resguardados de conformidad a tales normas.

2.1. NORMAS DEL ANTEPROYECTO Y PROYECTO DE NUEVA CONSTITUCION REFERENTE A LOS DERECHOS
DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

En el presente apartado se analizardn cada una de las normas del anteproyecto y proyec-
to de nueva Constitucion que hacen referencia al derecho de nifos, ninas y adolescentes en

comparacion con las normas contenidas en la CDN.

A. SOBRE EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

El primer capitulo del anteproyecto y del proyecto de nueva Constitucién se refiere a los
fundamentos del orden constitucional donde se establece la forma del Estado, el tipo de go-
bierno, los principios fundamentales que van a regir al Estado y sus 6rganos, el individuo y
la dignidad humana, derechos de los pueblos originarios, el deber del cuidado y conservacién
de la naturaleza, y los emblemas nacionales.

Por su parte, el articulo 14 del anteproyecto, ubicado en este capitulo, establece: “La Cons-
titucidn reconoce y asegura el interés superior de nifios, ninas y adolescentes y las condiciones

para crecer y desarrollarse en su familia”.

El principio del interés superior del nino es el que ha tenido mayor acogida y reconoci-
miento en los ordenamientos internos de los distintos paises, sin embargo, en Chile luego de
la ratificacién de la CDN se incorporé a su legislacion en materias especificas. Asi, el Codigo
Civil chileno se refiere a este principio en lo relativo a las obligaciones de los padres y al cui-
dado personal del nino*’. Del mismo modo, la Ley de matrimonio civil se refiere al principio
del interés superior del nino y su derecho a ser oido, en la tramitacién de la separacién judi-
cial. Luego, la ley que crea los tribunales de familia le dio forma a este principio y lo consagrd

como un imperativo de orden procesal, en tanto principio rector para el juez de familia en la

42 Articulos 222 y 225, inc. 4, respectivamente, del Cédigo Civil.
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resolucion de los asuntos de su competencia*’. Mas recientemente, la Ley de garantias y pro-
teccion de los derechos de la nifiez** y de la adolescencia consagra y define este derecho como
“la maxima satisfaccién posible de los principios, derechos y garantias reconocidos en virtud
del articulo 1 de la presente ley [...] sea que la decisién deban tomarla autoridades legislativas
judiciales o administrativas, organizaciones de la sociedad civil, instituciones privadas, padres
y/o madres, representantes legales o personas que los tengan legalmente a su cuidado”. De esta
manera, como sefiala Godoy, se establece una corresponsabilidad entre los distintos actores,
familia, sociedad y Estado, “relevando la proteccion integral de la nifiez e infancia de nuestro
pais”™®.

Si bien existia cierto consenso en torno a la necesidad de que este principio tuviera reco-
nocimiento constitucional —y de ahi que se encuentra contenido en las bases institucionales
y fundamentales para la redacciéon del anteproyecto de nueva Constituciéon—, era importante
considerarlo dentro de los derechos y garantias constitucionales para que, como senala Espe-
jo*, los derechos consagrados en la CDN puedan ser invocados “directamente por las nifias
y los ninos y sus representantes ante los tribunales y de una manera que le otorgue a tales
derechos una clara supremacia constitucional sobre leyes y politicas que puedan entrar en con-

flicto con ellos”.

El principio esta redactado como una simple declaracion, pero sin forma ni contenido. No
tiene forma, porque no esboza ni perfila este principio. No tiene contenido, porque no sefnala
en qué medida la Constitucién reconoce y asegura el principio del interés superior del nifio
ni establece ninguna prioridad respecto de la aplicacion de este principio o que constituye un
imperativo para todos los érganos del Estado, como mandata la CDN. Es mas, a continuacién
hace referencia a que la Constitucién asegura las condiciones para crecer y desarrollarse en
familia, como si fuera el dnico lugar en el que el nino se desarrolla y crece. Se advierte una
mirada paternalista del nifio y sus derechos, muy alejada de la concepcién de la CDN que lo
considera como titular de derechos especificos que puede ejercer por si mismo, en la medida
de la evolucién de sus facultades. Ademas, dicha regulacion de aparta del principio de la co-
rresponsabilidad que consagra la Ley de garantias y proteccion de los derechos de la ninez,
que en el articulo 2 establece que es deber de la familia, los 6rganos del Estado y de la socie-
dad, respetar, promover y proteger los derechos de los ninos, nifias y adolescentes.

