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RESUMEN

El presente trabajo tiene por finalidad completar de forma expresa el reconoci-
miento de nifios, nifias y adolescentes de nuestro pafs como sujetos de derecho
y la consideracién primordial de su interés superior, con su participacién activa y
derecho a ser oidos, garantizando su proteccién por parte del Estado chileno
a nivel constitucional. Para la elaboracién de este articulo se realizé una in-
vestigacion de caracter cualitativo con enfoque deductivo. Estos principios ya
reconocidos en Chile, tras la ratificacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, han ido provocado paulatinos cambios dentro del ordenamiento juridico
nacional en clave de familia, pero después de tres décadas aln no alcanzan
el rango constitucional de proteccién. En este sentido, la nifiez es absolutamente
invisible en la actual Constitucién, llegando incluso a preverse que se adquiere la
condicién de ciudadano o ciudadana, desde que la persona alcanza la mayoria de
edad, es decir, una vez que se cumplen dieciocho anos de edad. En vez de ser
inclusiva, por el contrario, es absolutamente excluyente y discriminadora por lo
que a cuestién etaria se refiere. Estamos frente a la instancia idénea con esta
nueva constitucién para que se reconozca la consideracién primordial de su
interés superior, rompiendo con la mirada actual dandole un enfoque distinto a
la infancia donde se miren a las personas menores de edad como sujetos con
derechos igualitarios a los demés seres humanos.

Palabras clave: nueva constitucion; convencidn sobre los derechos del nifio; interés
superior del nifio; participacién; derecho a ser oido.
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The Constitutionalization of the Best Interests of the Child in Chile:

one More Step towards its Full Knowledge
ABSTRACT

The purpose of this work is to expressly contemplate the recognition of children and adoles-
cents in our country as subjects of law and the primary consideration of their superior interest,
with their active participation and right to be heard, guaranteeing their protection by part of
the Chilean State at the constitutional level. For the preparation of this article, qualitative
research with a deductive approach was carried out. These principles, already recognized in Chile after
the ratification of the Convention on the Rights of the Child, have led to gradual changes
within the national legal system in terms of the family, but after three decades they still do
not reach the constitutional level of protection. In this sense, childhood is absolutely invisible
in the current Constitution, even foreseeing that the condition of citizenship is acquired from
the moment the person reaches the age of majority, that is, once they reach 18 years of age.
Instead of being inclusive, on the contrary it is absolutely exclusive and discriminatory as far
as age is concerned. We are facing the ideal instance with this new constitution so that the pri-
mary consideration of its superior interest is recognized, breaking with the current perspective
by giving a different approach to childhood where minors are viewed as subjects with equal
rights to children and other human beings.

Keywords: new constitution; convention on the rights of the child; best interests of the child;
participation; right to be heard.

A constitucionalizacGo do interesse superior da crianca no Chile:

mais um passo para seu pleno conhecimento
RESUMO

O objetivo desse trabalho é contemplar expressamente o reconhecimento das criangas e ado-
lescentes do nosso pafs como sujeitos de direito e a consideracao primordial do seu superior
interesse, com sua ativa participagéo e direito a serem ouvidos, garantindo sua protecao por
parte do Estado chileno, a nivel constitucional. Para a elaboragédo desse artigo, foi realizada
uma pesquisa qualitativa com abordagem dedutiva. Esses principios, ja reconhecidos no Chile
ap6s a ratificagdo da Convengéo sobre os Direitos da Crianca, levaram a mudangas graduais
no ordenamento juridico nacional em matéria de familia, mas depois de trés décadas ainda nao
atingiram o nivel de protecado constitucional. Nesse sentido, a infancia é absolutamente invisi-
vel na Constituicdo atual, mesmo prevendo que a condigéo de cidadéo se adquira, a partir do
momento em que a pessoa atinge a maioridade, ou seja, aos 18 anos. Em vez de ser inclusi-
vo, pelo contrario, é absolutamente exclusivo e discriminatério no que diz respeito a idade.
Estamos perante a instancia ideal com esta nova constituicao para que se reconheca a consi-
deracéo primordial do seu interesse superior, rompendo com a perspectiva atual ao dar uma
abordagem diferenciada da infancia onde os menores séo vistos como sujeitos com direitos
iguais aos outros seres humanos.

Palavras-chave: Nova constitui¢do; Convencao sobre os direitos da crianga; o melhor interesse
da crianga; Participagéo; Direito de ser ouvido.
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INTRODUCCION

Este articulo es el resultado de un trabajo previo de investigacién y que da continuidad
a mi tesis doctoral, titulada La mediacion familiar. Una via extrajudicial de gestion de conflictos
en el ejercicio de los derechos de la infancia y la adolescencia. Un estudio comparado entre Chile
y Cataludia.

Actualmente nos encontramos viviendo un momento histérico a nivel pais. Chile
eligié democraticamente la redaccién de una nueva constitucién. Esto significa una gran
oportunidad para tener en consideracién en el nuevo texto de la Carta Fundamental
que definiréa la préxima Convencién Constitucional los temas concernientes al derecho
de familia y especificamente lo relativo a la infancia y adolescencia.

Las reformas introducidas en las Gltimas cuatro décadas en materia de familia,
han ido de la mano junto a grandes cambios sociales. Experimentando de esta forma
lo relativo a la infancia y adolescencia un pausado proceso evolutivo, produciendo
un cambio de paradigma en cuanto al concepto tradicional de la figura de la persona
menor de edad, pasando de ser un objeto de derecho a ser reconocidos como sujeto
de derechos, civiles, politicos, sociales, culturales y econémicos. Idea que se ve
concretada con la ratificacién de la Convencidén sobre los derechos del nino (desde
ahora CDN), donde se reconocen sus derechos como tal, siendo la principal funcién
de esta Carta Magna de actuar como un instrumento regulador de las relaciones entre la
infancia, el Estado y la familia.

