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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como finalidad el estudio de un concepto
juridico que no ha sido mayormente abordado por nuestra legislacion interna y
gue se encuentra establecido en la Convencién Internacional de los Derechos

del Nifio*, tratado que ha sido debidamente ratificado por nuestro pais.

El concepto en mencion se denomina Autonomia Progresiva y le da el
nombre a esta investigacion, donde para dilucidar la naturaleza del mismo,

abordaremos conceptos juridicos claves como: voluntad, libertad y capacidad.

Es asi como en un comienzo nuestro Primer Capitulo tratara la evolucion
del estatus juridico de la infancia y adolescencia, ya que evidentemente la
situacion infantil del mundo no puede ni debe ser la misma del siglo XIX, época
en que se promulgd el Cdédigo Civil Chileno, ya que los nifios, nifias y
adolescentes se encuentran sujetos a nuevos y diversos estimulos externos
gue, si bien implican mejores herramientas para su desarrollo, por otro lado,
los convierten en un segmento de la poblacién vulnerable a los mismos, y que

por tanto, los hace requerir de una proteccion juridica especial.

Es asi como en principio abordaremos las diferencias doctrinarias en la
concepcion de la infancia producto de los diversos cambios culturales en la
institucion de la familia y en los roles de sus integrantes, para lo cual resultara
imprescindible analizar someramente la CDN, a través de la cual, nuestro pais
reconocio, por primera vez en su historia un amplio catalogo de derechos
fundamentales para nifios, niflas y adolescentes, entendiéndose por nifio o
nifia todo aquél menor de dieciocho afios y por adolescente todo nifio mayor de

catorce.

! En adelante CDN.



Los derechos mencionados anteriormente son conocidos como
“derechos de la infancia” y tienen por objeto asegurar a todos los nifios, nifias y
adolescentes el desarrollo de su personalidad y su plena integracion en la
sociedad. Este amparo legal tiene como finalidad abogar por la defensa de la
dignidad y libertad del nifio, nifia y adolescente, propiciando ademas la
busqueda del desarrollo de las propias capacidades dentro del ambito social en
que se desenvuelve, siendo la familia, tal como lo destaca Nuestra
Constitucion, el nucleo fundamental, pues ella favorece un mejor ambiente

para el crecimiento de los sujetos que integran la Nacion.

Luego de este analisis podremos concluir como con la suscripcion de
CDN ha surgido la necesidad de redefinir el @mbito de las relaciones paterno-
filiales, pues a la luz de las nuevas disposiciones, serd necesario reconsiderar
la preponderancia que juegan los padres en las acciones de nifios, niflas y

adolescentes.

En el Segundo Capitulo trataremos los fundamentos del concepto de
Autonomia, la comprension e importancia de su contenido, pues como
sabemos, la autonomia de la voluntad es un principio juridico fundamental que
inspira  transversalmente todo nuestro derecho privado. Se trata, en
consecuencia del pilar basico sobre el que descansa todo nuestro
ordenamiento civil, el cual se sustenta sobre la libertad individual, donde el
hombre esta llamado a orientar su destino, en virtud de su inteligencia y de su

capacidad de discernir.

Este principio tan fuertemente defendido por nuestro legislador posee
suma importancia, por cuanto, nos parece logico el preguntarse en qué

momento es que se obtiene esta Autonomia; o mas bien, cuando se entiende



que un individuo es lo suficientemente autbnomo para ejercer sus propios
derechos y obligaciones, los cuales, a su vez, implican eventualmente cierta
responsabilidad, que como contrapartida, provienen del desarrollo de esas

mismas facultades y deberes.

Nuestro tercer capitulo denominado “Progresivamente hacia la
Autonomia”, tratard en profundidad la problematica del cambio de estatus
juridico de nifos, niflas y adolescentes desde simple “objeto de proteccion”
hacia “sujeto de derecho”, lo cual implica la posibilidad de exigir el
cumplimiento de estas garantias establecidas en su favor. Sin embargo,
veremos como la practica de éstas se encuentra limitada por el ordenamiento

juridico interno, a través por ejemplo, del requisito juridico de la capacidad.

Pues bien, adquisicion de la capacidad de ejercicio implica juridicamente
diversas consecuencias; entre ellas, la adquisicion de la plena autonomia, la
cual, desvincula a los hijos de los padres en relacion a la posibilidad de ejecutar

sus propios derechos.

La Autonomia Progresiva contemplada en la CDN busca permitir el
desarrollo de ciertas prerrogativas por parte de quienes son objeto de la
creacion de las mismas, esto es, de los nifios, nifias y adolescentes,
procurando entregar ciertas libertades de acuerdo al grado de madurez que
posean éstos en las diferentes etapas de la infancia y en el caso especifico de
cada niflo, nifa o adolescente, lo cual, podria parecer en un principio
contradictorio con el deber que poseen los padres sobre éstos, pero que tiende
a buscar el mejor equilibrio para brindar asi la posibilidad de un mejor

desarrollo en las capacidades de la propia infancia.



En consecuencia, frente a estas situaciones, el derecho esta llamado a
adecuarse a estos cambios, realizando para ello las reformas civiles
necesarias para adaptarse asi a los tiempos que corren, siendo formuladas en

este capitulo algunas propuestas personales a este respecto.

Finalmente, el Cuarto y dultimo Capitulo propone dos casos de
jurisprudencia en que la problematica sefialada se manifiesta en la practica en
criterios que pueden ser fundamentados en distintos sentidos, lo cual nos
llevard a observar como esta colision de derechos requiere de una
orientaciéon que propenda la busqueda del Interés Superior del Nifo,
concepto tan abierto como el de Autonomia Progresiva , razon por la cual el
ejercicio de ambos quedaran entregados a criterio de quien posee la funcion de

aplicar la norma.

Todo lo enunciado anteriormente nos lleva a plantearnos la siguiente
pregunta: ¢Son los nifios, niflas y adolescentes considerados sujetos de
derecho en nuestra legislacion a la luz del principio de la autonomia
progresiva, consagrado en la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio? 'y, ¢cOmMo esta nueva concepcion se tensiona con los antiguos

conceptos de patria potestad y autoridad paternas?

Esta cuestion ha evolucionado en los ultimos afios, pero no ha sido
debidamente zanjada de manera determinante por la doctrina, la idea de este
trabajo sera la entrega de las debidas herramientas que nos permitan

formarnos un juicio propio al respecto.
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CAPITULO |

“EVOLUCION HISTORICA DEL NINO COMO SUJETO DE
DERECHOS”

1. Antecedentes Historicos

La situacién juridica de nifios, nifias y adolescentes ha variado
enormemente con el paso de los afos. En la antigiiedad, si bien el derecho
romano entregaba a los hijos de familia, la calidad de personas, éstos no
poseian capacidad de goce, asunto que en estos tiempos parece
absolutamente impensado, pues actualmente la infancia ha ido ganando
terreno siendo especialmente protegida por una gran cantidad de naciones,

debido a la importancia que ésta significa para el desarrollo de los paises.

Por esta razén, espontdneamente fue naciendo la necesidad de dar un
especialisimo lugar juridico a la nifiez. En este sentido, la primera iniciativa que
existe en el mundo sobre la posibilidad de realizar un compendio de normas
internacionales destinadas especificamente al amparo de los nifios fue
realizada en 1913 con la idea de conformar una Asociacion Internacional para
la Proteccion de los Nifios, la cual, se materializé6 en 1919 con la creacion del

Comité de Proteccion de la Infancia.
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Con todo, esta problematica comienza a ser un aspecto de interés
mundial, que no solo debe regularse por los paises de manera interna, sino que
abre la posibilidad a la comunidad internacional de iniciar un trabajo conjunto
por la defensa de los nifios, considerandose un tema preponderante para el

desarrollo social de todo el planeta®.

De este modo, en 1923 la Unién Internacional “Save the Children™
redacta la primera Declaracion de Derechos del Nifio, conocida
mayoritariamente como Declaracion de Ginebra, por medio de la cual, las
naciones reconocen que los nifios son lo mejor que la humanidad posee,
declarando y aceptando como su deber, sin importar raza, nacionalidad o

credo, los siguientes cinco principios®:

* Al nifio se le debe dar los medios necesarios para su desarrollo

normal, material y espiritual.

* El nifo hambriento debe ser alimentado, el nifio enfermo debe ser
curado, el nifo maltratado debe ser protegido, el nifio explotado debe ser

socorrido, el nifio huérfano y abandonado debe ser acogido.

%> Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes
>http://www.iin.oea.org/2004/Convencion_Derechos Nino/Breve_historia.htm> [ En linea]
(consulta: octubre 2009)

® Organizacién no gubernamental fundada en 1919, gue lucha por la defensa y promocién de
los derechos de la infancia en el marco de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Sus
mas de 29 paises conforman la Alianza Internacional Save the Children.
>http://www.savethechildren.org/> [ En linea] (consulta: octubre 2009)

* Bioética en la Red.
>http://www.bioeticaweb.com/index2.php?option=com_content&do pdf=1&id=4534> [ En linea]
(consulta: octubre 2009)
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* El nifo debe ser el primero en recibir auxilio en caso de un

desastre.

* El nifio debe tener sustento, y ser protegido contra todo tipo de

explotacion.

* El nifio debe ser llevado a concientizarse de ser devoto al servicio

del hombre.

Estos planteamientos sefalados fueron reconocidos el 26 de
septiembre de 1924 por los paises miembros de la Sociedad de las Naciones,
los cuales, fueron reafirmados posteriormente por el Consejo Econdmico y
Social de Naciones Unidas, la cual, en 1946 recomienda retomar la
Declaracion de Ginebra como una forma de comprometer eficazmente a los
pueblos. Esta situacion trajo aparejado el surgimiento de un movimiento
universal en favor de los nifios, el cual, se manifestd6 expresamente con la

creacion del Fondo Internacional de Auxilio a la Infancia o UNICEF®,

Por otro lado, en la Proclamacién de la 23 Declaracion de los Derechos
del Hombre realizada por la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), se destaca que los derechos y libertades de los nifios

se encuentran implicitamente incluidos en los principios enunciados.

®> UNICEF es el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, cuya principal finalidad es
promover la proteccién de los Derechos de los Nifios; ayudar a satisfacer sus necesidades mas
importantes y otorgarles mas y mejores oportunidades para el desarrollo pleno de sus
potencialidades. UNICEF esta presente en 155 paises donde trabaja en estrecha colaboracién
con gobiernos, sociedad civil, iglesias, instituciones internacionales, personalidades de fama
mundial y millones de voluntarios. >http://www.unicef.cl/unicef/index.php/Que-es-Unicef > [En
linea] (Consulta: octubre 2009)
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Con el pasar de los afos, se llegd a la conclusion que las necesidades
de los nifios, nifias y adolescentes debian estar especialmente protegidas en
virtud de las particularidades que poseia la propia infancia, por tanto, se
entendio que los principios declarados, si bien incluian el amparo de la infancia,
no podian cautelar eficazmente la problematica social de la nifiez. En razén de
esto, en 1948 se amplia la Declaracion de los derechos del Nifio por parte de

la ONU, siendo aprobada por la misma con unanimidad.

Como consecuencia de esto, y de la idea de seguir avanzando en este
tema, en 1959 la ONU aprueba una renovada "Declaracion de los Derechos del
Nifio", la cual incluia diez principios, que sin embargo, no poseian caracter
obligatorio. En virtud de esto, en 1978 el gobierno de Polonia presenta a las
Naciones Unidas la version provisional de una Convencién sobre los Derechos
de los Nifios, la cual, a partir de 1979, con ocasion del Ao Internacional del
Nifio, fue estudiada por la Comision de Derechos Humanos de la ONU a
través de un grupo de trabajo especialmente creado para su revision, a quien

se le encargb ademas la presentacion un texto final.

Tras diez aflos de negociaciones con gobiernos de todo el mundo,
lideres religiosos, Organizaciones No Gubernamentales (ONG), y otras
instituciones, el 20 de noviembre, treinta afios después de la Declaracién de
1959, el Grupo de trabajo presenta el proyecto definitivo a la Comisién de
Derechos Humanos de la Asamblea General de la ONU, donde se adoptan
una serie de derechos para la infancia conducentes a la proteccion y desarrollo
de todos los nifios, nifias y adolescentes en las diferentes etapas de sus vidas;
asi se logra acordar, en consecuencia, el texto final de la "CDN" cuyo

cumplimiento seria obligatorio para todos los paises que la ratificaran.
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La compilacion de estos derechos celebra este 2009 veinte afios desde
su nacimiento, el cual, signific6 un intenso trabajo en el que participaron
diversos paises, por ende, distintas culturas y religiones; quienes en conjunto
lograron como resultado la creacion del acuerdo en cuestion, el cual, ha sido
universalmente aceptado y ratificado por todos los paises miembros con
excepcion de Estados Unidos y Somalia; y que en palabras de Miguel Cillero
Brufiol®, representa la renovacién de aspectos esenciales como: “la relacién del
nifio con la familia, los derechos y deberes de los padres y la responsabilidad

de la sociedad civil respecto de la infancia en general”.

Esta renovacion conlleva el surgimiento de una nueva nocion juridica de
la nifiez que da paso, desde la doctrina de la situacion irregular, la cual
concebia al nifio como mero objeto de proteccién, a la consideracion de la
infancia bajo una proteccion integral, con la que “se propone una nueva
concepcion del nifio como sujeto de derechos en la relacion paterno filial, de
modo de garantizar que la funcién formativa de los padres se lleve a cabo en el
marco de una interaccién entre el adulto y el nifio, y no como efecto de una
accion unilateral en la cual el nifio asume un lugar de sumisiébn como objeto de

representacion y control ilimitados por parte de sus padres”’.