Pero lo que parece mas grave es que este principio esté ubicado en el capitulo primero,

que si bien se refiere a los fundamentos del orden constitucional, a diferencia del capitulo

43 Articulo 16 de la Ley N.* 19.620.
44 Ley N.° 21.430.

45 Godoy (2022), p. 64.

46 Espejo (2022), p. 4.
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2 no consagra un mecanismo rapido, simple y eficaz para garantizar la vulneracién de los
principios alli reconocidos. En efecto, en el articulo 26, que consagra la acciéon protectora de
los derechos y garantias constitucionales, solo se puede impetrar respecto de los derechos y
garantias consagrados en el articulo 16 del anteproyecto y, por tanto, la vulneracién del prin-
cipio del interés superior del nifio quedaria fuera de este amparo constitucional.

Luego, en la parte relativa a los deberes constitucionales, el articulo 38, numeral 8, senala:
“Toda persona, institucion o grupo debe velar por el respeto de la dignidad de los nifios”.
También se advierte una simple declaracidon de principios, pero sin establecer ninguna garan-

tia especifica frente a su vulneracion.

Es bueno recordar que debido a la carencia de normas a este respecto y a las inconsisten-
cias y desaciertos de nuestra jurisprudencia*® para interpretar principios de tanta relevancia,
Chile ha sido condenado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como en el caso
Atala Riffo y nifias vs. Chile y en el caso Martin Vera Rojas y familia vs. Chile. En ambos, los
recurrentes impetraron sus derechos ante los tribunales de justicia chilenos, quienes recha-
zaron sus demandas, y luego la Corte Interamericana condené a Chile por la responsabilidad
internacional que le correspondia no solo por interpretar erréneamente los principios de la
Convenciéon Americana y de la CDN, sino por negar acceso a la justicia de las victimas de

estas vulneraciones.

La propuesta de nueva Constitucion aprobada por el Consejo se refiere en el articulo
12 al principio del interés superior del nifio, como aquel que “incluye las condiciones para
crecer y desarrollarse en familia”, y luego reitera el rol de la familia —padres o tutores en
su caso— en la determinacion del interés superior del nino. Como se sefiald, de acuerdo a
la CDN el nifo es titular de derechos que puede ejercer por si mismo y su ejercicio no debe
estar supeditado a los intereses o derechos de otros, incluidos su padres o tutores. Por tanto, al
incluir esta seudodefinicion, el texto limita el principio y le confiere un caracter paternalista,
muy contrario a los principios consagrados en la CDN vy a la legislacion chilena, toda vez que
la Ley sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la infancia y la adolescencia
le confiere al nino la titularidad de los derechos consagrados en ella. El texto asi redactado

47 El actual 37 N.° 7 del proyecto establece: 7. Toda persona, institucién o grupo debe velar por el respeto de la dignidad
de los ninos y de los adultos mayores. La familia tiene el deber de cuidado de todos sus miembros. El Estado ofrecerd meca-
nismos de apoyo y acompafiamiento a la maternidad y a la crianza.

48 Espejo (2022), p. 5.

49  Articulo 12. La Constitucion reconoce y asegura el interés superior de los nifos, el cual incluye las condiciones para
crecer y desarrollarse en su familia. Se entiende por nino todo ser humano menor de dieciocho anos de edad. El Estado
reconoce a la familia, esto es, los padres o tutores en su caso, la prioridad en la determinacién del interés superior de sus

hijos o pupilos, procurando su maximo bienestar espiritual y material posible. Se protegera especialmente a los nifios contra
cualquier tipo de explotacion, maltrato, abuso, abandono o tréfico, todo esto de conformidad con la ley.
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constituye un retroceso en torno a los derechos reconocidos al nifo tanto por los tribunales
chilenos como por la legislacion. En todo caso, el ultimo parrafo es un avance respecto de los
derechos de los ninos en Chile, toda vez que ellos estan mas expuestos a sufrir la vulneracién
de sus derechos, como se sefnald, sin embargo, al no establecer un mecanismo para garantizar
la proteccion del nino frente a todo tipo de explotacidn, maltrato, abuso, abandono o trafico,

se convierte en una declaracién que tendra poca o ninguna eficacia practica.

B. RESPECTO A LA LIBERTAD DE CONCIENCIA Y RELIGION

En el articulo 16, nimero 13, letra a)so se refiere al derecho de los padres o tutores a elegir
la educacidn religiosa, espiritual o moral. Lo que establece este articulo no es propiamente el
derecho de los nifos, sino mas bien el derecho de padres o tutores a escoger la educacién de
sus hijos o pupilos. Su redaccidén constituye un retroceso evidente respecto de la libertad de

pensamiento, conciencia y religién que poseen nifios, niias y adolescentes en la CDN.