Con anterioridad a la aprobacién y entrada en vigor de la CDN, todo lo relacionado con
nifiez y adolescencia se trataba con un criterio privado, a través de los progenitores o de
los representantes legales, debido a que los nifios, nifias y adolescentes (desde ahora
NNA) eran considerados objetos pasivos de proteccidén y, por tanto, se encontraban
invisibilizados para el derecho como para la sociedad.

Las grandes transformaciones en materia de nifiez comienzan a manifestarse a
partir de mediados del siglo XX, pero se concretan a partir del siglo XXI, logrando su
reconocimiento juridica y socialmente. Para ello, ha sido necesario ir adaptando
gradualmente los tratados internacionales que reconocen derechos humanos,
en general y los derechos del NNA en particular. Asf, se da inicio a una nueva
concepcidn de la infancia y adolescencia, que ha ido introduciéndose gradualmente
en los ordenamientos juridicos internos.

Esta idea se ve materializada en la CDN: “los intereses de los nifios se convierten
en verdaderos derechos y se reconoce a los menores de edad como personas por el
mero hecho de tener la condicién humana” (Cillero, 1999). Ello significa que los NNA
son reconocidos como sujetos de derechos y gozan de las mismas garantias procesales
reconocidas constitucionalmente para los adultos. Siendo obligacién del Estado y
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los padres, quienes son los llamados a garantizar y respetar el cumplimiento de los
derechos de la infancia y la adolescencia.

Chile no ha quedado ajeno a todo este acontecer internacional en materia de
nifez y adolescencia, ratificando la CDN en septiembre del ano 1990, lo que permitid
en las dos dltimas décadas hacer grandes cambios en el derecho de familia a nivel
legislativo. Dandole un nuevo enfoque dentro de nuestro ordenamiento juridico a la
nifiez y la adolescencia con la ratificacién de la CDN.

En clave constitucional, en cambio, todavia no hemos avanzado como otros paises,
tales como Espana donde existe el reconocimiento formal del derecho de la infancia
y adolescencia, especificamente en la Ley Orgénica 8 (2015) y la Ley 26 (2015) —de
modificacién del sistema de proteccidén a la infancia y a la adolescencia—. Por eso,
a través de la construccién de esta nueva Constitucidon se nos presenta la instancia
idénea donde se les reconozca la consideracién primordial de su interés superior
para alejarnos de la actual concepcién donde son vistos como personas limitadas
en sus capacidades basados en su inmadurez, para darle una mirada distinta a la
infancia, permitiendo su participacién efectiva y respetando su derecho a ser oido
durante un proceso judicial o administrativo, posiciondndolos en un lugar de igualdad y
equidad respecto de aquellos que no estan en la misma situacién de vulnerabilidad,
indicando que toda medida proveniente del Estado deba estar encaminada en torno
a sus derechos humanos y por ende ser su prioridad.

Se concibe asi el concepto de autonomia progresiva la que permite el desarrollo
de ciertas franquicias por parte de los menores de edad, por medio de la concesién de
ciertas libertades de acuerdo con el grado de madurez que estos posean en las
diferentes etapas de la infancia. Ello es compatible con el deber de los progenitores o
tutores sobre ellos, y permite un equilibrio para brindar asf la posibilidad de un mejor
desarrollo de las capacidades de la propia nifiez y adolescencia.

De este modo, el presente articulo sefala las ideas generales acerca del interés
superior del nifio, nifia y adolescente, explicando ademés su origen y evolucién. Se
procede, acto seguido, al estudio de la Convencién Sobre los Derechos del Nino y la
Doctrina de la Proteccidn Integral, para luego ir al anélisis pormenorizado del interés
superior del nifio en el ordenamiento juridico chileno conjuntamente con otros princi-
pios y el procedimiento que los rige. Permitiéndonos de esta manera, esbozar la idea
de la necesidad que el interés superior del nino debe ser reconocido y protegido en
nuestra nueva Constitucién alcanzado el rango de norma constitucional.

1. INTERES SUPERIOR DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE: ORIGEN Y EVOLUCION

El acto de ratificar la CDN conlleva el compromiso legal de los Estados, parte
de acatar el contenido de dicho tratado implementando progresivamente su nor-
mativa a la legislacién interna, lo que se traduce en que toda ley que se apruebe y
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que tenga relacién directa con los NNA se deben tener presentes los principios que
inspiran y orientan el contenido de la CDN, dando cumplimiento a estos derechos,
teniendo como principio rector el interés superior del nifio. De conformidad con
esto, podemos afirmar que se ha pasado de una mera enunciacién de principios a
una efectiva aplicacién de los derechos en la proteccién de la infancia.

Asi, en la CDN se concreta en un solo cuerpo legal todos los derechos civiles
y politicos como los derechos econdmicos, sociales y culturales, mirados como
elementos necesarios e integradores para asegurar su reconocimiento en la sociedad
como plenos sujetos de derechos humanos.

Bajo el principio del interés superior del nifo, los nuevos modelos familiares se
basan en un sistema participativo y plural respecto del cuidado y del desarrollo integral
de la personalidad del menor de edad. Donde el Estado, la sociedad y la familia tienen
un rol esencial de proteger el goce y ejercicio de los derechos humanos de los NNA
en clave familiar. He aqui la exclusiva interconexién entre el derecho de familia y el
derecho del menor de edad.

Se hace claramente evidente que la nueva regulacién del derecho de familia esté
orientada hacia las personas invisibilizadas hasta hace poco: los NNA. Actualmente,
la mirada cambia y busca dar una atencién globalizada a sus necesidades, como
seres humanos con personalidad vulnerable y en formacién ya que se encuentran
mas expuestos al maltrato y al abuso por su condicién de fragilidad o indefensién.

Dentro de este marco, el interés superior del NNA es, ademas de un principio
rector, un instrumento de garantia por medio del cual se permite el disfrute de los
derechos fundamentales de la persona menor de edad. Por tanto, su reconocimiento
nos lleva a una doble consecuencia, esta es, la creacidn de un sistema de valores y la
concesién de cierto grado de autonomia en los que se manifiesta el interés del NNA,
y que este, por si mismo se responsabilice de sus decisiones.