“Esta interaccion se basa en la consideracion de la personalidad y el
respeto de las necesidades del nifio en cada periodo de su vida, en su

participacion activa en el proceso formativo, y en un gradual reconocimiento y

® CILLERO BRURNOL, MIGUEL. “Infancia Derecho y Justicia”, Bravo y Allende editores 1999, p.
13

" GIL DOMINGUEZ, ANDRES. FAMA, MARIA VICTORIA. HERRERA, MARISA. “Derecho
Constitucional de Familia”. Tomo |, 1° Ed. Ediar Argentina 2006, p 540.
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efectiva promocion de su autonomia en el ejercicio de sus derechos

fundamentales en funcion de las diferentes etapas de su desarrollo evolutivo”. ®

“La doctrina de la proteccion integral de derechos, de modo abstracto y
genérico abarca, como su nombre lo indica, todas las dimensiones de la vida y
desarrollo de los nifios, promoviendo la unificacion de propdsitos y acciones

entre desarrollo socioeconémico y proteccién juridica de la infancia®.

“Que los nifos, nifias y adolescentes sean reconocidos como sujetos de
derecho implica que han dejado de ser definidos por sus carencias, 0 por
considerar a la nifiez y la adolescencia como etapa previa a la vida adulta, sino
mas bien que se los reconoce como seres humanos completos, portadores de
derechos y atributos que les son inherentes por su condicion de persona, mas

aquéllos que les corresponden especificamente por su condicién de nifio”.*°

® MINRYERSKY, NELLY. Articulo en “Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia’.
Abeledo Perrot. Buenos Aires 2009, p.133

° GIL DOMINGUEZ, ANDRES. FAMA, MARIA VICTORIA. HERRERA, Marisa. “Derecho
Constitucional de Familia”. Ob. cit., p. 538

' MINRYERSKY, NELLY. Articulo en “Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia”.
Ob. cit., p.132
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2. Andlisis del Contenido de la CDN

Este acuerdo contempla 54 articulos y dos protocolos facultativos. ** A
lo largo del articulado se establecen derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales, reconociendo que todas las personas menores de 18
afos son “sujeto de derechos”, razon por la cual, deben ser protegidos por los
Estados, quienes estan conminados a propender los estadios necesarios para
que éstos puedan desarrollarse y asi, participar activamente dentro de la
sociedad, respetando, de este modo, su derecho al desarrollo fisico, mental y
social pleno.

Este convenio fue firmado por nuestro pais el 26 de enero de 1990,
siendo, en julio del mismo afio, aprobado por el Congreso Nacional,
procediendo a su ratificacion ante el Secretario General de la ONU el 14 de
agosto del 1990. Su promulgacion como ley de la Republica se realizo a
través de decreto Supremo N° 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores,
publicandose en el Diario Oficial el 27 de septiembre de 1990, fecha en la cual

entré en vigencia en nuestro pais.

Al ratificar este Pacto Internacional, Chile se oblig6 a respetar, proteger y
promover los derechos consignados en ella, razon por la cual, esto también
incluye el deber de adecuar el derecho interno para asi poner en vigor la
normativa suscrita. Asi, segun el articulo 5 inciso 2° de Nuestra Constitucion
Politica los tratados internacionales concernientes a derechos esenciales

implican un limite a la soberania del Estado que debe respetarse.

1. Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién

de nifios en la pornografia, adoptadol8 de enero de 2002.

- Protocolo Facultativo relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados,
adoptado en 25 de mayo de 2000.
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En consecuencia, este articulo impone como deber a los érganos del
Estado el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana garantizados por los tratados internacionales suscritos por Chile que

se encuentren vigentes.

Atendiendo el contexto de la disposicién constitucional, nuestro pais
sustenta una posicion ecléctica en relacion a la aplicacion de los tratados. En
efecto, en un principio, si hay una disposicion de derecho internacional
incorporada a nuestra legislacion ésta se aplica. Por otro lado, en ausencia de
una disposicion en nuestra legislacion interna, nuestra jurisprudencia ha
aceptado mayoritariamente que es valida la disposicion internacional
contemplada en el tratado; y por dltimo, si existe contradicciéon dentro de las
normas del derecho internacional y el derecho interno, este ultimo debe ser
reformado, como recientemente ocurriera con la dictaciéon de las leyes de

filiacion y adopcion.

2. 1. Enunciacion y Clasificacion de los derechos ¢ ontemplados.

La Convencion considera que todos los derechos de la infancia tienen la
misma importancia. No existe ningun derecho "menor", ni jerarquia alguna
entre los derechos humanos. Es por ello que las decisiones de los gobiernos
con respecto a la creacion, modificacion o extincion de cualquier derecho
deben hacerse a la luz de esta Convencidén, pues se trata de facultades
indivisibles que se encuentran mutuamente relacionadas, y que se centran en
todos los aspectos del nifio, nifia y adolescente y, que a nuestro juicio, pueden

agruparse de la siguiente manera:
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- Derechos Fundamentales :

Derecho a la no discriminacion (art 2°)

Interés Superior del nifio ( art 3°)

Derecho a la vida a la supervivencia y al desarrollo (art 6°),
Derecho a un nombre y a una nacionalidad (art 7°)
Derecho a la preservacion de la identidad (art 8°)

Derecho a la libertad de asociacion (art 152)

Derecho a la educacion (art 28°)

Derechos de nifios indigenas (art 30°)

Derechos gue garantizan el desarrollo personal

Derechos del nifio refugiado (art 22°)

Derechos del nifio discapacitado (art 23°)

Derecho a la salud (art 24°)

Derecho a la evaluacion periodica de internamiento (art 25°)
Derecho a la seguridad social (art 26°)

Derecho a un nivel de vida adecuado (art 27°)

Derechos contra la explotacion y abusos

Derecho al ejercicio de los derechos (art 4°)
Derecho al desarrollo de las capacidades (art 5°)
Derecho a vivir con los padres (art 9°)

Derecho a la reunificacion familiar (art 10°)

Derecho a la libertad de desplazamiento (art 11°)

Derechos de proteccion social

Derecho a proteccion y asistencia social (art 20°)

Derecho a la adopcion (art 21°)



Derechos del nifio refugiado (art 22°)

Derechos del nifio discapacitado (art 23°)

Libertades fundamentales

Derecho a la libertad de opinién (art 12°)

Derecho a la libertad de expresion (art 13°)

Derecho a la libertad de pensamiento, religion (art 14°)
Derecho a la informacion (art 17°)

Responsabilidad de los padres (art 18°)

Derecho a la proteccion contra los malos tratos (art 19°)

Segun Miguel Cillero, al Interior del sistema juridico nacional, las
disposiciones relativas a los derechos de los nifios incorporadas a aquél

cumplen los siguientes cometidos®:

- Reafirmar que los nifios, como personas humanas tienen iguales
derechos que todas las personas.

- Especificar estos derechos para las particularidades de la vida y
estado de desarrollo de los nifios

- Establecer derechos propios de los nifios (como los derivados de la
relacion paterno-filial o el derecho al esparcimiento).

- Regular los conflictos juridicos derivados de la vulneracion de los
derechos de los nifilos o de su colusion con los derechos de los
adultos.

- Orientar las politicas publicas en relacién a la infancia y limitar las

actuaciones de las autoridades.

2 CILLERO BRUNOL, MIGUEL. “Infancia Derecho y Justicia”, Ob. cit., p.146
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2. 2. Principios Inspiradores.

El Preambulo de la Convencion contempla un extenso fundamento que
destaca los principios basicos reconocidos por Naciones Unidas en la mayor
parte de las declaraciones sobre derechos humanos; entre los cuales
destacan: la libertad, la justicia, la paz, la igualdad y la dignidad. No obstante,
si bien los niflos requieren de los mismos derechos humanos basicos, se
entiende que en razon de su vulnerabilidad, tal como se expreso en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, éstos necesitan de una cautela
especial por parte de la normativa juridica. En consecuencia, a lo largo del
analisis de las disposiciones contenidas, se consagran principios especificos
que pueden resumirse en cuatro grandes pilares, como son: el derecho a la
vida, la supervivencia y el desarrollo, la no discriminacion, el interés superior

del nifio y el derecho del nifio a ser oido.

2. 2. 1. Derecho a la vida, la supervivenciay eld esarrollo *2.

Se entiende que todos los nifios, nifias y adolescentes sin distincion
alguna deben desarrollarse eficazmente, por lo que los Estados Partes
consideran que el mejor medio donde pueden desenvolverse es la familia,
estimada como grupo fundamental de la sociedad, la cual, debe recibir la
proteccion y asistencia necesarias, pues Como se reconoce expresamente “...
el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer

en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensién™*.

* CDN. Articulo 6 1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a
la vida. 2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nifio.
14 -

Predmbulo CDN
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De esta manera, la Convencion sostiene que es la familia quien debe
propender el avance del niflo, nifio y adolescente en todos sus aspectos,
siendo llamada a sustentar sus necesidades, las que deben ser protegidas por
los estados, tanto antes como después del nacimiento, pues se trata de un
sujeto que no ha alcanzado su madurez fisica y mental, y que por lo mismo,
requiere de las garantias necesarias que permitan su evolucion, respetando las
tradiciones y cultura de cada pueblo para lograr el mejor desarrollo posible,
donde en este sentido, se hace un llamado a la cooperacion internacional que
faculte el mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios, nifias y

adolescentes en todos los paises.

2. 2. 2. No discriminacion.

El preambulo contempla “que toda persona tiene todos los derechos y
libertades enunciados en ellos, sin distincidon alguna, por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicibn econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién”, lo cual, es
reafirmado por el articulo 2°, donde su inciso segundo llama a garantizar que
el nifo se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por
causa de la condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las

creencias de sus padres, o0 sus tutores o de sus familiares.

El principio de no discriminacion se relaciona directamente con el
articulo 1° de nuestra Constitucion Politica, el cual, establece que “las personas
nacen libres e iguales en libertad y derechos”, consagrando asi el llamado

principio de igualdad.
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2. 2. 3. Interés superior del nifio.

Este principio se encuentra contemplado en el articulo 3 N°1, el cual,
consigna: “En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los Organos legislativos, una consideracion

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Podemos apreciar que este articulo no entrega una definicibn expresa
de lo que debe entenderse por interés superior del nifio, sino que plantea la
necesidad de orientar todas las medidas en torno a la infancia en relacion a
este principio, razon por la cual, se entiende que se trataria de un concepto
juridico que debemos tratar de delimitar, pues “se considera que el interés
superior del nifio es una directriz vaga indeterminada y sujeta a multiples
interpretaciones, tanto de caracter juridico como psicosocial. Por tanto,
permitiria, de hecho, tomar decisiones al margen de los derechos reconocidos

en la Convencion®®”

“El interés superior del nifio constituye, en primer lugar, un criterio para
resolver conflictos de intereses, que obliga a conferir un especial peso a los
intereses del niflo. Con todo, histéricamente se encuentra asociado también,
desde sus origenes en la jurisprudencia del common law (como el principio del
best interest of the child) a una facultad paternalista de los tribunales que
tomaban decisiones que afectaban a los nifios: la facultad de definir como

interés del nifio a proteger aquel que el propio tribunal identificaba como

> GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, MARICRUZ. “El sistema filiativo chileno”, Editorial Juridica
de Chile, p.46
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necesario para su bienestar, independientemente de lo que el nilo manifestara

como su interés”.1®

La disposicion que consagra este interés superior suscribe una
obligacion para autoridades, instituciones publicas y privadas, estableciendo
que el "interés superior del nifio" debe ser un pilar fundamental en el ejercicio
de las medidas concernientes a la infancia en el respeto de los derechos de los
nifos. En efecto, se trata entonces de considerar que cualquier medida a
aplicar en materias infantiles requiere que ellas se dirijan a promover y
proteger los derechos establecidos en su favor. Asi, se funda un principio
obligatorio e imperativo que se dirige a limitar las acciones de los organismos
mencionados. Sin embargo, “el concepto de “interés superior del nifio”, una vez
gue es recogido por una carta de derechos, como es la CDN, no puede ser
entendido como una mera férmula paternalista, ademas indeterminada en su

contenido”.’

De esta manera, el principio del interés superior se configura en palabras
de Cillero como “una garantia de la vigencia de los demas derechos que
consagra e identifica el interés superior con la satisfaccion de ellos; es decir, el
principio tiene sentido en la medida en que existen derechos y titulares (sujetos
de derecho) y que las autoridades se encuentran limitadas por esos

derechos™®. En consecuencia, podemos decir, que el interés superior del nifio

® COUSO SALAS, JAIME. “El Nifio como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia.
Interés Superior del Nifio, Autonomia Progresiva y Derecho a Ser Oido”, en Revista de
Derechos del Nifio / Nameros Tres y Cuatro / 2006. UNICEFF, p.147

7 COUSO SALAS, JAIME. “El Nifio como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia”.
Ob. Cit., p.147

'8 CILLERO BRUNOL, MIGUEL. “El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencion de

los Derechos del Nifio. Infancia, Ley y Democracia en América Latina”. Compiladores Mendez y
Beloff. Ed. Depalma, Sta Fe de Bogota- Bs. As., 1998, p. 146
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consiste precisamente en obrar en virtud de los derechos que han sido
establecidos en su favor; asi los derechos que se contemplan en la Convencion

deben ser para los Estados el llamado “Interés Superior”.

No obstante, “para la CDN —una carta de derechos que reconoce al nifio
como sujeto de derechos, con autonomia (progresiva, como se vera) para
ejercerlos—, la reconduccion del interés superior del nifio a los derechos implica
algo mas: implica, sobre todo, que para definir el interés superior de un nifio
sera determinante la propia vision del nifio, como titular de los derechos, sobre
cudles son sus intereses, o sobre como y cuando quiere ejercer sus derechos.
Un titular de derechos reclama para si un rol protagonico en la decision de
como ejercer y proteger sus derechos. Esto vincula estrechamente este

principio del interés superior del nifio con el principio de autonomia™?.

Al considerar el interés superior del niio como principio “rector guia”,
apreciamos que la Convencion sefiala que éste sera una consideracion
primordial, donde los derechos de los nifios, nifias y adolescentes al colisionar
con otros derechos de interés social, deberian ser preferidos ante los ultimos,
por lo que siempre ha de tomarse aquella medida que asegure la maxima
satisfaccion de los derechos que sea posible y la menor restriccion de ellos; se
trata de una orientacion paternalista que se justifica, pues no siempre lo que se

decida sera lo que el menor quiera.