En efecto, el articulo 14 de la CDN consagra el derecho del nifio a la libertad de pensa-
miento, conciencia y religion y el deber del Estado de respetar esos derechos, como asimismo
los derechos y libertades de los padres o representantes legales de guiar al nifo en el ejercicio
de su derecho de modo conforme a la evolucién de sus facultades. Como sefiala Ravetllat®!,
la CDN consagra que el nifio posee una serie de derechos civiles y politicos de los cuales es
titular y, por tanto, que puede ejercer por si mismo, en la medida de la evolucién de sus fa-
cultades o de su autonomia progresiva.

Pero, a su vez, los derechos consagrados en el articulo 14 deben interpretarse en conso-
nancia con las otras normas de la Convencién, en especial, con la contenida en el articulo 12
que, como se senalo, establece el derecho del nifo a ser oido y a que su opinién sea tomada
en cuenta. Tal como se indicd, de acuerdo a la CDN el nifio tiene derecho a formarse una
opinioén sobre los asuntos que afectardn su vida futura y, como corolario de este derecho, se
le reconoce el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religién. En la época de la

50 Anteproyecto, articulo 16 N.° 13: “El derecho alalibertad de pensamiento, de concienciay de religién. Este derecho incluye la
libertad de toda persona paraadoptar lareligion olas creencias de su eleccién. A) Los padres, y ensu casolos tutores, tienen derecho
aelegir que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa, espiritual y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.
En términos similares el articulo 16 N.° 13 de la propuesta aprobada por el Consejo establece “[e]l derecho a la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religién. Se garantiza su ejercicio, debido respeto y proteccion. Este derecho incluye la
libertad de toda persona para adoptar la religién o las creencias de su eleccidn, a vivir conforme a ellas y a transmitirlas.
Comprende ademds la objecién de conciencia, la que se ejercerd de conformidad a la ley. a) Los padres, y en su caso los
tutores, tienen derecho a educar a sus hijos o pupilos, y a elegir su educacion religiosa, espiritual y moral que esté de acuerdo
con sus propias convicciones. Las familias tienen el derecho de instituir proyectos educativos y las comunidades educativas
a conservar la integridad e identidad de su respectivo proyecto de conformidad con sus convicciones morales y religiosas”.

51 Ravetllat (2015), p. 84.
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conclusién de la Convenciodn, se consider6 un gran avance respecto de los derechos que se le
reconocian al nifo con anterioridad, toda vez que, como senala Baratta®?, nunca habian sido
reconocidos de manera explicita “la autonomia y la subjetividad del nifio y el peso que su

opinién puede y debe tener en las decisiones de los adultos”.

En efecto, la libertad religiosa, como ha sefialado Rodrigo®’, constituye un derecho fun-
damental referido a la dimensién espiritual del nifio y debe ser interpretado en relacién con
otros principios guia reconocidos en la CDN. En el proyecto, en cambio, este derecho solo se
erige como un derecho de los padres o tutores, quienes seran sus titulares, no como un dere-
cho del nino. Lo que es mas grave aun es que, ademas, como ni el proyecto ni el anteproyecto
establecen que el nifio tiene libertad de expresiéon o de opinidén o que puede siquiera mani-
festarla, constituye un franco retroceso respecto de los derechos que consagra la Convencién
sobre los Derechos del Nino. Se advierte entonces que, para los redactores del proyecto, el
nino es un ser incapaz de formarse su propio juicio o su opinioén, o de profesar su propia
religion, lo que es abiertamente contradictorio y alejado de los principios consagrados en la
CDN que, como se senald, reconoce al nifo titular de estos derechos.

C. NINOS PRIVADOS DE LIBERTAD

En el articulo 16 N.* 4, letra f), del anteproyecto y de la propuesta aprobada por el Consejo,
se refiere a los menores de 18 anos privados de libertad*, aunque su regulacion es minima en
comparacion al estandar de la CDN respecto de este colectivo, que de conformidad ala Corte IDH
es uno de los mas vulnerables. En efecto, la CDN regula el derecho de ninos privados de libertad

en el articulo 37, en el que exhorta a los Estados a cumplir con ciertas obligaciones minimas:

1. Que ningln nifo sea sometido a tortura o tratos crueles, inhumanos y degra-
dantes;

2. Que ningun nifio sea privado de su libertad de manera ilegal o arbitrariamen-
te, ademas, de que la privacién de libertad sea utilizada como ultimo recurso;