Desde una perspectiva juridico-social, podemos decir que el principio del interés
superior del nifio ha sufrido una profunda transformacién tanto en la normativa inter-
nacional como nacional, reflejada en el hecho de pasar de ser un principio inexistente
e impensable a convertirse en un principio incluido en algunas normas y resoluciones
judiciales, para, finalmente, en el estadio actual llegar a ser una realidad contemplada
expresamente en la ley, basada en una concepcién teleolégica del derecho.

De este modo, la Convencién sobre los Derechos del Nifo se materializa
como un cuerpo legislativo de politicas publicas de infancia en el que el nifio y el
adolescente pasan a ser reconocidos como sujetos de derechos. Por este motivo,

el Estado se compromete a garantizar sus derechos a través del cumplimiento de
principios rectores en ella contenidos. (Bobadilla, 2017, p. 113)
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Por tanto, los derechos reconocidos al nifio en el articulado de la Convencién
deben ser leidos e interpretados a la luz de cuatro valores fundamentales o principios
rectores (Ravetllat y Pinochet, 2015b), estos son, la igualdad o no discriminacién;
interés superior del nifio; el del derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo; y
finalmente el derecho a ser oido.

Al estar considerado dentro de esta categoria el interés superior del nifio, sig-
nifica que en que todas las decisiones que se tomen en relacién a los menores de
edad deben ir orientadas a garantizar su desarrollo integral y bienestar tanto fisico
como intelectual. Este principio solo exige tomar en cuenta o en consideracién al
nino como un ser humano, como un verdadero sujeto poseedor de derechos que
deben ser respetados, especialmente por los adultos y por el Estado (Aguilar, 2008).

En sintesis, con la aprobacién y posterior ratificacién de la CDN se observa la mas
relevante transformacién en el ordenamiento juridico del derecho de familia respecto del
Estado y demés organizaciones sociales. Se produce una mutacién en el concepto de
las personas menores de edad como objetos de derecho a un nuevo precepto de nino
sujeto de derechos, respaldado por la doctrina de la proteccién integral. Ello insta a
grandes cambios dentro de la legislacién nacional de los Estados partes debiendo
adecuarlas a esta nueva conceptualizacion.

2. LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO. DOCTRINA DE LA PROTECCION INTEGRAL

Previamente a la CDN, lo relativo a la nifiez y adolescencia se regfa conforme a la
doctrina de la situacién irregular. Esta doctrina manejaba una idea paternalista y asis-
tencial para aquellas personas menores de edad con escasos recurso, en situacién de
riesgo victimas de abusos o maltratos, o que se encontraban en estado de abandono,
inadaptados o infractores de la ley penal, entre otros, debfan ser intervenidos por
parte del Estado ya que se consideraban vulnerables. Por ello, estos nifios debian
ser protegidos o vigilados. Se les consideraba como:
un ser dependiente, que debfa ser sometido a la intervencién protectora y
educadora del Estado, la cual era profundamente selectiva [y] provocaba una

identificacién entre proteccién al nifio y sancién, sobre la base de un pretendido
objetivo de beneficencia o bienestar. (Bustos 1997, p. 65)

En suma, por ser calificados como objetos de derecho, el Estado y la sociedad
debfan asumir un rol proteccionista con los nifos que se encontraban en situacién de
riesgo, sobre la base de poderes que sobrepasaban la esfera familiar.

En cambio, la doctrina de la proteccién integral se hace referencia a un conjunto de
instrumentos juridicos de caracter internacional que expresan un salto cualitativo
(Garcia, 1994), que implica un cambio fundamental en la consideracién y tratamiento de
la infancia. La proteccién integral tiene su fundamento en los principios de la igualdad
o no discriminacién, el interés superior del nifno, la efectividad y prioridad absoluta;
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la participacién solidaria o principio de solidaridad; y la sociedad y la familia para el
pleno ejercicio de los derechos de los nifios y adolescentes.

La proteccién integral, al contemplar a las personas menores de edad como sujetos
de derecho y personas en desarrollo, hace hincapié que a los NNA se les debe reco-
nocer en las necesidades aquellos derechos que le son propios y forman parte de sus
derechos humanos a través de un modo eficaz y sin discriminacién, especialmente para
aquellos cuyos derechos han sido vulnerados.

En su articulo 3, la CDN refleja el caracter integral de la doctrina de los derechos
de lainfancia, ya que a través de este instrumento juridico internacional se permite dar
una nueva perspectiva al concepto de infancia como la orientacién de sus normativas
internas donde sus derechos garantizan la ciudadanfa de la infancia y adolescencia. De
este modo, sus libertades involucran al universo total de la poblacién infantil-juvenil
(Garcia, 1994) en todos sus derechos.

Es importante destacar que, de acuerdo a los derechos humanos, todo tratado
internacional como la normativa interna de cada Estado parte debe ser aplicada de
forma igualitaria y sin discriminacién con independencia de la raza, el sexo, condicién
social, la religién, entre otros, ya que todas las personas se miran como iguales incluidos
todos los nifios y adolescentes sin excepcién alguna.

Asimismo, los derechos humanos aseguran a las personas menores de edad el
derecho a la libertad de conciencia, pensamiento y religién, la libertad de expresidn
e informacién, la libertad de asociacién y reunién o el derecho de participacion.

En consecuencia, del reconocimiento de estos derechos nace en los Estados
parte el compromiso de modificar sus normativas internas (Garcia, 2004). De esta forma, el
Estado posee un rol meramente subsidiario en funcién del principio de la minima inter-
vencién del Estado, creando politicas de proteccidn dirigidas en forma directa en favor
de las relaciones familiar, pero interviniendo en Gltima instancia (Diaz de Valdés, 2010).
Es decir, el Estado no puede intervenir en la familia a través de sus érganos, con-
tra la voluntad de la propia unidad familiar, si no es en casos graves y extremos
(Barcia, 2011), entendidos como tales cuando los integrantes del grupo familiar no logran
resolver los conflictos de manera pacifica, quedando expuestos al peligro o dano
en su integridad fisica o psicoldgica y se ven vulnerados los derechos de los NNA.