“La Convencion ha elevado el interés superior del nifio al caracter de
norma fundamental, con un rol juridico definido que, ademas, se proyecta mas

alla del ordenamiento juridico hacia las politicas publicas e, incluso, orienta el

9 COUSO SALAS, JAIME. “El Nifio como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia”.
Ob. Cit., p.148
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desarrollo de una cultura mas igualitaria y respetuosa de los derechos de todas

las personas”®.

Como vemos, se trata de un principio que va mas alld de las
disposiciones juridicas, pues debe imperar, por ejemplo en temas de educacién
y proteccién social. Pues bien, entendiendo su importancia, “el Comité de los
Derechos del Nifio ha sefalado que el interés superior del nifio es uno de los
principios generales de la Convencioén, llegando a considerarlo como principio

"rector-guia” de ella”.?*

Con todo, siguiendo nuevamente a Miguel Cillero, podemos caracterizar

el referido articulo tercero como??:

- una garantia.

- de una gran amplitud, ya que no sélo obliga al legislador sino
también a todas las autoridades e instituciones publicas y privadas y a los
padres; también es una norma de interpretacién y/o de resolucién de conflictos
juridicos;

- finalmente es una orientacion o directriz politica para la

formulacién de politicas publicas para la infancia.

En conclusién, podemos establecer que el interés superior del nifio es
“un concepto juridico indeterminado, pero hay cierta unanimidad en cuanto a

entender que consiste en garantizar al nifio el ejercicio y satisfaccion efectiva

?® CILLERO BRUNOL, Miguel. “Interés superior del nifio en el Marco de la Convencién de los
Derechos del Nifio. Infancia, Ley y Democracia en América Latina”. Ob cit.,

! CILLERO BRUNOL, MIGUEL. “Interés superior del nifio en el Marco de la Convencién de los
Derechos del Nifio. Infancia, Ley y Democracia en América Latina”. Ob cit.,

?2 CILLERO BRURNOL, MIGUEL. “Interés superior del nifio en el Marco de la Convencion de los
Derechos del Nifio. Infancia, Ley y Democracia en América Latina™. Ob cit.,
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de los derechos y garantias que surgen de la calidad de persona humana, los
gue deben ser respetados en el ejercicio de la autoridad de los padres, en las
resoluciones que dicten los jueces y en las medidas que se tomen en los

organismos publicos o privados al respecto”.

2. 2. 4. Derecho del niflo a ser oido.

Se trata de un principio innovador que consiste en que el nifio, nifia y
adolescente tiene derecho a formarse un juicio propio, el cual puede expresar
libremente, y por ende, debe ser escuchado. Se reconoce asi, de modo
implicito, tanto la autonomia y subjetividad de éstos, como el peso que su

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

En efecto, este derecho se relaciona intimamente con el interés superior
del nifio, “de hecho, es tan importante el protagonismo del nifio en la
concreciéon de su interés superior (sus derechos) que frente a la trascendencia
de este requisito el empleo de un lenguaje de derechos es, en cambio,
completamente secundario. Asi, cuando la Children’s Act inglesa de 1989
define como objetivo del sistema de proteccion a la infancia asegurar el
“bienestar” (welfare) del nifio —sin usar un “lenguaje de derechos’—, pero luego
sefala que para definir cual es el bienestar del nifio, el primer criterio son los
“deseos y sentimientos” (wishes and feelings) del nifio, esta reconduciendo de
hecho el concepto de “bienestar” a los derechos del nifio de un modo decisivo,
aun sin adoptar el lenguaje de los derechos. Y si los procedimientos y practicas
concretas aseguran que los deseos y sentimientos del nifio ocuparan un rol

central en la decisién, entonces esa ley protege derechos”.*

*® GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, MARICRUZ. “El sistema filiativo chileno”. Ob. Cit., p.46
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En este sentido, el derecho del nifio a ser oido cobra gran importancia,
“ya que sin esa exigencia de atender a los deseos del nifio, y sin asegurarles a
estos centralidad en cada toma de decisibn —mediante procedimientos y
practicas eficaces para ello, una ley que defina al interés superior del nifio
como la maxima satisfaccion de sus derechos no esta protegiendo derechos ni
estd superando los problemas historicos del concepto de “interés superior del
nifio”.?°

No obstante, el hecho de que el nifio, nifia y adolescente puedan
manifestar su posicion, “también tiene su lado complejo, porque muchas veces
los intereses de los nifios no estan acordes con los de la sociedad, la familia, y
Su propio interés”. Para analizar acerca de este punto, y reflexionar acerca del
tema, dio el ejemplo de una adolescente que se acerca a sus padres para
pedirles una cirugia estética, digamos de la nariz. “Una adolescente, a quien se
le ocurre cambiarse a los 16 afos la nariz, luego aumentarse los senos, 0
levantarse lo de atras..., esto adonde va a parar, donde estan los limites ahi. A
partir de los 18 afios cada uno es libre y no podemos entrar en discusion.
Podria resultar comico tocar el tema, y hasta nos volvemos especialistas
acerca de como se realiza la cirugia de las bolsas, pero cuando trasladamos el
tema a una adolescente, el problema se transforma en una cosa seria, pues la
seguridad de uno no puede darse por tener la nariz mas grande o chica, o esté

desarrollada por delante o por detras™.

4 COUSO SALAS, JAIME. “El Nifio como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia”.
Ob. cit., p.148

?® COUSO SALAS, JAIME. “El Nifio como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia”.
Ob. cit., p.149

® SALOMONE, GABRIELA. Nifio como sujeto auténomo al sujeto de la responsabilidad en el
campo de la Infancia y la Adolescencia. [En linea]
>http://www.psi.uba.ar/academica/carrerasdegrado/psicologia/informacion adicional/practicas
de _investigacion/775/textos y articulos/infancia_autonomia_salomone.doc>
(consulta:diciembre 2009)
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Para integrar los deseos (y “sentimientos”) del nifio al concepto del
interés superior del niflo es necesario superar un prejuicio que
lamentablemente esta extendido en esta materia, y que ha sido caracterizado
como la “teoria del balancin”: segun esta concepcion, los intereses del nifio
serian algo naturalmente opuesto a sus deseos, y es necesario balancear unos
y otros, sin inclinar demasiado la balanza (o el balancin) hacia los deseos del
nifio —en perjuicio de sus intereses— ni hacia los intereses del nifio —en perjuicio
de sus deseos. El prejuicio supone que los nifios, casi por definicion, desean
cosas que no les convienen, guiados asi por una cierta tendencia

autodestructiva.?’

En virtud de esta situacion, la Convencion parece establecer ciertas
limitaciones a este derecho de expresiéon de los nifios. Asi establece su articulo
12 que: "Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho a expresar su opinion en todos los asuntos
que afecten al nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio, nifia y
adolescente. Con tal fin, se le dar4 en particular oportunidad de ser
escuchado, en todo proceso judicial o administrativo que afecte al nifio, nifia y
adolescente, ya sea directamente o por medio de un representante o de un
organo apropiado, en consonancia con las normas del procedimiento de la ley

nacional".

En efecto, podriamos concluir que el derecho del nifio, nifia y adolescente
a expresar su opinion esta limitado a que éste se encuentre "en condiciones de
formarse un juicio propio”. Sin embargo, “la hipétesis referida al “nifio que esté
en condiciones de formarse un juicio propio” debe entenderse en un amplio

sentido, abarcando a todo nifio que puede tener algo relevante que comunicar

2 COUSO SALAS, JAIME. “El Nifio como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia”.
Ob. cit., p. 149
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sobre un asunto que le afectara, incluso a través de formas no verbales. La
férmula de la Children’s Act inglesa de 1989, que considera los “deseos y
sentimientos” del nifilo, es especialmente feliz, en este sentido, al referirse no
s6lo a deseos formulados en forma discursiva, sino también a sentimientos
expresados de otra forma, lo que es muy relevante para nifios con menores
competencias linguisticas o niflos que en ciertas circunstancias no pueden
verbalizar, pero si demuestran de formas perceptibles (a veces, con
vehemencia) sus sentimientos positivos 0 negativos frente a ciertas

opciones™®,

Ademas el derecho a expresarse implica cierto grado de autonomia, la
cual “requiere de ciertas competencias personales, entre ellas una minima
capacidad de reflexion y de conexidon con los propios sentimientos; y de
algunas condiciones béasicas, como tener alternativas entre las que optar y
cierto grado de libertad frente a la interferencia de terceros. Sin embargo, no
obstante la deficiencia en esas capacidades o condiciones, atribuimos
normativamente una autonomia basica a todas las personas adultas para
reconocerles igual estatus moral y politico. Los sistemas politicos basados en
principios liberales suponen, aun a costa de aceptar una ficcion, un modelo de
persona auténoma. El sistema se legitima porque sus principios y normas son
aceptados, o al menos estan en condiciones de ser aceptados, por cada una

de las personas a quienes rige”. %°

“En términos generales Jean Piaget nos muestra que el desarrollo

psiquico que se inicia con el nacimiento y finaliza en la edad adulta es

8 COUSO SALAS, JAIME. “El Nifio como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia”.
Ob. Cit., p. 148

? UNDURRAGA VALDES, VERONICA. “Anticoncepcion de Emergencia: Autonomia de las
Adolescentes y Derechos de sus Padres”. UNDURRAGA VALDES, VERONICA. [en linea]
www.anuariocdh.uchile.cl
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comparable al crecimiento organico: al igual que éste Ultimo, consiste
esencialmente en una marcha hacia el equilibrio. De igual forma, en efecto, que
el cuerpo evoluciona hasta un nivel relativamente estable caracterizado por el
crecimiento y por la madurez de los 6rganos, también la vida mental puede ser
concebida como si evolucionara en la direccion de una forma de equilibrio final
representado por el espiritu adulto. Asi pues, el desarrollo es, en un sentido, un
progresivo equilibrarse, un paso perpetuo de un estado menos equilibrado a un

estado superior de equilibrio”.*°

Por otro lado, también debe considerarse en un sentido amplio la referencia
a “todos los asuntos que le afecten”. En lo que respecta a los procedimientos
jurisdiccionales ante tribunales de familia, en esta disposicion bien puede verse
una consagracion de la garantia del derecho a la defensa, en su aspecto de
defensa material. En efecto, expresamente en el numeral segundo, el Articulo
12 de la CDN dispone que “se dara en particular la oportunidad al nifio de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio”.
“En su dimension de “defensa material” esta garantia se traduce en las
facultades del nifio a intervenir en todos los asuntos que le afecten, formular
alegaciones y presentar pruebas y, en general, estar protegidos en contra de
cualquier indefension. Por ello, como se vera, este derecho no se satisface
simplemente consultando la opinion del nifio en una oportunidad a lo largo del
proceso, sobre dos o tres alternativas cerradas que ya han sido definidas de
manera previa, sino que exige ofrecer al nifio la posibilidad de participar en la
construccion del caso, desde un principio, siendo un protagonista de la decision

en un sentido mas amplio. No se trata simplemente del derecho a opinar, sino

% GIL DOMINGUEZ, ANDRES. FAMA MARIA VICTORIA. HERRERA, MARISA. “Derecho
Constitucional de Familia”. Ob. Cit. p.541
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del derecho a participar en la decisién del caso (en la decisiébn de su propia

vida)”.3*

“Un representante de nifilos debe ser mas que un abogado. Debe tener
un conocimiento substancial del desarrollo de los nifios y las herramientas
adecuadas para comunicarse con ellos. Tan sélo trabajar con el nifio no es

suficiente”. %2

Es el trabajo de un especialista, generalmente un consejero de salud
mental, no solamente elaborar su propio informe, sino también evaluar el
informe del nifio. “Por supuesto que habra situaciones en que la opinion del
nifio se ve influenciada por uno de los padres u otra figura paternal; en ese
caso tales influencias deben ser tenidas en cuenta por el experto con el objeto
de determinar la verdadera voz del nifio y no confundirla con la de sus padres
que hablan a través de éI”.3

Por ejemplo, en juicios de cuidado personal, de acuerdo con el sicdlogo
infantil James Gabarino, autor de What Children Can Tell Us, “para resolver el
problema de la disputa se requiere una valoraciéon de la calidad de la relacién
padre-hijo. Esta valoracion se logra de mejor manera observando al nifio con
cada uno de los padres y obteniendo informacion de adultos relevantes para el

nino, como los abuelos, profesores y nifleras. El informe y testimonio del

1 COUSO SALAS, JAIME. “El Nifio como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia”.
Ob. cit., p.154

% MASON, MARY ANN. “¢Una voz para el nifio?".Revista de Derechos del Nifio Nimero Dos ,
Publicado en Santiago de Chile, enero 2004, p.122

% MASON, MARY ANN. “¢Una voz para el nifio?”. Ob.cit., p.122
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sicdlogo se debe usar mas como informacién adicional que como una

recomendacion ineludible. 3

“Tomar debidamente en cuenta” la opinion del nifio impone, en mi opinion,
conferir un “especial peso” a esa opinién y a las preferencias expresadas por
él, en su caso. No debe entenderse esto en el sentido de que el tribunal debe
necesariamente resolver el asunto de la forma como el nifio quiere, pero si en
el sentido de que a la hora de ponderar los diversos principios en tension y de
sopesar las distintas alternativas de solucion, la opinién del nifio, especialmente
si de ella se deriva una preferencia a favor de una de esas diversas
alternativas de solucion, debe traducirse en conferirle un mayor peso relativo a
la alternativa escogida por él”. Asi, si en un determinado caso resulta que
“antes” de considerar la opinién del nifio no hay una alternativa claramente
preferible a las otras (en su interés superior) entonces, después de escuchar su
opinion, la alternativa que el nifio prefiere adquiere un “especial peso” que

termina por inclinar la balanza, definitivamente, en favor de esa preferencia. *

Con todo, el principio examinado posee un caracter procedimental, y
exige que el nifio tenga la posibilidad efectiva de participar en todas la etapas
gue posee una problematica, esto es, en principio sobre si acaso judicializar o
no el caso, sobre las medidas cautelares que el tribunal adoptara, sobre el
diagnéstico al que se sometera al nifio, sobre las personas que seran y
l6gicamente sobre la decision que se adoptara por parte del tribunal, donde
debera tener la posibilidad de opinar sobre la mantencion o cambio de la

decision adoptada.