3. Trato digno, contacto con su familia y que esté en un recinto separado de los
adultos;

4. Derecho a la asistencia juridica y derecho a impugnar la legalidad de la de-
tencion.

52 Baratta (1998), p. 11.
53 Rodrigo (2019), p. 189.

54 Articulo 16 N.° 4, letra f): Los menores de dieciocho afios privados de libertad deberan estar separados de los adultos
y se les aplicard un régimen acorde a su edad.
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Estos estandares han sido reafirmados por la Corte IDH en el caso Complexo do Tatuapé da
FEBEM vs. Brasil, donde la Corte exigi6 al Estado que ademas de que los ninos privados de
libertad se encuentren en un lugar distinto de los adultos, estén también separados de otros
jovenes infractores, estableciendo para ello criterios como “categorias de edad, naturaleza
de la infraccién cometida y entre jovenes procesados y aquellos cuya situaciéon ya ha sido
resuelta”>. Ademas, en este caso sefald que en el contexto de las normas de la Convencién
Americana y de la CDN?¢ estan prohibidas las medidas disciplinarias que constituyan tratos
crueles, inhumanos y degradantes, como los castigos corporales, la reclusién en aislamiento y

1°7. De conformidad

cualquier otra sancién que pueda poner en peligro la salud fisica y menta
al criterio de la Corte IDH, todas estas obligaciones emanan del principio guia de la CDN,

relativo al derecho a la vida e integridad fisica y psiquica del nino.

En “Derechos fundamentales de los privados de libertad”, Castro et al.*® se refieren a los
estandares internacionales de adolescentes privados de libertad, que como se senalé en aten-
cién a su situacién de vulnerabilidad se encuentran mas expuestos a sufrir graves secuelas a

raiz del encierro. Estos estandares son:

- Prohibicién de la tortura y tratos crueles e inhumanos;

- Debido proceso, que incluye derecho a tribunal imparcial, derecho a defensa,
derecho al recurso, a no autoincriminarse, a ser juzgado en plazo razonable;

- Trato humano e infraestructura;

- Derecho a recibir educacidn;

- Derecho a presentar peticiones;

- Derecho a la confidencialidad;

- Derecho a recibir visitas periddicas;

- Derecho a tener pertenencias;

- Derecho a descanso nocturno;

- Derecho a realizar actividades recreativas; y

- Derecho a la libertad de culto.

Como se menciond, el anteproyecto de nueva Constitucién solo hace alusién a que los me-
nores de 18 anos privados de libertad deben estar separados de los adultos, lo que parece del
todo insuficiente, frente a los derechos que una Constituciéon debiera consagrar respecto de

55 Corte IDH: Asunto de los Nifios y Adolescentes Privados de Libertad en el “Complexo do Tatuapé” da FEBEM respecto de Brasil,
parrafo 16.

56 Del mismo modo, respecto de los adolescentes privados de libertad debe tenerse en consideracién las Reglas Minimas
de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de Libertad y las Directrices de las Naciones Unidas para
la Prevencién de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad).

57 Parrafo 13.
58 Castro et al. (2010), pp. 233 y ss.
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uno de los grupos mas vulnerables que hay en una sociedad, y ante los cuales el Estado asume
un rol de garante mientras se encuentran en situacién de privacién de libertad, tal como lo

seflalé la Corte IDH en diversos casos®’.

D. DERECHO Y EL DEBER PREFERENTE DE LAS FAMILIAS DE ESCOGER LA EDUCACION DE SUS HIJOS O PUPILOS

Sin detallar en qué consiste este derecho, ya que excederia los fines de este trabajo, debe-
mos sefalar que el articulo 16 N.” 23, letra c), del anteproyecto y del proyecto reconocen
el derecho y el deber preferente de las familias de elegir la educacién de sus hijos o pupilos,
atendiendo a su interés superior. Si bien es cierto que esta es una norma que se configura en
una serie de tratados internacionales, como en el articulo 12 de la Convencién Americana, el
articulo 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el articulo 13.3
del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), asi como
el articulo 19 N.° 10 de la Constitucién chilena vigente, ha sido objeto de diversas interpre-
taciones por parte del Tribunal Constitucional chileno.