Este principio estd implicitamente considerado en la CDN y sefiala que los con-
vocados a su ejecucién son, en primer término, el Estado, seguido de los legisladores
y, por Gltimo, los progenitores (Pinochet y Ravetllat, 2015a).

En primer lugar, el actuar del Estado debe ir encaminado a entregar los mecanis-
mos de garantias necesarios de los derechos fundamentales de los ciudadanos, por
ello no pueden permanecer indiferentes ante ciertos problemas de los particulares,
siendo deber del Estado proporcionar soluciones para alcanzar el bienestar comun
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evitando que sean las propias personas quienes de manera exclusiva deban solventar-
los. Estos y el Estado deben colaborar (Flaquer Vilardebo, 2002) de manera estrecha
para alcanzar el grado de bienestar que corresponde (Fernandez, 1998).

En segundo lugar, son los legisladores los llamados a cumplir su funcién por medio
de las reformas relativas a materia de nifiez y adolescencia, lo que se traduce en adecuar
el ordenamiento juridico a las necesidades de las personas menores de edad acorde
a estos tiempos, garantizando asf el bien comin. A su vez, no pueden quedar ajenos a
esta nueva mirada de la infancia y adolescencia, los operadores judiciales, por lo que
resulta esencial la especializacién en estos temas para los llamados a realizar estas
actuaciones; es decir, los jueces, consejeros técnicos, funcionarios judiciales, media-
dores, psicdlogos, abogados y todos aquellos que estén vinculados con estas materias.

Por Gltimo, esté presente la labor de los progenitores. En relacién con esto, la
CDN indica que la responsabilidad primaria por el bienestar del nifio(a), y el goce de
sus derechos recaen en sus progenitores o representantes legales y, en general, en los
miembros de su familia de origen. Asimismo, se establece en diferentes disposiciones el
derecho de los padres a la crianza y educacién y el desarrollo fisico, psicolégi-
co, moral, entre otros, del nifio(a), ejerciendo sus funciones de acuerdo con el
interés superior de sus hijos(as). Conjuntamente con esto, recaen sobre los progenitores
responsabilidades en el &mbito de las relaciones familiares paterno-filial, que deben
ser respetados y garantizados por los Estados.

Adicionalmente, se reconoce que los NNA de acuerdo al principio de la autonomia
progresiva podrén ejercer los derechos que les corresponden teniendo en consideracién
la evolucién de sus facultades.

De lo expuesto, podemos sefalar que es responsabilidad del Estado velar por la
proteccién y cuidado que sean necesarios para el desarrollo de la autonomia del nino(a)
en el ejercicio de sus derechos e intereses superiores, adoptando las medidas adecuadas
para la proteccién del NNA cuando se vieran vulnerados sus derechos, limitando de
esta manera el rol de los progenitores.

En sintesis, podemos afirmar que el Estado, la familia y la sociedad juegan un papel
fundamental para el ejercicio y goce efectivo de los derechos humanos de la nifiez
y la adolescencia. A lo anteriormente expuesto, debemos incorporar el principio del
interés superior del nifio, ya que es el elemento primordial para implementar politicas
publicas y administrativas (Bobadilla, 2017).

3. ELINTERES SUPERIOR DEL NINO EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

El ordenamiento juridico chileno en el &mbito del derecho de familia en clave nifiez no ha
quedado ajeno a estos transcendentales cambios; al igual que el sistema normativo
internacional no se apresura en dar un concepto del interés superior. Pudiendo observar
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que el cambio paulatino de su conceptualizacién a lo largo del tiempo se ve reflejado
en la jurisprudencia nacional, hecho similar al experimentado por la jurisprudencia
y doctrina interamericana, como por ejemplo, el emblemético caso Atala que llegd
a la Corte Interamericana de Derechos Humanos y cuya sentencia llevd a revisar el
fallo de la justicia chilena al conceder al padre la custodia de las hijas a causa de la
orientacidén homosexual de la madre (CIDH, 2012).

En los inicios de la aprobacién y posterior ratificacién de la CDN, no produce un
mayor impacto en nuestra normativa doméstica la implementacién del interés superior
del nifio, es a partir de principios del presente siglo que la ejemplificacion recién parte.
Centrandose la normativa del interés superior del nifio, a propésito de los deberes y
derechos entre padres e hijos, por lo que carece de una regulacién generalizada. Al no
existir una definicién propia, los tribunales nacionales se remiten a la nomenclatura
propuesta por el Comité, de tal modo que trata el interés superior del nifio como
un principio juridico.

En esta etapa, comienza la aparicidén de diversas leyes civiles que modifican el
derecho de familia, ya que en su redaccién originaria no habfa ninglin precepto en
el que se hiciera expresa referencia a este principio; y, si se hacfa alguna mencidn, era
hecha con un marcado caracter patrimonial (Barrientos, 2011).

Por tanto, se observa que a fines del siglo XX e inicios del siglo XXI el interés familiar,
ha debido, producto de diferentes ratificaciones de convenciones internacionales, ir
adecuando la normativa interna a una serie de otros intereses (Barrientos, 2011),
destacandose principalmente la CDN. Estos intereses son los siguientes: interés del
nino; interés del menor; interés del hijo; interés del adoptado; e interés del cényuge
maés débil. Segln las circunstancias del caso, el Estado puede privilegiar estos
derechos, anteponiendo los intereses de la familia por sobre el interés familiar.