¥ MASON, MARY ANN. “¢Una voz para el nifio?”. Ob.cit., p.122

% COUSO SALAS, JAIME. “El Nifio como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia”.
Ob. cit., p.154
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En la practica, por ejemplo, un adolescente maduro al cual el tribunal
quiere entregar en su momento la decision de con cudl de sus parientes
seguira viviendo y qué relacibn mantendra con su padre y/o madre no

custodios es un buen caso para ilustrar su participacion.

“Solo asi, al final del proceso, el adolescente que es invitado a tomar la
decision sobre con cual de sus padres o parientes ha de vivir, ha participado
plenamente en la construccion del caso, es decir, en la definicion del curso que
adoptara su propia vida. Una ventaja de todo ello, ademas, es que ofrece
mayores posibilidades para un “entendimiento” entre el tribunal y los
profesionales que lo asesoran técnicamente, por una parte, y el nifio, por la
otra, de manera que las opiniones que unos y otros se van formando sobre las
opciones mas convenientes para resolver el caso se pueden ir acercando, en
una dindmica que tiende a flexibilizar posiciones y ampliar visiones, tanto en los
primeros como en el nifilo, con mayores posibilidades de que en la decision del

asunto por parte del tribunal el nifio logre identificar su propio aporte y visién™.

Como hemos podido apreciar, el derecho del nifio a ser oido es un
principio fundamental a la hora de considerar al nifio como sujeto de derecho,
pues bien, la posibilidad de expresar libremente sus propias opiniones conlleva
no solamente la posibilidad de exteriorizarlas sino también de que éstas
mismas sean valoradas por quienes tienen la autoridad de decidir, lo cual, trae
consigo un cambio en la participacion de nifios y adolescentes en la toma de
sus propias decisiones y, por ende en la defensa de sus derechos, lo cual
sustenta ciertamente la idea de autonomia progresiva, objeto del presente
estudio.

% COUSO SALAS, JAIME. “El Nifio como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia”.
Ob. cit., p.158
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CAPITULO I

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y AUTONOMIA PROGRESIVA.

Como hemos visto, con la suscripcion de la CDN en 1989 surge una
nueva vision doctrinaria sobre la posicion juridica del nifio en la sociedad, vale
decir, de cdmo debe entenderse su participacion en la vida publica y privada.
Esta nueva concepcién reconoce al nifio, nifia y adolescente como sujeto pleno
de derecho, dejando atras la antigua apreciacion de estimarlos como meros

“objetos de proteccion”.

Esta nueva condicion modifica el estatus juridico de nifios, nifias y
adolescentes; sin embargo, la posibilidad de ejercer ciertos derechos se
encuentra intimamente relacionada con el principio de la autonomia de la
voluntad, al cual hace alusién el articulo 5° de la CDN a través de la
incorporacion de un nuevo concepto juridico relacionado al mismo, esto es, el

de Autonomia Progresiva.

En consecuencia, podemos decir entonces que no basta con establecer
y defender derechos, sino que la importancia es que éstos realmente puedan
ser desarrollados por quienes son sus titulares. En virtud de esto, nos parece
relevante analizar cual es el grado de autonomia que los nifios y adolescentes

poseen en el ejercicio de sus garantias.
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1. Autonomia de la Voluntad

1. 1. Definiciones

La raiz de la palabra autonomia proviene del griego “auto” (uno mismo)
y “nomos” (norma), por lo tanto, etimolégicamente su significado podria

definirse como “normas que se da uno mismo”.

Segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, la voz autonomia®’
posee cuatro acepciones, de las cuales las primeras se relacionan
directamente con su uso juridico y por tanto, son las que pasamos a exponer a
continuacion: 1° Potestad que dentro de un Estado tienen Municipios,
provincias, regiones u otras entidades, para regirse mediante normas y 6rganos
de gobierno propios. 2° Condicidén de quien, para ciertas cosas, no depende de

nadie.

En base a la ultima definicibn, podemos concluir que el término
autonomia podria equipararse a la concepcion de “independencia’, no
obstante, esto evidentemente no seria suficiente para explicar su significado,
pues si complementamos las acepciones expuestas, encontramos que la
esencia del concepto en andlisis estd en la facultad de poder dirigirse a uno
mismo; en efecto, se trataria de una idea que se opone abiertamente al
término de heteronomia®®, entendido éste Ultimo, como la condicién de la

voluntad que se rige por imperativos que estan fuera de ella misma.

¥ ENCICLOPEDIA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA [en linea |
>http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&L EMA=autonomia> (consulta: 02 sep
2009)
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1. 2. Fundamentos de la Autonomia

Podemos concluir, que nos encontramos con dos conceptos claves a la
hora de delimitar este principio, los cuales, serian parte del fundamento
filoséfico en andlisis y sustentos elementales de la misma, como son: libertad y

voluntad.

1.2.1. Libertad

La libertad ha sido analizada histéricamente, pues siempre se ha
considerado como un valor positivo, ya que sin libertad no existe posibilidad
alguna de dirigirse a uno mismo y por tanto, de desarrollar la propia
personalidad.

Desde un punto de vista corriente, se entiende que es libre quien no se
encuentra privado de libertad, o sea, quien no se encuentra en la condicién de
prisionero o esclavo. Sin embargo, éste no es el Unico uso que se da a este
término, pues sabemos que su concepto abarca algo mucho mas
trascendental. Es por ello, que podemos definirla como “la falta de sujecion y
subordinacion, entendida ademas, como la facultad natural que tiene el
hombre de obrar de una manera o de otra, y de no obrar, por lo que es

responsable de sus actos®.

% ENCICLOPEDIA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA [en linea]
>http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=heteronomia> (consulta: 02
sep 2009)

*ENCICLOPEDIA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPARNOLA [en linea]
>http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=libertad> (consulta: 02 sep
2009)
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De este modo, concluimos que ser libre requiere de la capacidad de
elegir entre una u otra alternativa, pues bien, optar seria entonces el
presupuesto determinante para poder ser libre, sustento que puede ponerse en
practica en virtud también de la razén, caracteristica que sitia al hombre en un
nivel superior en la naturaleza. Todo esto fue entendido ya en la edad antigua
por los griegos, quienes sostuvieron que el hombre era libre cuando actuaba

conforme su racionalidad.

Para Aristételes la libertad significaba ante todo autonomia, ausencia de
coaccion, autodeterminacion, «causalidad propia»; y al igual que Soécrates y
Platon, Aristoteles restringid la libertad al ambito de la moral, pero a diferencia
de aquéllos tenia claro que el hombre libre podia elegir hacer el mal tanto como
el bien.”® En esto consiste basicamente el libre albedrio, el cual se define como
la libre determinacién de la conducta.

Para Santo Tomas el libre albedrio es primariamente, un acto, aunque
se lo tome como potencia. Asi, afirma que “aunque en el sentido propio de la
palabra, libre albedrio significa un acto, sin embargo, en el uso corriente
llamamos libre albedrio a lo que es principio de este acto, es decir aquello en

virtud de los cual el hombre juzga libremente™*

Todo lo anterior se manifiesta en la concepcion naturalista del derecho,
en consecuencia, “el libre albedrio tiene una importancia primordial, pues no se

puede hablar de derechos y deberes del hombre si éste carece de libertad

0 ARISTOTELES. Moral a Nicémaco. libro IlI, cap. VI [en linea ]
<http://www.filosofia.org/cla/ari/azc01.htm> (consulta: 02 sep 2009)

** LIBERTAD Y LIBERACION EN SANTO TOMAS DE AQUINO, Verdera [en linea |
>http://cablemodem.fibertel.com.ar/sta/xxxi/files/Jueves/Verdera 06.pdf> (consulta: 02 sep
2009)
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interna. El tema del derecho natural se inscribe en ese caso como parte de un

sistema ético, en el cual la presencia de la libertad es indispensable”...*?

1.2.2. Voluntad

La palabra voluntad®® posee doce acepciones, de las cuales hemos

seleccionado las que van en alusion directa con el tema que nos interesa, a

saber:

10
30
40

50
10°

Facultad de decidir y ordenar la propia conducta.

Libre albedrio o libre determinacion.

Eleccion de algo sin precepto o impulso externo que a ello
obligue.

Intencién, animo o resolucidn de hacer algo.

Consentimiento, asentimiento, aquiescencia.

La voluntad, legalmente entendida, se refiere tanto a la intencion de

realizar una accién, ya sea licita o ilicita, como al consentimiento que debe

prestarse en cualquier negocio juridico. Por consiguiente, consiste en un

elemento determinante a la hora de generar efectos en el mundo del derecho.

En la cuarta acepcidon expuesta, al definirse como “eleccion de algo sin

precepto o impulso externo que a ello nos obligue”, entendemos que se trata

“’EL LIBRE ALBEDRIO Y SUS IMPLICANCIAS LOGICAS. Zanotti, Gabriel [en linea ] >
http://www.institutoacton.com.ar/articulos/artzanotti7.pdf> (consulta: 02 sep 2009)

“ENCICLOPEDIA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA [en linea] >
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO _BUS=3&LEMA=voluntad> (consulta: 02 sep

2009)
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de una ausencia de conductas heterénomas, vale decir, de tener por
consiguiente, la facultad de actuar con autonomia. Todo esto se relaciona
directamente con una nocién de libertad, pues para poder elegir, se requiere
ser libre. Esta libertad se contempla en la tercera acepcion entregada, la que
alude al “libre albedrio” o capacidad que posee el hombre de escoger entre el
bien y el mal; asi, la voluntad es, como ya se expuso, “la facultad de decidir y

ordenar la propia conducta”.

Con todo, la voluntad seria, junto a la razén, el elemento que interviene
en la eleccién, y por ende, nos permite llevar a cabo la capacidad de escoger
por medio de la libertad, vale decir, nos permite discernir. En consecuencia, se
puede sostener que , el acto de la razon practica que se presupone es el
consejo comparativo, a saber, el discernimiento en que aparece un medio
como mas apto que los demas para alcanzar el fin intentado, en el momento y

circunstancias presentes, aqui y ahora.*

Para poder escoger no basta con ser libre, se requiere de voluntad,
“esencialmente, para Santo Tomas de Aquino, la libertad cristiana adquiere
firmeza en la voluntad (volo) humana como principio originario, insito en la
filosofia del ser y de la persona”.* La voluntad se relaciona entonces con la
capacidad de discernimiento, la cual se obtiene del desarrollo de la razén, por

medio de la libertad que nos faculta para actuar autbnomamente.

“FILOSOFIA DE LA LIBERTAD. Diaz , Juan Manuel [en linea]
>http://books.google.cl/books?id=RTA[rOOVOXOC&pg=PA41&Ipg=PA41&dqg=libre+albedrio+sa
nto+tomasé&source=bl&ots=1ZyjpulDYg&sig=hUzFJihLWOaRv1g5blsBccISucM&hl=es&ei=tk2
Z2SgTgMd2f80Qa mfzFAQ&sa=X&oi=book result&ct=result&resnum=7#v=onepage&q=_~&f=false
> (consulta: 02 sep 2009)

** LIBERTAD Y LIBERACION EN SANTO TOMAS DE AQUINO. Verdera [en linea ]
>http://cablemodem .fibertel.com.ar/sta/xxxi/files/Jueves/Verdera 06.pdf>(consulta: 02  sep
2009)
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Sin duda, para ser capaz de discernir es necesario poseer una madurez
fisica y mental, pues se requiere de cierto conocimiento a la hora de realizar un
juicio, ya que el hecho de realizar o no una conducta implica no sélo un
derecho sino también una responsabilidad que nos lleva a hacernos cargo de
las consecuencias de nuestros actos voluntarios. Es por ello que para realizar
ciertas acciones es necesario, entre otros requisitos, el de la capacidad de
ejercicio®®, la cual contiene implicito el elemento de la edad como condicién

para la validez de determinados actos.

1. 3. Autonomia como principio legal

Este principio surge en Europa en el siglo XVIII al alero de la corriente
intelectual surgida con la llustracion, la cual proclamaba y defendia los ideales
de libertad, igualdad y propiedad, todos grandes principios conducentes a
proponer un nuevo pensamiento filosofico sustentado en la razén cuya finalidad
practica era la disolucion  del Antiguo Régimen representado por el
Absolutismo Monérquico.

Durante la llustracion entonces comienza a gestarse todo un movimiento
filosofico basado en la razon y la libertad donde grandes pensadores
comienzan a orientar un nuevo desarrollo del pensamiento, uno de ellos fue
Immanuel Kant, quien responde a la pregunta ¢Qué es la ilustracion?
sefalando: “La ilustracion es la salida del hombre de su autoculpable minoria
de edad. La minoria de edad significa la incapacidad de servirse de su propio

entendimiento sin la guia de otro. Uno mismo es culpable de esta minoria de

% CODIGO CIVIL.CHILE, Art 1447: La capacidad legal de una persona consiste en
poderse obligar por si misma, y sin el ministerio o la autorizacién de otra.
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edad cuando la causa de ella no reside en la carencia de entendimiento, sino
en la falta de decision y valor para servirse por si mismo de él sin la guia de
otro. Ten valor de servirte de tu propio entendimiento! He aqui el lema de la

llustracion”.*’

Al leer lo sentenciado por Kant, y luego de haber desarrollado
anteriormente el significado de “autonomia”, no es dificil apreciar que en esta
respuesta se encuentra implicito el concepto analizado. Pues bien, claramente
al definir el término llustracion, se estableceria automéaticamente el principio

de autonomia de la voluntad como fundamento filoséfico de la misma.