En efecto, como destaca Espejo®®, mientras que en el 2008 el Tribunal Constitucional al
referirse al derecho de las nifas, nifios y adolescentes a acceder, bajo condiciones de confiden-
cialidad, a consejerias médicas sobre anticoncepciéon de emergencia, sostuvo que el derecho
de los padres a educar a sus hijos no puede “vulner[ar] el ejercicio legitimo de los derechos
de los adolescentes, que también debe ser respetado”!’; el mismo 6rgano, al ejercer el control
de constitucionalidad de la Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Ninez y
Adolescencia, en el afio 2021 la declara inconstitucional en atencién a que dicha la ley, con la

redaccién original, infringia el deber preferente de los padres de educar a sus hijos, en cuanto

“bajo la justificacién de estar velando por el interés superior del nifio se avanza
(con sutileza sdlo en apariencia) hacia la sustitucién del rol tutelar de los padres por
el del Estado a través del otorgamiento de derechos a hijos menores de edad suscep-

tibles de ser invocados como limites a la autoridad de su madre o padre”®*.

De esta manera, el Tribunal Constitucional chileno ha interpretado este derecho-deber de

59 Corte IDH: Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, parr. 152; Corte IDH: Caso de los Hermanos Gomez
Paquiyauri, supra nota 26, parr. 166; Corte IDH: Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros), sentencia de 19
de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr. 194; y Corte IDH: Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, supra nota
150, parr. 24.

60 Espejo (2022), p. 7.
61 Tribunal Constitucional de Chile: Rol N.° 740 de 18 de abril de 2008, considerando 16.

62 Tribunal Constitucional de Chile: Rol N.* 11.315/11.317-21-CPT (acumuladas), de 26 de julio de 2021, considerando
7.
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manera aislada, sin considerar los derechos que la Convencidn sobre los Derechos del Nino
le otorga, tales como la autonomia progresiva, derecho del nifno a ser oido y que su opinién
sea tomada en cuenta, la libertad de expresidn, la libertad de pensamiento y conciencia y el
mismo principio del interés superior del nifio, que lo convierten en titular de derechos inde-
pendientes y no “supeditados al ejercicio de derechos o intereses de otras personas, incluidos

los progenitores”®.

Si bien la norma que se incluye en el anteproyecto ya no sélo hace referencia al dere-
cho-deber de los padres, sino ademas de la familia, y establece como limite el principio del
interés superior del nifno, no relaciona este derecho con otros principios que son igualmente
relevantes para su interpretacion, como los ya mencionados. De alli la importancia de que
la nueva Constitucién consagre normas que, como senala Espejo, permitan al Estado, a los
padres y a la sociedad tener claridad sobre el catdlogo de derechos destinados al cuidado y
proteccién de los nifos y, ademas, permitan lograr su inclusiéon como “agentes politicos y

constitucionales efectivos”®*.

2.2. GARANTIAS JURISDICCIONALES DESTINADAS A PROTEGER LOS DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADO-
LESCENTES EN EL ANTEPROYECTO DE NUEVA CONSTITUCION

Los Estados no solo tienen la obligacién de proteger los derechos fundamentales de las
personas, sino ademas de garantizar su efectividad. Asi lo ha sostenido la Corte IDH desde
la primera sentencia, en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras (1988), en la que constaté
que del articulo 1.1 de la Convencién Americana se desprende la obligacién de respetar y
garantizar los derechos en ella contenidos. Como senala Ferrera Mac-Gregor y Pelayo®, la
obligacion de garantia implica que el Estado debe organizar todas las estructuras en las que se
manifiesta el ejercicio del poder publico para asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos. En tanto, Gros Espiell establece que esta obligacién supone el de-
ber de impedir o hacer todo lo racionalmente posible para evitar que se violen los derechos

humanos de las personas sometidas a su jurisdiccién®.

Por su parte, la Corte IDH entiende que esta obligacién implica la de prevenir, investigar,

sancionar y reparar toda violacién de los derechos humanos contenidos en la Convencién

63 Espejo (2022), p. 7.

64 Espejo (2022), p. 5.

65 Ferrer Mac-Gregor y Pelayo (2012), p. 154.

66 Gros (1991). Citado en Ferrer Mac-Gregor y Pelayo (2012), p. 154.
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Americana y otros pactos®” que forman parte del sistema interamericano, procurando reesta-
blecer, en lo posible, el derecho conculcado.

Por ello, una serie de tratados internacionales han establecido lo que se conoce como “tu-
tela judicial efectiva”, esto es, en palabras de Diez Picazo,

“que todos los derechos e intereses legitimos —cualesquiera situaciones juridicas
relevantes— puedan ser, llegado el caso, defendidas ante un genuino érgano jurisdic-

cional, de manera que no existan supuestos de denegacién de justicia”®.