En cuanto a la jurisprudencia chilena, observamos que se produce un reconocimiento
paulatino en la aplicacién de la nocidén del interés superior del nifio como principio de
consideracién primordial en los casos en que se debian resolver cuestiones juridicas
en las que se vieran envuelto NNA.

Debemos hacer presente que en Chile este principio se presenta como un concepto
juridico indeterminado que necesita ser concretado en cada situacién especifica
(Lathrop, 2005). Esto significa que la norma no nos entrega la solucién directa de
cada caso, debiendo, por tanto, recurrir a criterios de valor o de experiencia, segin
la naturaleza del concepto.

El concepto de interés superior del nino en nuestro ordenamiento juridico aparece
reconocido en la Ley 19.968 (2004), que crea los Tribunales de Familia en el articulo 16,
el cual enmarca dentro de los principios formativos del procedimiento seguido ante
los tribunales de familia operando, por un lado, como principio rector procesal,
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por lo cual regird en todos y cada uno de los actos procesales de los procesos que
se sustancien ante los tribunales de familia; y por otro lado, como principio rector
de decision, esto significa que el juez debe tenerlo siempre como una consideracién
principal en la resolucién de los asuntos sometidos a su consideracién (Barrientos,
2011), siendo coincidente de esta forma con la CDN. A su vez, este principio debe ser
complementado con el derecho a ser oido en la defensa en juicio reconocido en el
articulo 12 de la CDN.

Por tltimo, dando cumplimiento al deber de adecuar la normativa doméstica al
ratificar el Estado de Chile la CDN, la agenda publica en materia de infancia 2015-2025
incluyé la Politica Nacional de Nifiez y Adolescencia, indicando la instalacién progresiva
de un sistema institucional de garantias de derechos y de orientacién de politicas
publicas. Por tanto, el siguiente paso debe ser la creacidn de un sistema integral de ga-
rantfas de los derechos de la infancia y la adolescencia que garantice de manera integral
y efectiva el ejercicio de derechos de los NNA reconocidos en los diferentes instru-
mentos internacionales y ratificados por Chile que se encuentren vigentes. Idea que
se materializé en la creacién de la Subsecretarfa de la nifiez, La Defensorfa de la nifiez
y la Ley de Garantias de derechos de la nifiez, este Gltimo por su importancia sera
tratado a continuacién.

4. PRINCIPIOS Y PROCEDIMIENTO QUE RIGEN EN MATERIA DE NINEZ E INFANCIA EN NUESTRO
ORDENAMIENTO JURIDICO

Con la aprobacidén del proyecto de Ley de garantias y proteccidén integral de los de-
rechos de la nifiez y la adolescencia se incorpora, después de una espera de treinta
afios, de manera definitiva a nuestra normativa interna los principios y derechos
emanados de la CDN.

Esto significa un cambio de paradigma al ser considerados como sujetos de
derechos humanos y civiles, teniendo ademaés derechos especiales derivados de su
condicién atendiendo a su edad y madurez y de la salvaguarda de los derechos de
sus padres y cuidadores (Vargas y Correa, 2011).

De tal manera, que su promulgacién debiera dar respuesta a las necesidades
de todos los NNA con un nuevo enfoque de ciudadanos, abandonando la idea que
por tanto tiempo se ha mantenido conforme a la Ley 16.618 (1967) —Ley de menores—,
entendida solo a las personas menores de edad en situacién de riesgo o peligro
social (Ravetllat, 2020).

Por su parte, el interés superior del nifio es el principio inspirador en materia de
medidas de proteccién a favor de los NNA, por tanto, una vez adoptada la Conven-
cidén por los Estados parte todas las medidas que adopten las instituciones publicas
o privadas a favor de los nifios(as) se debe tener en consideracién este principio de-
biendo poner especial atencién en su dignidad y condicién de sujeto de derecho con

Opinién Juridica, 20(43) « Edicion especial 2021 « pp. 385-403 « ISSN (en linea): 2248-4078



La constitucionalizacioén del interés superior del nifio en Chile: un paso mds hacia su pleno conocimiento 395

la finalidad de garantizar al NNA el ejercicio y satisfaccién de estos derechos. Pero
esta clausula general, lejos de configurarse como un concepto pacifico, ha sido y es
objeto de mdltiples y diversas controversias que tienen una influencia negativa en su
eficacia practica (Ravetllat y Pinochet, 2015b).

Por tanto, para no vernos expuestos a tener que descifrar este concepto juridico
indeterminado la Ley de garantias y proteccidén integral de los derechos de la nifiez y la
adolescencia deberfa acercarse mas a un sistema anglosajén que combina las clausulas
generales con criterios normativos para su definicién casuistica, entregando al juez
una lista de verificaciones de bienestar con el fin de establecer la determinacién de la
mejor proteccién de los derechos de los nifios(as), siendo estos criterios un reflejo de
lo que la sociedad considera en cada momento como los factores mas importantes o
relevantes a la hora de definir lo que significa el interés de los NNA (Ravetllat, 2020).

Ademés, la autonomia progresiva sefalada en la CDN esta establecida con el fin
de permitir el desarrollo de ciertas prerrogativas por parte de los NNA, procurando
entregar ciertas libertades de acuerdo con el grado de madurez que estos posean en
las diferentes etapas de la infancia, como se expresa en el articulo 12. Esta idea es
perfectamente acorde con la obligacién que tiene los padres o tutores que tienen a
su cargo un menor de edad para guiarlo en su proceso de maduracién, posibilitando
un mejor desarrollo de las capacidades de la propia nifiez y adolescencia.

La autonomia progresiva esté en relaciéon directa con dos grandes principios, estos
son, el interés superior del nifio y el derecho a ser oido.

La idea de concebir al nifio como verdadero sujeto de derechos surge precisamente
de ambos principios, ya que estos determinan su participacién activa en la sociedad.
De hecho, en la practica estos dos principios devienen los elementos necesarios para
su plena configuracién en el caso concreto (Vargas y Correa, 2011).