El desarrollo del mercado y la ilustracion trajo consigo el liberalismo
politico y econdmico, el cual desembocoé en la creacion del Estado Moderno, lo
gue trajo como consecuencia el surgimiento de la autonomia como una
necesidad; pues bien, “la autonomia de la voluntad es el fruto del liberalismo
econdémico. El estado debe dejar hacer y dejar pasar: permitir que los hombres
concluyan en la mas amplia libertad sus intercambios de bienes y servicios.
Que los individuos contraten como deseen y asi asegurardn la justicia y el

progreso™®.

En términos legales, el principio de autonomia de la voluntad es una
doctrina de filosofia juridica, segun la cual toda la obligacion reposa
esencialmente en la voluntad de las partes. Esta es, a la vez, la fuente y la

medida de los derechos y de las obligaciones que el contrato produce.*’En este

*" KANT, INMANUEL. “En defensa de la llustracion”, Editorial Alba. 1999.

“8 LOPEZ SANTA MARIA, JORGE. “Contratos Parte General”, Tomo 1. 2° Ed. CHILE, Editorial
Juridica de Chile, p. 238

49 | OPEZ SANTA MARIA, JORGE. “Contratos Parte General”. Ob.cit., P.94
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sentido, son las personas comunes y corrientes quienes pueden crear sus
propias obligaciones en virtud de este principio, pues poseen la ya mencionada
voluntad, la cual, es la fuente de la misma obligacion creada. De aqui
desprendemos: “de la autonomia de la voluntad se colige que el hombre no
podia quedar vinculado por obligaciones en las cuales no ha consentido, y
reciprocamente, que toda obligacion querida por el hombre debe producir

efectos”.

En consecuencia, de este principio se pueden desprender algunas
consecuencias_juridicas mas o menos practicas, las que han sido agrupadas

por el profesor Victor Vial, quien destaca las siguientes:>*

El hombre es libre para obligarse o no; v si lo hace es por su propia

voluntad.

- El hombre es libre para determinar el contenido de los actos juridicos

que celebre.

- El hombre es libre para renunciar por su propia voluntad a un

derecho establecido en su beneficio, con tal que mire al interés

individual del renunciante y que la ley no prohiba su renuncia.

- Cada vez que “surjan dudas en torno al significado vy las

consecuencias de sus manifestaciones” debe indagarse por la

intencidn o querer real, esto es, lo que efectivamente la parte o

partes perseqguian.

| OPEZ SANTA MARIA, JORGE. “Contratos Parte General” .Ob cit., p.236
L VIAL DEL RIO, VICTOR. “Actos Juridicos y Personas”. Tomo |: Teoria General del Acto
Juridico”. Ediciones Universidad Catoélica de Chile. Santiago, 1998, p.52
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Estos postulados doctrinarios fueron rescatados por el Cédigo Civil
Francés y por la mayor parte de los Cdadigos Civiles de la época, siendo
también, como hemos dicho, sustento del nuestro, el cual contempla en todo su
iter normativo la presencia de la libertad contractual, lo cual puede apreciarse
en algunos articulos en forma manifiesta, como es el articulo 1545 de nuestro
Cadigo Civil, el cual, establece “Todo contrato legalmente celebrado es una ley
para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento

mutuo o por causas legales”.

No obstante, el ejercicio de la autonomia trae aparejada cierta
responsabilidad que, a su vez, debe ejercerse con la madurez necesaria, es
por ello que es preciso delimitar el ejercicio de la misma, comenzando por
determinar los requisitos para hacer surgir una obligacion valida, los cuales se

encuentran contemplados en el articulo 1445 del Cédigo Civil.>?

1.3.1. Capacidad Juridica de Ejercicio.

En virtud de la responsabilidad que el desarrollo de la autonomia trae
COMO consecuencia; para que una persona se obligue se requiere como primer
requisito que ésta sea legalmente capaz, tal como lo menciona el articulo
recién expuesto, el cual, lo manifiesta como elemento determinante para la

validez de cualquier acto. Sin embargo, cuando hablamos de capacidad en

2 CODIGO CIVIL. CHILE, Art. 1445 . Para que una persona se obligue a otra por un
acto o declaracion de voluntad es necesario:

1° que sea legalmente capaz;
2° que consienta en dicho acto o declaracién y su consentimiento no adolezca de vicio;
3° que recaiga sobre un objeto licito;
4° que tenga una causa licita.
La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el
ministerio o la autorizacion de otra.
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este sentido, nos referimos especificamente a la capacidad de ejercicio, la que
se encuentra definida en el inciso final del articulo sefialado, estableciendo que
la capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y

sin el ministerio o la autorizacion de otra.

Esta capacidad de ejercicio es una categoria distinta de la capacidad de
goce, la cual, se describe como la aptitud de ser titular de derechos,
denominandose también capacidad adquisitiva, resultando indiferente si el
titular puede o no ejercer sus derechos en forma independiente, mediando
autorizacion o representacion. En efecto, la capacidad juridica distingue
entonces entre capacidad de goce y de ejercicio; la primera es un atributo de
la personalidad y es inherente a la persona humana, por tanto, se obtiene

desde el nacimiento; la segunda se adquiere con la mayoria de edad.

Segun nuestra normativa toda persona es legalmente capaz excepto
aquéllas que ley declara incapaces®, por tanto, se entiende que la capacidad
de ejercer los propios derechos configura la regla general, la cual se otorga por
el s6lo hecho de cumplir la mayoria de edad, la que se establece en nuestro

pais a los 18 afos de edad.

La incapacidad, por tratarse de la excepcion, debe determinarse
expresamente, por ello el legislador establece en el articulo 1447 todos quienes

deben considerarse incapaces de ejercicio, distinguiendo entre absolutos y

°3 CODIGO CIVIL. CHILE, articulo 1447: Son absolutamente incapaces los dementes,
los impuberes y los sordos o sordomudos que no pueden darse a entender claramente. Sus
actos no producen ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.

Son también incapaces los menores adultos y los disipadores que se hallen bajo
interdiccion de administrar lo suyo. Pero la incapacidad de las personas a que se refiere este
inciso no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos
respectos, determinados por las leyes.

Ademas de estas incapacidades hay otras particulares que consisten en la prohibicién que la
ley ha impuesto a ciertas personas para ejecutar ciertos actos.
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relativos, determinado que entre los primeros se encuentran los impuberes y

entre los segundos, los menores adultos.

De esta manera, entendemos que la incapacidad puede ser absoluta o
relativa, donde lo importante de esta distincion es que en el primer caso los
impuberes no podran hacer nacer obligaciones validas en ningln caso, pues
son incapaces absolutos segun la norma; por otro lado, los menores adultos

podran hacerlo en ciertos casos, pues son incapaces relativos.

En efecto, las obligaciones pueden ser civiles o meramente naturales.
Segun el articulo 1470 del Cédigo Civil “Las obligaciones Civiles son aquellas
que dan derecho para exigir su cumplimiento. Naturales las que no confieren
derecho para exigir su cumplimiento, pero que cumplidas, autorizan para

retener lo que se ha dado o pagado en razén de ellas”.

Dentro de estas ultimas se encuentran contempladas expresamente en
el N° 1 del articulo mencionado, las contraidas por personas que teniendo
suficiente juicio y discernimiento, son, sin embargo, incapaces de obligarse

segun las leyes, como los menores adultos.

“Nadie discute que la ley se refiere solamente a los incapaces relativos
y no a los absolutos... El legislador presume de derecho que los impuberes, los
dementes y los sordomudos que no pueden darse a entender claramente

carecen de discernimiento y juicio suficiente para obligarse”.>*

Como podemos apreciar, los menores adultos, al contratar hacen nacer

obligaciones naturales, tal como expresamente se menciona en al articulo

** VIAL DEL RIO, VICTOR. “Manual de la Obligaciones en el Cadigo Civil Chileno”, Biblioteca
Americana, Chile, p.166
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1470, donde sin embargo, los impuberes quedan excluidos, pues se puede
desprender que a juicio de la normativa, éstos no poseen suficiente juicio y
discernimiento, y que por tanto, se concluye que no tendrian capacidad para
consentir, lo cual, los deja fuera de contar con la posibilidad de hacer nacer

obligaciones validas de cualquier tipo.

Pues bien, la sancién que contempla la ley ante la obligacién realizada por
un incapaz sin los requisitos legales es, por un lado, la nulidad absoluta en
caso de que éstas sean realizadas por impuberes, y por otro, la relativa para

los menores adultos.

Esto tiene como consecuencia que los impuberes generan obligaciones
susceptibles de ser declaradas nulas absolutamente, razén por la cual, la
“obligacion que el contrato engendraba se extingue en forma definitiva e

irrevocable y no subsiste como obligacion natural”.>®

La posibilidad de solicitar la nulidad implica que las partes vuelvan al
estado en que se encontraban antes de contratar

La declaracion de la nulidad implica una serie de prestaciones reciprocas,
razon por la cual, para estos casos el Cadigo Civil contempla una disposicién
de proteccién al menor, la cual establece en su articulo 1688: “Si se declara
nulo el contrato celebrado con una persona incapaz sin los requisitos que la ley
exige, el que contratd con ella no puede pedir restitucion o reembolso de lo que
gastd o pag6 en virtud del contrato, sino en cuanto probare haberse hecho mas
rica con ello la persona incapaz. Se entender& haberse hecho ésta mas rica, en

*® VIAL DEL RIO, VICTOR. “Manual de la Obligaciones en el Cadigo Civil Chileno”. Ob cit.,
p.166
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cuanto las cosas pagadas o las adquiridas por medio de ellas, le hubieren sido
necesarias; o en cuanto las cosas pagadas o las adquiridas por medio de ellas,

gue no le hubieren sido necesarias, subsistan y se quisiere retenerlas”.

“Con la disposicion en estudio la ley protege a los incapaces, pues teme
que éstos, cuando actuan sin los requisitos que la ley exige, no den una
adecuada inversion a lo que obtengan en virtud de un contrato del cual han

sido partes”.*

Por otro lado, la ley en el articulo 1685°" del CC, “supone que la parte
que contrato con el relativamente incapaz lo hizo en la creencia de que éste no
estaba afectado por ninguna incapacidad legal, incurriendo asi en un error que
fue provocado por las maniobras dolosas del incapaz que hizo creer que era

n 58

plenamente capaz”. De esta manera, este articulo “sanciona al incapaz

privandolo del derecho de alegar rescisién por su propia incapacidad”.>®

1.3.2. Autonomia Progresiva.

Como hemos visto, la ley no adjudica a los menores de edad la

autonomia absoluta necesaria para ejercer derechos y obligaciones, pues se

*VIAL DEL RIO, VICTOR. “Actos Juridicos y Personas”. Tomo I: Teoria General del
Acto Juridico”. Ob cit., p.191

" CODIGO CIVIL. CHILE, Art. 1685. Si de parte del incapaz ha habido dolo para inducir al acto
0 contrato, ni él ni sus herederos o cesionarios podran alegar nulidad. Sin embargo, la aserciéon
de mayor edad, o de no existir la interdiccion u otra causa de incapacidad, no inhabilitara al
incapaz para obtener el pronunciamiento de nulidad.

%% VIAL DEL RIO, VICTOR. “Actos Juridicos y Personas”. Tomo I: Teoria General del Acto
Juridico”. Ob.cit., p.175

% VIAL DEL RIO, VICTOR. “Actos Juridicos y Personas”. Tomo I: Teoria General del Acto
Juridico”, Ob. Cit., p.175
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trata de individuos dependientes de otros sujetos; por tanto, la mayor parte del
tiempo deben actuar representados por sus padres, tutores o guardadores. No
obstante lo anterior, actualmente se entiende que “ser nifio, no es ser menos
adulto, la nifiez no es una etapa de preparacion para la vida adulta. La infancia
y la adolescencia son formas de ser persona y que tienen igual valor que
cualquier otra etapa de la vida®. En este sentido, podemos sostener que la
infancia es concebida como una época de desarrollo efectivo y progresivo de la

autonomia, personal, social y juridica”. ®*

Siguiendo esta nueva concepcion, la Convencién Internacional de los
derechos del Nifio vino a realizar una innovacién doctrinaria en materia de
capacidad, ya que modificé el enfoque juridico conferido a la infancia, pues
anteriormente a ella las politicas asistenciales consideraban al nifio “como un
mero receptor de la oferta publica o privada de servicios, asumiendo el
caracter de beneficiario o de objeto de la proteccién del Estado y sociedad”.®
Esta vision juridica configuraba la llamada doctrina de la situacion irregular
lo cual, “implicaba creer que los nifios tenian una personalidad imperfecta e
inacabada,... siendo éste el principal instrumento de base para legitimar el

poder absoluto y discrecional que se ejercia sobre los méas jovenes™.

Surge entonces, como contrapartida a la situacion irregular, la doctrina
de la Proteccion Integral, la cual, “deja de considerar al nifio/a como una
persona inmadura, incompleta, en proceso de desarrollo, carente y en

ocasiones peligroso, para pasar a ser reconocido como sujeto titular y portador

% CILLERO BRUNOL, MIGUEL. “Infancia, justicia y derecho”, Ob cit, p.19
®1 CILLERO BRUNOL, MIGUEL. “Infancia, justicia y derecho”, Ob cit., p.19
%2 CILLERO BRUNOL, MIGUEL. “Infancia, justicia y derecho”, Ob cit., p.18

® CILLERO BRURNOL, MIGUEL. “Infancia, justicia y derecho”, Ob cit., p.21
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de ciertos derechos y atributos fundamentales que le son inherentes por su
condicion de persona humana, mas los derechos especificos que derivan de su

condicion de nifio/a"®*,

De esta forma, se construye un “sujeto de derecho especialisimo, dotado
de una supraproteccion, o proteccidbn complementaria, pues se agregan nuevas

garantias a las que corresponden a todas las personas”.®®

Por esta razén, la Convencién no sélo contemplé los llamados derechos
humanos de la infancia, sino que ademas considero la posibilidad de ponerlos
en la practica a través de una nueva idea de autonomia, denominada
autonomia progresiva, la cual, “no se trata de un ejercicio progresivo de
derechos (no se puede ejercer progresivamente el derecho a la vida, por
ejemplo) sino de una autonomizacién progresiva en el ejercicio de los

derechos, de acuerdo a la etapa vital en la que se encuentra”®.