Como afirma Marchego®, la tutela judicial efectiva, en concepto de la Corte IDH, implica
la obligacién de los Estados de garantizar un recurso judicial efectivo contra actos que violen
los derechos fundamentales. Esta obligaciéon no implica solamente la posibilidad de recurrir
a los tribunales, sino el deber de adoptar medidas positivas para garantizar que los recursos
que existan sean “verdaderamente efectivos” para establecer si ha habido o no una violacién

de derechos humanos, y luego proporcionar una reparacién.

Agrega Medina’® que para la Corte IDH un recurso efectivo es aquel idéneo para determi-
nar si se han violado los derechos humanos y en lo posible contribuir a remediarla y asegurar
la no repeticion de actos lesivos, junto con garantizar el libre y pleno ejercicio de los mismos.
Cualquier situacién de denegacién de justicia, retraso injustificado en la decisién o negar al
presunto lesionado el acceso a un recurso judicial, no puede considerarse como mecanismos
efectivos, de conformidad a los estdndares internacionales.

Sobre la necesidad de establecer garantias tanto politicas como jurisdiccionales, Nicolas
Espejo”! senal6 que

“no basta con hacer un reconocimiento general de los derechos fundamentales de
los nifios, sin reconocer, a su vez, los instrumentos concretos para hacerlos exigibles”.

Afirma, ademas, que las garantias son los mecanismos o técnicas de tutela de los derechos

67 Se debe tener presente el amplio catdlogo de tratados internacionales que establecen la obligacién por parte de los
Estados de disponer de un recurso efectivo que ampare a las personas contra actos que violen sus derechos fundamentales.
Asi, el articulo 8 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948; el articulo 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966; los articulos 8.1 y 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de San
José de 1969.

68 Diez Picazo (2008), p- 425.
69 Marchego (2020), pp. 95-96.
70 Medina (2003), p. 372.

71 Espejo (2017), p. 31.
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que permiten asegurar su efectividad, y para ello, es fundamental el reconocimiento y consa-
gracién positiva del derecho, los requisitos que deben cumplirse para que el derecho pueda
ser afectado y los “mecanismos especificos de defensa en caso de trasgresién””2. En particular,
senala que las garantias jurisdiccionales otorgan a los nifnos titulares del derecho lesionado la
facultad de denunciar el incumplimiento de las obligaciones a su respecto como, asimismo,
otorgan competencia a los tribunales de justicia para forzar el cumplimiento y establecer re-

paraciones y sanciones’’, en caso de comprobarse la efectividad de la lesion.

Asimismo, senala Espejo que, en el caso de los nifos, las garantias jurisdiccionales son de
mucha importancia para la efectividad de sus derechos, debido a las especiales barreras que
enfrentan al reclamar por el incumplimiento de los mismos. A pesar de que la Constitucién
chilena consagra acciones constitucionales destinadas a exigir el cumplimiento de los derechos
constitucionales, advierte Espejo™ las dificultades que plantea a la particular consagracion
constitucional de estas garantias. Primero, porque dichas acciones establecen un catalogo re-
ducido de derechos que impiden en la practica recurrir por la vulneracién de ciertos derechos
humanos que quedaron fuera de dicho catalogo, como el derecho a la identidad, el derecho
a ser oido y que su opinidn sea tomada en cuenta, derecho a proteccion frente a la violencia
y los derechos econémicos, sociales y culturales. Agrega que esto ha impedido el acceso a la
justicia para los ninos, ya que las acciones constitucionales que han obtenido una decision fa-
vorable son impetradas por adultos que poseen representacion legal. Es mas, y como se senald
con anterioridad, frente a la escasez de normas, los tribunales superiores de justicia han sido
erraticos en aplicar la CDN que, como se menciond, es un tratado internacional de derechos
humanos, que contiene normas de la mas alta jerarquia en el derecho internacional. Solo tras
la condena por el caso Atala Riffo vs. Chile, los tribunales superiores de justicia han estado mas
abiertos a reconocer y aplicar directamente la CDN en asuntos de tanta relevancia para la
vida de nifios, nifias y adolescentes, como el interés superior del nino; derecho a la identidad,
derecho a ser oido, derecho a la participacion, derecho a la vida, derecho a la vida familiar y
responsabilidades parentales y derecho a la salud”.