Esta idea se enlaza directamente con el ejercicio autébnomo de los derechos
por parte de los NNA que en la practica no cuentan con un marco adecuado que
les permita el ejercicio efectivo de su participacidén, es decir, el derecho a dar su
opinién. Conjuntamente, se debe tener en consideracidn las consecuencias que esta
participacién (su opinién) puede tener para el grupo familiary para la sociedad en general.

El derecho de participacién en clave judicial se concreta en el derecho a ser oido
y que su opinién sea tomada en cuenta a través del derecho a la defensa material. En
el ambito judicial nacional el derecho de NNA este derecho ha sido reconocido en la
Ley de Tribunales de Familia (desde ahora LFT), siendo considerado como principio
informador del contencioso familiar. Asi se vincula este derecho con el derecho al
debido proceso reconocido constitucionalmente. Destacando dentro de sus elementos
esenciales el derecho a la defensa, que se traduce entre otros aspectos el derecho
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a ser oido en juicio y ante las autoridades asegurdndole que se estan ejerciendo la
realizacion efectiva de los principios de igualdad y contradiccién.

El derecho a la defensa puede ser ejercida a través de la defensa técnica o letrada, que
asignara al menor la asistencia juridica necesaria por medio de la cual este pueda
expresar su opinién sobre decisiones que le afecten. En consecuencia, el juez al
momento de dictar la sentencia debera indicar cudl es la opinién de la persona menor
de edad y si esta fue o no tomada en consideracién con fundamento de su parte; en
caso contrario, dichas resoluciones serédn impugnadas de acuerdo a fallos dictados
por la Corte Suprema.

En clave nifiez y adolescencia en el articulo 16 de la mentada ley, se anuncia como
un principio rector que el juez debe tener como consideracién principal el derecho a
ser oido para resolver un asunto. A su vez, el articulo 69 de LTF dentro del marco del
procedimiento de “Aplicacién judicial de medidas de proteccién de los derechos
de los nifos, niNas o adolescentes” hace mencién a la comparecencia del NNA
y dispone que, en este procedimiento las causas sobre medidas de proteccién
facultan al juez a escuchar a los nifios “considerando su edad y madurez” siendo
previamente valorados por él. Ademés, sefala la oportunidad para escucharlos,
esto es, en la audiencia preparatoria (articulos 72) y audiencia de juicio (articulo 73)
o en otra especial fijada para tal efecto, efectuada dentro de un ambiente adecuado,
cuidando la integridad fisica y psiquica de la persona menor de edad. Es decir, para
los jueces de familia es perentorio oir a las personas menores de edad en procedi-
mientos cuya materia sea proteccional, ruptura matrimonial y/o que involucren el
distanciamiento de sus padres, en materia de adopcién y, por Gltimo, del procedi-
miento infraccional.

Por tanto, el interés superior del nifio, como su derecho a ser oido, son fundamen-
tales a la hora de dictar una medida de proteccidn, por lo cual, es esencial que el juez
entienda la importancia de dar una efectiva aplicacién de estos principios.

En el proceso judicial existe una serie de mecanismos para ejercer el derecho a ser
oido, dentro de las cuales podemos senalar la participacién en audiencias reservadas,
peritajes e informes diagndsticos, intervencién del curador ad litem y la participacién
indirecta en el proceso, representado por un adulto, siendo esta tGltima la mas
utilizada (Vargas y Correa, 2011).

Respecto a la figura del curador ad litem, el articulo 19 de la LTF dispone que el juez
lo designara “en los casos en que carezcan de representante legal o cuando, por mo-
tivos fundados, el juez estime que sus intereses son independientes o contradictorios
con los de aquél a quien corresponda legalmente su representacién”. Para Couso
(2006) esta institucién es defectuosa, puesto que su designacién se convierte en
la excepcién ya que, por regla general, la representacién radica en los padres. Por
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ende, deberia ser siempre nombrado un representante salvo en los casos en los que
se descartase completamente la existencia de intereses contradictorio con quien
ejerce su representacion legal (Couso, 2006).

Respecto a los procedimientos que aplican los Tribunales de familia de Chile, estos
deben fundarse en los principios que establece en sus articulos 9 y siguientes, de
la Ley 19968 (2004), destacandose para la aplicacién de las medidas de proteccidn
especialmente aquellas destinadas a otorgar proteccién a los NNA y a las victimas
de violencia intrafamiliar: la inmediacién, tales como, la oralidad y el actuar de oficio,
este Gltimo relacionado con el principio de concentracidn cuyo fin es darle celeridad
al procedimiento y destinadas fundamentalmente a cumplir con exigencias de
debido proceso.

Durante el procedimiento y en la resolucién del conflicto se buscan alternativas
orientadas a mitigar la confrontacién entre las partes, privilegiando las soluciones acor-
dadas por ellas, ya que el objetivo que se busca es evitar, en lo posible, resoluciones en
base a una actividad puramente confrontacional de las partes.

Estos principios se fundan en el hecho que estamos ante conflictos derivados de
relaciones de familia, institucién que debe ser protegida, buscando soluciones que no
perjudiquen la estabilidad y el buen desarrollo de la misma con el fin de encontrar
una pronta solucién.

El procedimiento proteccional en nuestro ordenamiento juridico es uno de los
procedimientos especiales regulado por las leyes de Tribunales de familia y de me-
nores, en el marco de la CDN. Las medidas de proteccién estén establecidas con el
fin de “interrumpir la vulneracién de derechos de la cual puede ser objeto un nifio,
nifia o adolescente”, ya que los padres o representantes legales no han sido capaces
de protegerlos. Por lo tanto, a través de la resolucién judicial dictada por el Tribunal de
familia, se busca restituir el derecho vulnerado para lo cual el juez cuenta con una
oferta programética para el abordaje de las distintas areas implementando planes de
intervencién individual especificos a cada caso.