Esta perspectiva consiste en el reconocimiento pleno de la titularidad de
derechos en las personas menores de edad y de una capacidad progresiva
para ejercerlos, de acuerdo a la “evolucion de sus facultades”, lo cual significa
que a medida que aumenta la edad también se incrementa el nivel de
autonomia y el poder de autodeterminacién del nifio ante su propia existencia,
disminuyendo simultdneamente el poder del mundo adulto para imponer

decisiones heterobnomas.

® MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad parental y concepcion del nifio como
sujeto de derecho Tensiones y compatibilidades”, [En linea]

>http://www.iin.oea.org/anales xix cpn/docs/Present aciones ganadores concurso/Gabr
iela Magistris-Argentina/Trabajo _Gabriela Magistris .doc>

®® CILLERO BRUNOL, MIGUEL. “Infancia, justicia y derecho”, Ob cit., p.21

% MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad parental y concepcién del nifio como
sujeto de derecho Tensiones y compatibilidades”, Ob. Cit., p.8
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Esta nueva idea de autonomia se encuentra consagrada en algunas
disposiciones de la CDN, sustentandose principalmente en los articulos 5° y
120,

La disposicién fundamental que consagra esta materia es la del articulo
5, la cual establece: “los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los
derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la
familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de
los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifilo, de impartirle, en
consonancia con la evolucion de su facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencion”.

Las consideraciones generales vertidas en la disposicién transcrita

pueden sintetizarse de la siguiente manera:®’

- la reafirmacion del rol natural de los padres en la crianza y educacion
de los hijos;

- la confirmacion de que son los niflos mismos quienes ejercen sus
derechos;

- la introduccién al concepto de la evolucion progresiva de la
competencia del nifio a ejercer sus derechos con creciente
autonomia, que permita superar una aparente contradiccion entre los

dos primeros.

*’PENA, MYRIAM. “Responsabilidad Parental versus Autonomia Progresiva del nifio”, Ob.
Cit,, p.1
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Por otro lado, el articulo 12 establece:

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

nifo.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado
en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6érgano apropiado, en

consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

A nuestro juicio, el analisis conjunto de ambos articulos posee tres

dimensiones importantes:

a) En principio, debemos destacar que es al Estado a quien
corresponde respetar las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres, asumiendo el principio de no injerencia arbitraria en la vida familiar ya
reconocido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, articulo 12,

y reafirmada por el articulo 16 de la CDN.

b) Por otro lado, a los padres o demas responsables en su caso, les
corresponde impartir orientacion y direccion apropiadas para que el nifio ejerza

los derechos reconocidos en la presente convencion.

c) Finalmente, y no por ello lo menos significativo, se sefala que el
ejercicio de los derechos del nifio es progresivo en virtud de la evolucion de sus

facultades.
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CAPITULO 1l

PROGRESIVAMENTE HACIA LA AUTONOMIA.

El desarrollo de la autonomia progresiva se relaciona directamente con
dos principios importantes, como son: el de interés superior del nifio y el
derecho de éste a ser oido. En efecto, estos principios sustentan la idea de
concebir al nino como verdadero sujeto de derechos, ya que determinan su
participacion activa en la sociedad. Sin embargo, el ejercicio de esta autonomia
por parte de los menores conlleva diversas consecuencias juridicas. Pues
bien, en un comienzo, seré en relacién al modo mismo de ejercer este principio
por parte de nifios y adolescentes; pues evidentemente se requiere establecer
las condiciones practicas necesarias para llevarla a cabo. Por otro lado, esta
capacidad progresiva de la infancia repercute directamente en la redefinicion
de las funciones parentales, las cuales requieren adaptarse a estas
concepciones modernas; y por su puesto, se hace necesario determinar cual

es la misién que le cabe al Estado.

Con todo, como consecuencia de lo anterior, se desprende ademas, que
el niflo, nina y adolescente es portador de una creciente responsabilidad en
virtud de sus actos. En este sentido, la CDN, opera como guia de las relaciones
suscitadas entre la infancia, el Estado y la familia, las cuales, se estructuran a

partir del reconocimiento de derechos y deberes reciprocos. Asi, el articulo 5%

% CDN, Articulo 5 Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos
y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas
legalmente del nifio de impatrtirle, en consonancia con la evolucién de su facultades, direccion y
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junto al 18%°, ambos de la CDN, proporcionan un marco para estas relaciones,
donde, “siguiendo la tradicibn contenida en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, la CDN es profundamente respetuosa de la relacion nifio-
familia, enfatizando el papel de las politicas sociales basicas y de proteccion y
limitando la intervencién tutelar del Estado a una Ultima instancia, lo que
supone que han fallado los esfuerzos de la familia y los programas sociales

generales”.”

1. Ejercicio de la Autonomia Progresiva por Nifios y Ad olescentes.

Actuacién auténoma del joven.

Como hemos visto, la progresividad de la autonomia consiste en que el
nifo asuma responsabilidades paulatinamente, las cuales seran cada vez
mayores segun el desarrollo de sus posibilidades. En efecto, es preciso que los
padres entreguen las herramientas necesarias para realizar labores, en
principio simples, como hacer sus tareas o0 vestirse, para posteriormente llegar

a tomar decisiones mas complicadas sobre aspectos importantes de sus vidas.

orientacién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencioén.

% CDN, Articulo 18. 1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar
el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbir4 a los padres, o en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio.2. A los efectos de garantizar y
promover los derechos enunciados en la presente Convencion, los Estados Partes prestaran la
asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el desempefio de sus
funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacién de instituciones,
instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios. 3. Los Estados Partes adoptaran todas
las medidas apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan tengan derecho a
beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que rednan las
condiciones requeridas.

" CILLERO BRUNOL, MIGUEL. “Infancia, Autonomia y Derechos: Una Cuestion De
Principios”, Ob. cit., p.2
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El hecho de que la autonomia vaya adquiriéndose gradualmente implica
necesariamente una serie de distinciones previas, ya que “los derechos
establecidos en la CDN, al igual que las necesidades de una persona, se
ejercen completamente segun la fase de desarrollo en que esta inmerso”’. Por
tanto, sera necesario distinguir las diferencias que, sin duda, tendran que ver
con la “evolucion de sus facultades”. Ciertamente, “la contrastacion con la
realidad psiquica, afectiva y social de un nifio pequefio nos confronta a una
capacidad de autonomia minima’?. No obstante, el rango etario que abarca la
minoria de edad va desde el nacimiento hasta los 18 afios. Por lo tanto, no
seria posible —ni seria debido- sostener un modo Unico de pensar esa

capacidad”’®.

Como es ldgico, un nifio de cinco afios tendrd menos capacidades que
un joven de quince. Pues bien, los menores de dieciocho afios van adquiriendo
aptitudes en un proceso de determinacion de la propia personalidad, el cual
pasa por distintas etapas, donde claramente ... “existen diferencias entre las
necesidades y subjetividad de un nifio(a), un adolescente y un adulto, pero

éstas no son progresivas sino diferentes”.”

" CILLERO BRUNOL, MIGUEL. “Infancia, Autonomia y Derechos: una cuestién de principios”,
Ob cit., p.2

2 MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad parental y concepcion del nifio como
sujeto de derecho Tensiones y compatibilidades”, Ob. cit., p. 10

® SALOMONE, GABRIELA PAULA. “Nifio como Sujeto Auténomo al Sujeto de la
Responsabilidad en el Campo de la Infancia y la Adolescencia”. Ob. cit. 2

" MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad parental y concepcién del nifio como
sujeto de derecho Tensiones y compatibilidades”, Ob. Cit. 11
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Esto se ve reforzado en articulo 12 N°1 de la CDN, el cual, establece
que el estado debera garantizar “al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho a expresar su opinion liboremente en todos los
asuntos que afecten al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones

del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio”.

Esta disposicion se vincula intimamente con el concepto de autonomia
progresiva, pues nos habla del “nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio”, aspecto que a nuestro parecer “debe entenderse en un amplio
sentido, abarcando a todo nifio que puede tener algo relevante que comunicar
sobre un asunto que le afectara, incluso a través de formas no verbales, vale
decir, no se trata solo de deseos formulados en forma discursiva, sino también
a sentimientos expresados de otra forma, lo que es muy relevante para nifios
con menores competencias linguisticas o nifios que en ciertas circunstancias
no pueden verbalizar, pero si demuestran de formas perceptibles (a veces, con
vehemencia) sus sentimientos positivos 0 negativos frente a ciertas

opciones””.

El concebir al nifio, nifia y adolescente como sujeto de derechos
envuelve la idea de igualdad juridica, basada l6gicamente en el principio de
igualdad y no discriminacién, recogido expresamente por la CDN. “Sin
embargo, tal igualdad juridica y la intencion de no discriminar no deberian
obnubilar nuestra mirada respecto de las diferencias evolutivas, vy

principalmente subjetivas, que el nifio o adolescente real nos presenta”. *°

> UNICEF. “Derecho del nifio a expresar su opinién libremente y a que ésta se tenga
debidamente en cuenta. Justicia y derechos del nifio" N°10. UNICEF .Santa Fe de Bogot4,
Colombia 2008, p.

® SALOMONE, GABRIELA PAULA. “Nifio como Sujeto Auténomo al Sujeto de la
Responsabilidad en el Campo de la Infancia y la Adolescencia”. Ob. cit., p. 3
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En consecuencia, para poder determinar el grado de participaciéon de
cada menor de edad en el desarrollo de sus derechos, se hace necesario
distinguir entre las diversas fases de evolucion del nifio, las cuales, pueden
estandarizarse a través de criterios cronologicos, pues “todas las teorias de la
sicologia del desarrollo sugieren que hay “etapas discretas” (discrete stages)
en la vida de un nifio. Jean Piaget, considerado el padre de la psicologia del
desarrollo experimental, describié detalladamente el desarrollo de los procesos

mentales del nifio”’’.

En este sentido, la misma ley contempla distinciones en cuanto a la
edad, asi basandonos en el articulo 26 de nuestro Cédigo Civil’®, podremos

atender a las distintas fases de madurez:

a) Infante o nifio: “ Jean Piaget plantea que los nifios no diferencian
consistentemente entre lo subjetivo y lo objetivo hasta la edad de 7 u 8 afios”.
9 “3in embargo, estos pequefios en ciertos casos, podrian tener preferencias e

"80 A raiz de lo anterior, son

ideas razonables respecto de lo que ellos quieren
los adultos quienes deben determinar que es lo mejor para ellos, de esta
manera, durante esta etapa cobra mayor importancia el principio del interés
superior del nifio, sobre todo en el caso de los bebés, quienes ni siquiera

pueden expresar sus ideas, por tanto, la figura de los padres es primordial.

" MASON, MARY ANN. “¢Una voz para el nifio?”. Ob cit., p.122

® CODIGO CIVIL.CHILE, Art. 26. Llamase infante o nifio todo el gue no ha cumplido siete
afos; impuber, el varén que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce;
adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha
cumplido dieciocho afios; y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a
cumplirlos.

" MASON, MARY ANN. “¢Una voz para el nifio?”. Ob.cit, p.122

% MASON, MARY ANN. “;Una voz para el nifio?”. Ob.cit, p.122
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b) Impuber: si bien entre los 7y 9 afios estos nifios y nifias no poseen
la misma capacidad de entendimiento y habilidad para tomar decisiones que
los adultos, podrian ser capaces de arribar a decisiones perfectamente logicas.
Ademas se muestran comunmente ansiosos de convertirse en activos

participantes del proceso de toma de decisiones.?".

“En el periodo que va desde los 7 a los 12 afios -denominada por el
autor “etapa de operacion concreta del desarrollo cognitivo™ es donde los nifios
comienzan a razonar abstractamente, son capaces de concentrarse por

periodos mas largos de tiempo y pueden establecer y seguir una meta”?.

Los impuberes mayores de diez afios se encuentran en la fase de la
preadolescencia, la cual trae consigo una serie de cambios biolégicos y
cognitivos. “En este periodo, algunos nifios han demostrado poder tomar
decisiones perfectamente racionales mientras que otros no han alcanzado ese
nivel de desarrollo. En consecuencia, en esta etapa es necesario atender a la

particularidad de cada nifio”.%®

c) Menor Adulto: El hito biolégico que marca la llegada de la
adolescencia es la pubertad o madurez infantil la que puede definirse como “la
etapa del crecimiento y del desarrollo dentro de la cual se produce la
maduraciéon de los caracteres sexuales y se alcanza la capacidad de

reproduccion. Es una etapa de transicidbn en que nos encontramos con un

8 MASON, MARY ANN. “¢Una voz para el nifio?”. Ob.cit., p.122
8 MASON, MARY ANN. “¢Una voz para el nifio?”. Ob.cit., p.122

% MASON, MARY ANN. “;Una voz para el nifio?”. Ob.cit., p.122
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personaje que no es infante como tampoco adolescente. Aln juega, pero

suefia despierto y presenta el aburrimiento y la clasica desazén del ptber™®*.

“En el area del desarrollo cognitivo, casi todos los cientificos sugieren
que los nifios, desde los 14 afios en adelante, poseen un nivel cognitivo e
intelectual similar al de los adultos, en lo relativo al discernimiento. Incluso la
mayoria de los cientificos estan de acuerdo con que los nifios alcanzan este

nivel a la edad de 12 afios"®.

2. Responsabilidad Parental.

Segun lo que hemos visto, podria pensarse que existe un verdadero
choque de intereses entre la institucion de la patria potestad y la capacidad de
los nifilos para ejercer sus propios derechos; todo esto, ya que antiguamente la
familia era considerada una pequefia comunidad soberana. Sin embargo, con
el paso del tiempo, el derecho fue limitando paulatinamente el poder del pater,
democratizando la autoridad de padres y madres, entendiendo que los
derechos entregados a éstos son consecuencia de los deberes que trae

consigo la parentalidad.