En consecuencia, el modelo constitucional chileno es insuficiente para garantizar efectiva-
mente la proteccion de los derechos de los ninos, y ni el proyecto ni el anteproyecto de nueva
Constituciéon contienen ningin mecanismo para lograr dicha efectividad. Como se senald,
la principal norma que contiene el anteproyecto de nueva Constitucién referido al interés

superior del nifo estd en el articulo 14 del anteproyecto y 12 del proyecto, y las acciones

72 Espejo (2017), pp. 31-32.
73 Espejo (2017), p. 33.
74 Espejo (2017), p. 35.

75 Para un analisis detallado de los fallos en que los tribunales de justicia han reconocido estos derechos en Chile, Gauché
y Lovera (2023).
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constitucionales que permiten garantizar los derechos constitucionales solo amparan los dere-
chos reconocidos en el articulo 16 del anteproyecto y del proyecto. De aprobarse el texto asi
redactado, solo se podran impetrar la vulneracién del derecho a la libertad de conciencia y re-
ligion, el derecho a que los ninos privados de libertad estén separados de los adultos y el deber
preferente de las familias a educar a sus hijos, que como se senalé es un derecho otorgado a la
familia, no a los ninos. En consecuencia, se da un paso hacia atras al constante reconocimiento

de los derechos de los nifos, que por via jurisprudencial habian sido constatados timidamente.

2.3. TRATADOS DE DERECHOS HUMANOS EN EL ANTEPROYECTO DE NUEVA CONSTITUCION

El articulo 5 del anteproyecto’® reproduce el articulo 5, inciso 2, de la Constitucion, pero
agrega dos importantes numerales: uno, que establece que las normas del derecho interno de-
ben interpretarse de forma compatible con los tratados de derechos humanos, “favoreciendo
la proteccion mas amplia de la persona”; y el segundo que establece que la ley debe determinar

la forma y el procedimiento para cumplir con las sentencias de los tribunales internacionales.

Este articulo constituye un avance respecto del texto anterior, toda vez que instaura a nivel
constitucional un principio reconocido ampliamente por la jurisdicciéon de la Corte IDH, el
principio favor persona o pro homine, que ha permitido una interpretacion teleoldgica, progre-
siva y evolutiva a los instrumentos de derechos humanos y resolver problemas interpretativos
complejos, incrementando el d&mbito de proteccién, pero a su vez interpretando restrictiva-
mente los limites que dichos instrumentos establecen”’. Lamentablemente, la referencia a la
interpretacion pro homine fue eliminada del proyecto aprobado por el Consejo Constitucional,
perdiendo la oportunidad de consagrar a nivel constitucional un principio de interpretacién
ampliamente utilizado por los tribunales internacionales y que permite completar vacios o

lagunas respecto de nuevos derechos o de colectivos histéricamente discriminados.

Sin embargo, el anteproyecto practicamente reproduce dos normas que han generado ma-
yor controversia en la aplicaciéon de los tratados internacionales en Chile: el articulo 61 refe-
rido a las atribuciones del Congreso, que es casi idéntico al actual articulo 54, nimero 1, de
la Constitucioén; y el articulo 102, letra n), referido a las atribuciones especiales del presidente

76 Articulo 5

1. El ejercicio de la soberania tiene como limite la dignidad de la persona humana y los derechos humanos reconocidos en
esta Constitucion y en los tratados internacionales ratificados por el Estado de Chile y que se encuentren vigentes.

2. Las normas de derecho interno deberéan interpretarse de forma compatible con aquellos tratados, favoreciendo la protec-
cién més amplia de la persona.

3. La ley determinaré la forma y el procedimiento en que el Estado cumplira las sentencias dictadas por tribunales interna-
cionales cuya jurisdiccién ha reconocido.

77 Nufez (2017), p. 42.
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de la Republica, que es casi idéntico al actual articulo 32, nimero 15. Estas normas han gene-
rado discusion y sentencias contradictorias del Tribunal Constitucional, relativas a la jerarquia
de los tratados internacionales en el ordenamiento interno y sobre la autoejecutabilidad o no

autoejecutabilidad de sus disposiciones’®.

Para evitar estos problemas de interpretacion, las Constituciones modernas establecen de
qué manera se incorporan los tratados internacionales a su ordenamiento interno y cuél es el
rol que alli ocupan si, por ejemplo, sus disposiciones son contrarias a una norma de derecho
interno o requieren de una norma programatica para su ejecucidon. Esto es particularmente
complejo respecto de tratados internacionales como la CDN que, como se senald en el pri-
mer apartado de este trabajo, contiene normas que otorgan amplio margen de apreciacién
a los Estados. El anteproyecto carece también de normas que resuelvan estos dilemas, que,
de aprobarse el texto, quedaran nuevamente a la interpretacion de los tribunales de justicia,

nacionales o internacionales.