Asimismo, el juez de familia dispone de una serie de medidas cautelares especiales
taxativamente contempladas en el articulo 71 de la Ley 19.968 (2004), las cuales son
confundidas con las medidas de proteccién establecidas en el articulo 30 de la Ley
de menores que es no taxativa pero acotada, debiéndose entender que al hablar de
medidas cautelares hace referencias a esta dltima (Lathrop, 2019).

En consecuencia, en aquellos casos en que las personas menores de edad re-
quieren de defensa, es obligacién de los tribunales implementar de manera concreta
la garantia del debido proceso, designando, un curador ad litem en su representacioén,
con anterioridad a la celebracién de la audiencia preparatoria.
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En caso que los NNA lleguen a ser institucionalizados se hace un seguimiento a
través de informar sobre el cumplimiento de las medidas adoptadas siendo el director
del establecimiento o el responsable del programa quienes deben informar cada cierto
tiempo del desarrollo y la situacidén en que se encuentra la persona menor de edad.
Estos informes son ponderados por el juez y asesorado por el respectivo consejo
técnico. De tal manera, podemos concluir que es el juez de familia en materia protec-
cional quien actda en tutela de los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia.

Actualmente, nuestro sistema de proteccién a las personas menores de edad es un
modelo judicializado que debe encaminarse hacia un régimen que podria calificarse
como un sistema mixto de proteccién donde subsisten dos tipos de intervencién: uno
de carécter administrativo, ubicado en sede local; y otro de naturaleza judicial,
atribuido a los Tribunales de Familia (Ravetllat, 2020).

Es importante concretarla por medio de un proceso de desjudicializacién a través
de los organismos administrativos de proteccién de los servicios sociales con una clara
visibilidad local, establecidas a lo largo de todo el territorio nacional con competen-
cia para adoptar resoluciones y medidas de proteccién de derechos en casos no graves
(Lathrop, 2019). Este tipo de medidas, en ningn caso pueden significar la separacién del
nifio(a) o adolescente de su ndcleo o contexto familiar, por el contrario, tal facultad debe
quedar siempre reservada a la autoridad judicial (Ravetllat, 2020).

Ravetllat senala que el nuevo marco normativo debe ir encaminado hacia una idea
de integridad juridica que aporte mayor claridad y unidad, permitiendo establecer de
forma més concreta el derecho aplicable en cada momento, reforzando de esta
manera la certeza juridica. Para ello, el autor sefala que la implementacién de
la nueva ley deberfa estar establecida en dos cuerpos legales distintos. En la primera
se debe reunir en un solo instrumento juridico tanto la regulacién destinada al NNA en
general, estableciendo los principios rectores y derechos reconocidos a todas las
personas menores de edad residentes en Chile, y en el segundo cuerpo legal se debe
indicar de manera minuciosa como tiene que ser desarrollado el modelo del sistema
de proteccién de los menores de edad que se encuentren en situacién de riesgo o
peligro cada vez que los mecanismos sociales de prevencién fallen, debiendo recurrir
a la intervencién publica- subsidiaria en todo caso- con el objeto de evitar un dano
irreparable para el menor de edad (Ravetllat, 2020).

Por ello, se debe tener presente estd materia y ser integrada a las normas que
se incorporen sobre materia de nifiez y adolescencia al momento de la elaboracién
de la nueva constitucion, ya que se les debe dar el rango constitucional logrando de
esta forma su debido reconocimiento y proteccion.
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5. INTERES SUPERIOR DEL NINO EN LA NUEVA CONSTITUCION CHILENA

En general los paises que han ratificado la CDN reconocen a los menores de edad
como sujetos de derecho y “objeto de proteccién especial”. Esta distincién es de
gran relevancia, puesto que no es suficiente el reconocimiento de la ninez como un
objeto de consideracién especial si con ello se les desconoce el estatus legal de los
nifios en cuantos portadores de derechos. Si constitucionalmente no se contempla el
estatus legal de persona titular de derechos fundamentales de los nifios, se transgrede
de este modo una de las tres dimensiones esenciales del reconocimiento debido: el
igual respeto.

Si bien el interés superior del nifio se le reconoce como principio rector de decisién,
por ende, debe tener siempre como consideracién principal el interés superior del
nifo en la resolucién del asunto sometido a su conocimiento (Barrientos, 2011), siendo
complementado con el derecho a ser oido dandole de esta forma el caracter de un
principio del procedimiento que se sustancie ante los Tribunales de familia, pero no
alcanza a elevarlo al rango constitucional.

Al analizar la Constitucién Politica de la Reptblica de 1980, podemos observar la
ausencia de reconocimiento constitucional formal de la infancia y de los derechos de
los nifios. De su lectura podemos advertir que varias de sus normas tienden a reco-
nocer, proteger y fortalecer a la familia como base de la sociedad, pero sin el formato
de derecho elevado al rango constitucional. La doctrina, en cambio, sostiene que
tendrfa la categorfa constitucional ya que la CDN al ser un tratado internacional
que reconoce derechos humanos tiene un valor superior respecto a la normativa
interna del pafs, e incluso, pueden llegar a constituir normas de rango constitucional
o supraconstitucional (Baeza, 2001).

En la practica, es el Tribunal constitucional el que ha ido incipientemente incor-
porando tales derechos por via de la utilizacién de la Convencidn sobre los Derechos
del Nino (Espejo, 2017).

En relacién al concepto interés superior del nifio nos encontramos con la particu-
laridad de que no emplea en ninguna de sus disposiciones dicha expresién. A partir
de la lectura de ciertos articulos inferimos que se entiende incorporado, como
por ejemplo en el principio de la dignidad humana, como también el reconocimiento que
hace en el articulo 1: “la familia es el nicleo fundamental de la sociedad [siendo deber
del Estado] dar proteccién a la poblacién y a la familia, propender al fortalecimiento de
esta” (Constitucién Politica de Chile, 1980).