Sabemos que los padres tienen el derecho preferente y el deber de
educar a sus hijos, los cuales son reconocidos por la Constitucién Politica y la
CDN. Del mismo modo, los nifilos, nifias y adolescentes son titulares de

derechos humanos y constitucionales. “La CDN reafirma este principio,

% BAVESTRELLO BONTA, IRMA. “Derecho de Menores”, Editorial Lexis Nexis, 2003, p.8

% MASON, MARY ANN. “;Una voz para el nifio?”. Ob.cit., p.122
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contempla reglas especiales para que puedan ejercer sus derechos humanos y
establece un régimen particular para su proteccion, teniendo en cuenta su

proceso de desarrollo fisico y mental”.?®

En este sentido, la postura moderna sobre la finalidad de la crianza se
encuentra orientada hacia lograr la autonomia del nifio, nifia y adolescente
otorgandole una legitima participacion en su proceso de desarrollo a traves de
la educacion y el respeto filial. De acuerdo a esto, podemos sostener que
obviamente la autonomia “implica asimismo la pérdida de ciertas facultades
gue tenian los padres sobre sus hijos. O sea que cuanto mayor sea el ambito
de autodeterminacion del nifio, menor sera la posibilidad de injerencia por parte

de sus padres™®’.

Sin embargo, “el hecho que los niflos sean personas, que tengan
derechos y que estemos obligados a escuchar lo que ellos piensan, no implica
la renuncia de la autoridad (familia, escuela e instancias competentes) a la

proteccion a los derechos que compete al mundo adulto”®.

Por esta razon, se producen tensiones dificiles de resolver en la
practica, ya que todo lo dicho no obsta, a que los padres aconsejen, ensefien,
0 establezcan normas. Pues bien, “concebir el derecho de los padres como

contrario u opuesto a la autonomia de los hijos e hijas supone no comprender

% UNDURRAGA VALDES, VERONICA. “Anticoncepcién de Emergencia: Autonomia de las
Adolescentes y Derechos de sus Padres.” Ob. cit., p.172

8 MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad parental y concepcién del nifio como
sujeto de derecho Tensiones y compatibilidades”, Ob. Cit. 14

8 GRILLO, MILENA. “Los retos en la defensa de los derechos de la nifiez en la construccion

del Desarrollo”, en Mesa Redonda: “La perspectiva de género y de grupos especificos en la
construccion del Desarrollo”. [En linea]
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de qué se trata la obligacién de educar®™. En este sentido, podemos sostener
gue el enfoque de los derechos de la niflez y la adolescencia no busca
trasladar hacia las personas menores de edad la responsabilidad de tomar
decisiones sobre su vida, ni llama al mundo adulto a quedarse cruzado de

manos”®.

En consecuencia, podemos establecer que “el principio de proteccion y
promociéon de la autonomia tiene una importante manifestacion en el deber de
orientacion y direccién de sus padres, y se fundamenta en que el nifio tiene
"derecho"” a desarrollar progresivamente el ejercicio de sus derechos,
superando el argumento tradicional de sentido inverso, esto es, que los padres
tienen poderes sobre la nifiez, debido a que las nifias y los nifios carecen de
autonomia™!. Por tanto, se hace necesario buscar un método que equilibre
ambas posiciones; vale decir, por un lado, la autoridad paterna y por otro, el
ejercicio de la autonomia progresiva, redefiniendo, de esta manera, la nueva

funcién parental.

Esta situacion posee limites difusos, donde la CDN entrega pocas luces,
ya que su articulo 27% distribuye obligaciones entre los padres y el Estado,
para la formacion integral del nifio, nifia y adolescente. Sin embargo, no define

especificamente las “responsabilidades” de los padres, por lo que este

89 GRILLO, MILENA. “Los retos en la defensa de los derechos de la nifiez en la construccién
del Desarrollo”, Ob. Cit.

% GRILLO, MILENA. “Los retos en la defensa de los derechos de la nifiez en la construcciéon
del Desarrollo”, Ob. Cit.

! CILLERO BRURNOL, MIGUEL. “Infancia, Autonomia y Derechos: Una Cuestién de Principios”.
Ob.cit., p.5

% Art 27 N°2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la
responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econémicos,
las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio.
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concepto debe ser definido por la legislacion interna de cada pais. No obstante,
podemos desprender del resto de las disposiciones, que la idea es que los
padres tienen la obligacion de impartir al nifio direccion y orientacion
apropiadas para que “ejerza los derechos reconocidos en la Convencion” en

armonia con la “evolucién de sus facultades”.

“En ese aspecto, algunos paises han comenzado a definir la
responsabilidad y la autoridad de los padres en su legislacion, incluyendo los
conceptos de didlogo y negociacién asi como la participacién de los nifios en la

vida familiar, con el objetivo de evitar por completo los malos tratos.”?

De acuerdo a lo anterior, nos parece logico pensar que la autoridad
parental no puede vulnerar el ejercicio de la autonomia, tanto presente como
futura, por lo que habran medidas que, al atentar contra ella, no podran
permitirse, como por ejemplo: restringir absolutamente el contacto con
personas ajenas a la familia, evitar su normal aprendizaje social o cognitivo, o
aplicar medidas extremas atentatorias como la esterilizacion para evitar el
embarazo adolescente. Todo esto, ya que los padres tienen el deber de
entregarles las herramientas necesarias para que, a partir de los 18 afios,

estén en condiciones de ejercer sus derechos.

En consecuencia, la misién de los padres es “contribuir al desarrollo de
esa autonomia progresiva, a través de acciones dirigidas por un lado, a
escuchar a los niflos para descifrar sus necesidades y representarlo lo mas

fielmente posible, y por el otro, intentando que cada nifio sea su propio

% PENA, MIRYAM. “Responsabilidad Parental versus Autonomia Progresiva del nifio”. Ob. cit.
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portavoz, tratando de que éste decida con la mayor libertad posible, sin querer

sustituirlo en su voluntad”. %

Por lo sefalado, se hace necesario erradicar la practica de la violencia,
pues el castigo fisico o sicologico “provoca rebelion y una falta de
autodisciplina; ademas de resentimiento, venganza, miedo y confusién™;
todas emociones negativas que repercuten en la formacién del caracter y la
capacidad de desarrollo. En este sentido, lo mejor es imponer la disciplina
necesaria y justa, que fomente un trato digno del nifio, desarrollando en él una

196

“forma de control interno y un crecimiento de si mismo™®, que requiere

pensamiento y autocontrol en la busqueda de la madurez.

3. Rol del Estado

El Estado esta obligado a intervenir en busqueda del bienestar del nifio,

nifia y adolescente en virtud del principio de interés superior del nifio.

“El articulo 18 de la CDN sefiala que los padres ejerceran sus funciones
de acuerdo a una orientacion fundamental: el interés superior del nifio. Asi deja
en claro que los padres tienen una responsabilidad primordial para con sus
hijos, pero que esta responsabilidad esta circunscripta por los derechos que la

Convencién otorga al nifio. Cuando los padres no pueden asumir o distorsionan

% MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad Parental y Concepcién del Nifio como
Sujeto de Derecho: Tensiones y compatibilidades”, Ob. cit., 15

% UNICEFF. “Maltrato infantil y Relaciones Familiares en Chile”. Uniceff, 2008, Santiago, p. 11
% UNICEFF. “Maltrato infantil y Relaciones Familiares en Chile2. Ob cit., p.12
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sus facultades, ha de intervenir el Estado para proteger los derechos del nifio y

satisfacer sus necesidades”.’

En primera instancia, la responsabilidad de asegurar el respeto de los
derechos de la infancia recae en la familia. Sin embargo cuando esta funcion
no se esta cumpliendo, tanto porque la familia no puede o no quiere, el Estado

debe entrar a participar de esa tarea.

Esto significa que los deberes juridicamente reconocidos de los padres
son limites a la injerencia del Estado, donde los derechos paternos no son
poderes ilimitados, sino funciones juridicamente definidas hacia el ejercicio
autonomo progresivo de los derechos del nifio que, en casos calificados de

incumplimiento, deben ser asumidos por el Estado.

Este rol supletorio del Estado nos indica, que al actuar en ultima
instancia se requeriran por parte de €l la realizacién de todas las gestiones, y
la aplicacion de las disposiciones necesarias para restablecer la vulneracion de
derechos.

Un caso discutible de participacion estatal en temas privados ha sido el
de la suministracion de la pildora del dia después, decisidbn que nos presenta
dos directrices en cuanto a su fundamentacion. En un principio, “podemos
sostener que las jévenes que tienen vida sexual estan preparadas para el
ejercicio de la autonomia que esa vida sexual implica, caso en el cual también
estarian preparadas para tomar la decisiébn de consumir el anticonceptivo de
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emergencia Por otro lado, “la justificacion podria darse en relacion a que

%" PENA, MIRYAM. “Responsabilidad Parental versus Autonomia Progresiva del Nifio”. Ob. cit.,
p.2
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las jovenes estdn experimentando vida sexual sin tener las condiciones de
madurez suficiente, caso en el cual su acceso al anticonceptivo de emergencia
resguarda su autonomia futura al prevenir un embarazo para el cual tampoco

estan preparadas”®.

Como vemos, en el primer caso, podemos argumentar la hipotesis en
relacion directa al ejercicio de las menores de su propia autonomia progresiva;
sin embargo, en el segundo supuesto “el Estado estaria ejerciendo un rol
subsidiario al de los padres, porque la educacion que éstos dieron a la nifia no

impidié que ella tuviera relaciones sexuales”.*®

La justificacion dada en la segunda hipoétesis es la logica que se utiliza
en la aplicacién de las medidas de proteccion, pues “la proteccion que se
entrega al menor de edad en el &mbito jurisdiccional esta dimensionada por la
conducta, su comportamiento que en determinadas circunstancias lo puede
colocar en una situaciéon de mayor riesgo que la norma infringida, o bien sus

carencias que coartan su libertad y hieren su dignidad™%*.

En lo que respecta a los procedimientos jurisdiccionales ante tribunales de
familia, el articulo 12 de la CDN dispone que “se dara en particular la
oportunidad al nifio de ser escuchado en todo procedimiento judicial’. De esta
disposicion se desprende una consagracion de la garantia del derecho a la

defensa, en su aspecto de defensa material.

% UNDURRAGA, VERONICA. “Anticoncepcién de Emergencia: Autonomia de las Adolescentes
y Derechos de sus Padres”. Ob cit., p. 171

% UNDURRAGA, VERONICA. “Anticoncepcion de Emergencia: Autonomia de las Adolescentes
Derechos de sus Padres”. Ob cit., p.171

%  UNDURRAGA, VERONICA. “Anticoncepcion de Emergencia: Autonomia de las

Adolescentes y Derechos de sus Padres”. Ob cit., p.171

1% UNDURRAGA, VERONICA. “Anticoncepcion de Emergencia: Autonomia de las
Adolescentes y Derechos de sus Padres”. Ob cit., p. 171
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“En su dimensién de “defensa material” esta garantia se traduce en las
facultades del nifio a intervenir en todos los asuntos que le afecten, formular
alegaciones y presentar pruebas y, en general, estar protegidos en contra de
cualquier indefension. Por ello, como se vera, este derecho no se satisface
simplemente consultando la opinion del nifio en una oportunidad a lo largo del
proceso, sobre dos o tres alternativas cerradas que ya han sido definidas de
manera previa, sino que exige ofrecer al nifio la posibilidad de participar en la
construccion del caso, desde un principio, siendo un protagonista de la decision

en un sentido mas amplio”. *%

En consecuencia, el estado a través de la via judicial, debe garantizar la
participacion de nifios, niflas y adolescentes, por tanto, “no se trata
simplemente del derecho a opinar, sino del derecho a participar en la decision

del caso (en la decisién de su propia vida)”.**

192 UNICEF. “Derecho del Nifio a Expresar su Opinion Libremente y a que ésta se Tenga
Debidamente en Cuenta”, UNICEFF, CHILE, p.

103UNICEF. “Derecho del Nifio a Expresar su Opinion Libremente y a que ésta se tenga
Debidamente en Cuenta”
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CAPITULO IV

ANALISIS DE LA NORMATIVA VIGENTE

Paulatinamente la legislacion comparada y la jurisprudencia han
comenzado a reconocer la capacidad de ejercicio de los derechos
fundamentales por parte de los jovenes, recogiendo, de esta manera, el
concepto de autonomia progresiva. A titulo de ejemplo sefialamos, el articulo
1626 N° 2 del Cadigo Civil Aleman que dice que “Los padres observaran en el
ejercicio del cuidado, la creciente capacidad y necesidad de la independencia

del hijo en cuanto a su actuacion consciente y responsable™*

Asimismo en paises como Holanda y Francia se contemplan avances
significativos, pues en el primero, la autoridad parental frente “a los menores de

mas edad disminuye en la medida en que su personalidad y su capacidad de

1105

tomar sus propias decisiones se han desarrollado”™. En el “segundo, los

meédicos estan autorizados a atender a los nifios en la consulta sin la presencia
de sus padres, sin ningun limite de edad, estando obligados al secreto

profesional; y para determinadas operaciones se exige su consentimiento”.*®

1% MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad parental y concepcion del nifio como
sujeto de derecho Tensiones y compatibilidades”, Ob. cit.16

1% MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad parental y concepcién del nifio como
sujeto de derecho Tensiones y compatibilidades”, Ob. cit.16

1% MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad parental y concepcion del nifio como
sujeto de derecho Tensiones y compatibilidades”, Ob. cit., p. 17
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“En Filipinas, el Acta para el Bienestar del Nifio y el Joven, establece que
un nifio tiene derecho a elegir su carrera; los padres pueden aconsejar pero no

decidir. Algo similar ocurre en Noruega”.**".