3. Consideraciones finales y propuesta para incorporar adecuadamente los de-
rechos de los ninos en la nueva Constitucion

El anteproyecto y el proyecto de nueva Constituciéon contienen normas relativas a los
derechos de los nifos, sin embargo, estas son del todo insuficientes ante el desarrollo progre-
sivo que dichas normas han tenido gracias a la CDN y a la interpretacién que han realizado

6rganos internacionales.

Si bien el principio del interés superior del nifio es un principio fundamental consagrado
en la Convencién sobre los Derechos del Nino, hay otros principios y derechos que gozan
de la misma jerarquia en dicha Convencidn, tal como el principio de la igualdad y no dis-
criminacioén, el derecho del nifio a expresar su opinién y a ser oido, el derecho a la vida, a
la supervivencia y al desarrollo del nino. Estos denominados principios guia o principios eje
de la CDN han sido interpretados por la Corte IDH y otros organismos internacionales de
un modo que se conectan y relacionan entre si, por tanto, el reconocimiento aislado de uno

de ellos no permite aplicarlos de conformidad a los estindares internacionales en la materia.

Del mismo modo, en dicha redaccidén no se advierte el reconocimiento del nifilo como su-
jeto de derechos, sino més bien como un objeto de proteccidn. En efecto, cuando el articulo
12 del proyecto de nueva Constitucion senala que es la familia la que tiene “la prioridad en
la determinacién del interés superior de sus hijos o pupilos, procurando su maximo bienestar

78 Para un anilisis detallado de esta discusion, ver Fuentes y Pérez (2018).
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espiritual y material posible”, estd negando o al menos restringiendo la posibilidad de que sea
el nifio el que determine su propio interés, lo que es contrario al principio de autodetermina-
cién y al derecho del nifio a ser oido y a que sus opiniones sean tomadas en cuenta en asuntos
de su interés. La norma redactada, en consecuencia, no solo constituye un retroceso respecto
de las normas internas que han reconocido estos derechos, sino ademas una vulneracién a las

normas y principios consagrados en la CDN.

Adicionalmente, se advierte que ni el anteproyecto ni el proyecto de nueva Constitucién
contienen un mecanismo jurisdiccional aplicable a la vulneracién del principio del interés
superior del nifio. Si bien este principio fue incorporado dentro de los fundamentos del or-
den constitucional, quedaria fuera del amparo de las acciones protectoras de derechos que
quedan reservadas para reclamar por la vulneracién de los derechos consagrados en los ar-
ticulos 16 y siguientes del anteproyecto. Como se senald, esto constituye una vulneracién a
tratados internacionales de derechos humanos que imponen al Estado la obligacion de tener
un recurso rapido y sencillo para asegurar la efectividad de los derechos consagrados. Segin
lo mencionado, la tutela judicial efectiva exige la existencia de mecanismos jurisdiccionales
que permitan garantizar de manera efectiva el cumplimiento de las obligaciones consagradas
y les otorguen competencia a los tribunales de justicia para determinar la violacién de dichas
obligaciones y su reparacion.

Del mismo modo, se advierte que el anteproyecto y el proyecto reproducen las normas
relativas a la incorporacion de los tratados internacionales al ordenamiento chileno de la
actual Constitucién y, por tanto, no resuelve la discusién sobre la jerarquia y aplicacién de
tales tratados en el ordenamiento interno. Si bien el anteproyecto consideraba el principio
de la interpretacion favor persona o pro homine de los tratados de derechos humanos, lo que
constituia un avance respecto del texto vigente, el texto aprobado por el Consejo elimind la
aplicacion de este principio que ha gozado de amplio reconocimiento en tribunales interna-
cionales y ha permitido completar vacios o lagunas en la materia. De la igual manera, al no
referirse a la ubicacién de los tratados de derechos humanos en nuestra legislacion, se corre el
riesgo de retomar la discusion sobre el tema y, por tanto, se pierde la posibilidad de resolver
por via legislativa este asunto, como lo hacen las Constituciones modernas.

Para terminar, es indispensable que el nuevo texto constitucional recoja los 4 principios
guia de la CDN, para que puedan ser interpretados al mismo nivel que el principio del interés
superior del nino. Del mismo modo, parece indispensable consagrar que los asuntos en que se
vean afectados los derechos de los nifios, nifias y adolescentes deben tener prioridad para el
Estado, como, asimismo, consagrar una accion constitucional que garantice el cumplimiento

y les dé eficacia a los derechos alli consagrados.
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