El principio del interés superior del nino debe y ser reconocido constitucionalmente,
ya que es precisamente en la Constitucién Politica de la Republica donde se sientan
los cimientos del respeto de los derechos esenciales de las personas, dentro de los
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cuales se encuentran incluidos los NNA, asi como con la CDN, en la que se impone a
los estados el deber constitucional de respetarlos y promoverlos.

De acuerdo a las Gltimas ponencias realizadas por el destacado Dr. Ravetllat (2020),
este manifiesta que hay articulos en la Carta Magna que debieran ser discutidos du-
rante el debate para la redaccién del nuevo texto juridico que regiré a Chile. El objeto
debe ser el reconocimiento formal de la infancia y de los derechos fundamentales de
los NNA a nivel constitucional conjuntamente con un sistema de garantias explicitas
materializado en instrumentos concretos para hacerlos exigibles (Espejo, 2017) y que
podra permitir mejorar la calidad de ciudadanos con derechos y deberes de los NNA por
el solo hecho de ser personas. Los articulos a tratar son el 1, 13y 19. Indirectamente, el
primero hace un llamado a proteger o beneficiar el &mbito de la nifez en la Constitucién.
El articulo 1 indica que “[lJa familia es el nicleo fundamental de la sociedad”, pero
no garantiza de manera explicita el desarrollo de nifos/as y adolescentes. Uno podria
hacer una interpretacién, de acuerdo con la Convencién sobre los Derechos del
Nino de 1989, de que la familia es un espacio de socializacién, de guia, de garantizar
el desarrollo integral de nifos y adolescentes, pero es solamente una interpretacion,
no o encontramos consolidado en el texto.

En tanto, en el articulo 13 de la Constitucién actual hay una clara exclusién de
la nifez, ya que dice que los chilenos que hayan cumplido dieciocho afios son ciuda-
danos, esto significa que el texto hace referencia al derecho a sufragio, es decir, no los
reconoce como ciudadanos del presente, sino del futuro, concepto de ciudadania que
en la actualidad debemos entenderla desde una mirada mucho més amplia que eso. Al
no ser reconocidas para las personas que estén por debajo de los dieciocho afnos, se
les niega ese concepto de ciudadania y la posibilidad de tener incidencia social y
ademas de poder ejercer derechos de manera auténoma, idea totalmente contraria a los
preceptos internacionales de la Convencién de los Derechos del Nifio (Ravetllat, 2020).
Si esto no ocurre la pregunta es: &y qué son ahora, antes de cumplir dieciocho afnos?
El sistema debe reconocerlos, darles visibilidad, porque necesitan soluciones ahora
como NNA.

Por su parte, el autor Lovera (2017) nos sefiala que no debemos solo enfocarnos
en una ciudadanfa legal, sino que también debemos abrirnos a una ciudadania
constitucional de la infancia que son otras formas de participacién, que pueden ser
tanto formales como informales, enfatizando la obligacién de los Estados parte el de
proveer oportunidades que permitan a NNA ser escuchados en todas las éreas
de sus vidas (Unicef, 2007)

Como un avance, el afio 2019 se presentd el proyecto de reforma constitucional
que rebaja la edad para ciudadania, de dieciocho afios de edad a dieciséis afios de
edad también conocido como “voto joven”. Dando los primeros pasos hacia el reco-
nocimiento de que a los NNA se les vean como ciudadanos del presente.
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Finalmente, en el articulo 19 de la Constitucién (1980), que es donde se reconocen
los derechos fundamentales de toda persona, indican los estudiosos de la materia
que es donde deberian estar incluidos y garantizados los derechos de infancia y ado-
lescencia, incorporando en este articulo 19, un 19 bis, que tuviese mencién expresa y
directa, por primera vez en la Constitucion, a la nifez y adolescencia, incorporando el
interés superior del nifio, siendo este Gltimo reconocido como un principio garantista
que limita la actividad del legislador; obligando a la administracién y al sistema judicial
a someterse a la ley y a las exigencias normativas derivadas de la promocién, proteccién
y garantfa de los derechos fundamentales (Cillero, 2017).

CONCLUSIONES

Tomando en consideracién la nueva conceptualizacién de la infancia y la adoles-
cencia y teniendo muy presente, por tanto, que los NNA son sujetos de derecho,
nuestra nueva Constitucién deberia tener presente el establecimiento que tanto la
familia como el Estado y la sociedad son responsables de garantizar los derechos
y libertades que corresponden a los NNA. Siendo relevante partir de esta respon-
sabilidad compartida ya presente e ir abandonando, el discurso proteccionista que
tradicionalmente ha imperado en lo relativo a la infancia y la adolescencia.

La ratificacién por parte de Chile a la CDN ha permitido que en las dos tltimas
décadas se logren grandes cambios en el derecho de familia a nivel legislativo. Pero a
nivel constitucional, en cambio, todavia no hemos avanzado como otros paises en el
reconocimiento formal del derecho de la infancia y adolescencia, por eso, a través de la
construccién de esta nueva constitucién se nos presenta la instancia idénea donde se
les reconozca la consideracién primordial de su interés superior para romper con la
mirada actual y dar un enfoque distinto a la infancia.

La nifez es invisible en la actual Constitucién, ya que se es ciudadano(a) desde
que la persona que alcanza la mayoria de edad, es decir, una vez que se cumplen
dieciocho afios de edad. En vez de ser inclusivo, el texto Constitucional es absoluta-
mente excluyente, siendo discriminador por una cuestién etaria, por lo cual debemos
dotar a los nifios, nifias y adolescentes de una mayor visibilidad social que venga a
considerarlos, definitivamente, como ciudadanos y ciudadanas titulares de derechos.

Asi como debe haber un reconocimiento formal de la infancia y de los derechos
fundamentales de los NNA a nivel constitucional, es menester que vaya acompanado
de un sistema de garantias explicitas materializado en instrumentos concretos para
hacerlos exigibles que podréd permitir mejorar la calidad de ciudadanos con derechos
y deberes de los NNA por el solo hecho de ser personas.
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