En nuestro Continente varios paises han incorporado este tema, asi la
Corte Constitucional de Colombia T-477/95, en relacion a los derechos de la
salud, sostiene: “En principio los padres pueden tomar ciertas decisiones en
relacion con el tratamiento médico de sus hijos, incluso, a veces, contra la
voluntad aparente de éstos. Sin embargo, ello no quiere decir que los padres
puedan tomar, a nombre de su hijo, cualquier decisibn médica relativa al
menor, por cuanto el nifio no es propiedad de sus padres sino que él ya es una
libertad y una autonomia en desarrollo, que tiene entonces proteccion
constitucional ... La Corte considera que hay tres elementos centrales a ser
considerados en situaciones de esta naturaleza, y que son: a) de un lado, la
urgencia e importancia misma del tratamiento para los intereses del menor; b)
de otro lado, la intensidad del impacto del tratamiento sobre la autonomia

actual y futura del nifio...”.*%

1. Situacién Legal Chilena

La ratificacion en 1990 de la CDN implicé una serie de obligaciones
para el Estado, entre las que se encuentra la de adecuar la legislacion vigente
en materia de infancia. A pesar de lo anterior, sabemos que nuestra normativa

legal no entrega las herramientas suficientes para hacerse cargo de esta

197 MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad parental y concepcion del nifio como
sujeto de derecho Tensiones y compatibilidades”, Ob. Cit, p.17

1% GRILLO, MILENA. “Los retos en la defensa de los derechos de la nifiez en la construccion
del Desarrollo”, Ob. cit.
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autonomia progresiva, por tanto, efectivamente se requieren ciertas

modificaciones, las cuales, serian aun una tarea pendiente.

1.1. Normas Juridicas.

Lo primero que corresponde analizar es lo relativo a la autoridad paterna
y a la patria potestad, contenidos que fueron expuestos en el capitulo segundo

de este trabajo.

El inciso 2° del Art. 222 de nuestro Cddigo Civil establece que “la
preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo , para
lo cual procuraran su mayor realizacién espiritual y material posible, y lo
guiaran en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza

humana de modo conforme a la evolucion de sus facultades”.

Como vemos, el principio de Interés Superior del Nifio se encuentra
expresamente reconocido en el primer articulo del titulo que trata de los
deberes entre padres e hijos, sin embargo, no se entrega una definicion de él,
sino que solo se contempla la finalidad que éste posee, donde indirectamente
se hace alusion al concepto de autonomia progresiva, sin recogerlo
expresamente, solo refiriéndose a la nocion de “la evolucidn de sus facultades”,
idea que se complementa con el articulo 236, el cual, reconoce que los padres
tendran el derecho y el deber de educar a sus hijos, orientandolos hacia su

pleno desarrollo en las distintas etapas de su vida.

No aparecen disposiciones concretas que desarrollen el concepto de la
“evolucion de las facultades del nifio”, ni siquiera una disposicion general que

permita al niflo, una vez adquirido madurez o entendimiento suficiente, tomar
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decisiones por si mismo, siempre que no haya una limitacidon especifica al

respecto por la ley.

En consecuencia, se reiteran ciertamente las ideas de la Convencion sin
entregar una definicion acabada ni estdndares que deban tomarse en cuenta
para regular su aplicacion, por lo que siguen siendo materias abiertas que
quedan entregadas al criterio del juez, perdiéndose el Estado la posibilidad de
incorporar en estas disposiciones orientaciones un poco mas decidoras o
especificas en relacion a la responsabilidad de los padres, en, lo que hubiera
dado mayor certeza y garantia del goce efectivo de los derechos del nifio.

Creemos que podria haberse fijado edades minimas para ciertos actos,
gue permita al nifio, que supera las edades establecidas, tomar decisiones por
si mismo, o, podria haberse reconocido determinados derechos que puedan

ser ejercidos por el nifio sin el consentimiento de los padres.

Una incorporacion importante es la que se regula en el art. 227, donde
se dispone que “el juez oira a los hijos y a los parientes, en las materias
referidas al titulo en estudio, norma que fue modificada por la ley N° 19.968%
de 2004 , lo cual, a nuestro juicio, viene a considerar el ejercicio de la
autonomia en la préactica, pues como sabemos, el hijo no puede parecer en
juicio, como actor, contra un tercero, sino autorizado o representado por el
padre o la madre que ejerce la patria potestad, o por ambos, si la ejercen de

manera conjunta”.**°

109 Ley que crea los tribunales de familia

19 Art. 264 CC. El hijo no puede parecer en juicio, como actor, contra un tercero, sino
autorizado o representado por el padre o la madre que ejerce la patria potestad, o por ambos,

si la ejercen de manera conjunta.**°
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A la luz de esta disposicion, podemos concluir que es aqui donde se
presenta nitidamente al nifio, nifia y adolescente como sujeto activo de
derechos, pues se le permite el derecho de participar en la toma de decisiones
en asuntos que afecten su interés. Ahora bien, es imprescindible abrir un canal
de didlogo entre padres e hijos, donde los primeros tengan en cuenta las
opiniones libremente expresadas de los nifios, niflas y adolescentes
posibilitando la racionalizacion de las conductas, las cuales, deberan ser
tenidas en cuenta, considerando sus propios derechos, como: libertad de
religion, de conciencia y de expresion; estableciendo como limites el respeto de
terceros, la moral y el orden publicos. “De esta forma, los nifios pasan a ser
interlocutores activos, con la capacidad necesaria para participar, en lugar de

ser un reflejo pasivo de los deseos de los padres™**.

En general, se puede desprender que se asume una postura cautelosa,
en relacion a la introduccion del principio de la “autonomia progresiva del nifio,
nifia y adolescente”, ya que no se dispone con precision la limitacion de las
responsabilidades parentales en funcion de los intereses sus intereses, aspecto
que podria enmarcarse en lo dificil que seria modificar ciertos aspectos

culturales tradicionales.

“Mientras las opiniones de los expertos difieren significativamente
respecto a la edad en que se alcanza el discernimiento (la clase social parece
ser la variable mas importante, de hecho los nifios aventajados socialmente

demuestran mayor capacidad a menor edad), la evidencia parece demostrar

Si el padre, la madre o ambos niegan su consentimiento al hijo para la accién civil que
quiera intentar contra un tercero, o si estan inhabilitados para prestarlo, podra el juez suplirlo, y
al hacerlo asi dara al hijo un curador para la litis.

11 CILLERO BRUNOL, MIGUEL. “El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencion de
los Derechos del Nifio. Infancia, Ley y Democracia en América Latina”. Compiladores Mendez y
Beloff. Ed. Depalma, Sta Fe de Bogota- Bs. As., 1998, p. 83
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gue los nifios tienen la capacidad cognitiva para tomar decisiones racionales a

una edad menor de la que establece la ley™*.

No obstante, donde verdaderamente nos parece que la autonomia
progresiva se encuentra consagrada, aunque de manera tangencial, es en las
normas concernientes al peculio profesional, pues no sélo se subentiende que
el menor debe trabajar para poseerlo, sino que también se establece que el
hijo se mirard como mayor de edad para la administracion y goce de su peculio
profesional o industrial, contemplandose claramente ciertas protecciones por el
hecho de ser incapaz, pues no podra tomar dinero a interés, ni comprar al fiado
(excepto en el giro ordinario de dicho peculio) sin autorizacion escrita de las
personas mencionadas. Y si lo hiciere, no sera obligado por estos contratos,

sino hasta concurrencia del beneficio que haya reportado de ellos.

A su vez, el articulo 263 establece : “Siempre que el hijo tenga que
litigar como actor contra el padre o la madre que ejerce la patria potestad, le
sera necesario obtener la venia del juez y éste, al otorgarla, le dara un curador
para la litis. El padre o madre que, teniendo la patria potestad, litigue con el
hijo, sea como demandante o como demandado, le proveera de expensas para
el juicio, que regulara incidentalmente el tribunal, tomando en consideracion la

cuantia e importancia de lo debatido y la capacidad econémica de las partes”.

En relacion a la creacion de la ley de Tribunales de Familia, vemos
bastantes avances, pues el objetivo de la misma es garantizar a todos los
nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en el territorio nacional, el
ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias, donde el interés

superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido, son principios

2 MASON, MARY ANN. ¢Una voz para el nifio?. Ob.cit, p122
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rectores que el juez de familia debe tener siempre como consideracion principal
en la resolucion del asunto sometido a su conocimiento. (articulo 16° Ley que

crea los Tribunales de Familia)

Es asi como el juez esta obligado a escuchar la opinion del nifio, nifia y
adolescente para tomar decisiones relativas a materias como: convivencia
familiar, lugar de residencia en caso de separacion de sus padres, autorizacion
para contraer matrimonio.™*® Asi por ejemplo el articulo 79 dispone que los
nifos, ninas y adolescentes respecto de los cuales se encuentre vigente una
medida de proteccion judicial, tendran derecho a que el juez los reciba
personalmente, cuando lo soliciten por si mismos o a través de sus

representantes.

Hay normas expresas que permiten el inicio del procedimiento a
requerimiento del nifio, nifia y adolescente, designandole para ese efecto

curador ad litem.

Por otro lado, en la ley de Adopcién se reconoce la autonomia del
menor adulto sin cuyo consentimiento no puede ser adoptado, pues como se

colige del articulo 3° **.- se requerira el consentimiento del menor adulto en el

113 Articulo 69.- Comparecencia del nifio, nifia 0 adolescente. En este procedimiento, el

juez tendra debidamente en cuenta las opiniones de los nifios, nifias o adolescentes,
considerando su edad y madurez.

Para este efecto podra escucharlos en las audiencias a que se refieren los articulos 72
y 73, 0 en otra especial fijada al efecto, en un ambiente adecuado y cautelando su salud fisica
y psiquica.

14 Articulo 3°'**.- Durante los procedimientos a que se refiere esta ley, el juez tendra
debidamente en cuenta las opiniones del menor, en funcién de su edad y madurez. Si fuese
menor adulto, serd necesario su consentimiento, que manifestara expresamente ante el juez
durante el respectivo procedimiento previo a la adopcién, en relacién con la posibilidad de ser
adoptado, y en el curso del procedimiento de adopcion, respecto de la solicitud presentada por
el o los interesados. En caso de negativa, el juez dejara constancia de las razones que invoque
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proceso de adopcion, donde ademas el juez tendra debidamente en cuenta las
opiniones del menor, en funcidon de su edad y madurez, pues se entiende,
como se consagra en el articulo 1° de esta ley, que la adopcion tiene por objeto

velar por el interés superior del adoptado

En el otro extremo de la concepcién de autonomia se reconoce la
responsabilidad en el actuar, en este sentido el nuevo sistema de
responsabilidad penal adolescente, no soélo separa el sistema juridico de
proteccion de derechos de infancia de la respuesta penal frente a las
infracciones cometidas por los adolescentes, creando un sistema especifico
para las personas menores de dieciocho afos, distinto de los adultos pero que
al mismo tiempo supera la idea de incapacidad penal, lo cual permite sancionar
y juzgar a un adolescente desde la perspectiva de su particular condicion de
persona en desarrollo, asegurando el respeto a los derechos y garantias que
se reconocen a todas las personas imputadas por haber cometido una

infraccion penal.

2.- Postura Doctrinaria Personal.

La CDN no ofrece una solucion concreta sobre la edad o edades
especificas del nifio, nifia y adolescente relacionadas con la adquisicion de
derechos de autonomia, sino que entrega una orientacion general al establecer
que la autonomia es progresiva en consonancia con la “evolucion de las
facultades del nifio”. Esto podria estimarse como un aspecto positivo, pues
evita la rigidez de constituir barreras cronolégicas; no obstante, a su vez, puede
considerarse como perjudicial, pues la decision acerca de cuando el nifio ha

adquirido suficiente entendimiento no posee estandares adecuados a los

el menor. Excepcionalmente, por motivos sustentados en el interés superior de aquél, podra
resolver fundadamente que prosiga el respectivo procedimiento.
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cuales recurrir en caso de discrepancias, donde los adultos pueden desestimar
el concepto de “la evolucion de las facultades del nifio”, en virtud de una falta

de comprensién o conocimiento.

“De ahi que las legislaciones nacionales, como ya lo han hechos
algunas, deberian fijar edades minimas para el ejercicio de ciertos derechos, o
por lo menos precisar el concepto de la “evolucion de las facultades del nifio”
por medio de un principio general, segun el cual el nifio adquiere el derecho de
tomar decisiones por si mismo en relacion a ciertas cuestiones una vez que

haya adquirido “suficiente entendimiento™*°.

A nuestro juicio, el concepto clave a delimitar es logicamente el de
“evolucion de las facultades” introducido por el articulo 5°, pues éste nos
parece una nocion ambigua que no queda plenamente clara. En pos de lo
anterior, sera necesario complementar esta norma con el requisito contenido en
el articulo 12, el cual, plantea el “tener debidamente en cuenta las opiniones

del nifio en funcién de su edad y estado de madurez”.

Con todo, nos parece que este aspecto del ejercicio de la autonomia no
debe quedar contenido de manera tan ambigua, por tanto, es claro el deber de
precisar el grado de participacion de nifios y adolescentes en la practica, pues
la autonomia progresiva no sélo implica escuchar al hijo, sino obviamente

entregarle la capacidad de ejercerla en determinadas circunstancias, por lo que

115 pENA, MIRYAM. “Responsabilidad Parental versus Autonomia Progresiva del nifio”. Ob.
cit., p.3
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“la autoridad de los padres debe ceder a medida que los menores desarrollan

sus capacidades de decidir de manera auténoma”**®.

Para ejercitar sus derechos, el nifio, nifla y adolescente requiere poder
consentir, 0 sea, tener la capacidad de discernir, facultad que no sera igualitaria
en todas las edades, ni en todos los nifios.

Considerando las diferentes etapas madurativas por las que transcurre
la vida de los menores nos parece que evidentemente en los primeros afos de
vida éstos deberan actuar través de sus representantes, quienes deberan
decidir en pos del interés superior del nifio; luego, el menor adulto estara mejor
preparado para desenvolverse de forma autbnoma, tomando en consideracion
la evolucion de cada nifio, caso a caso, utilizando para ello todas las

herramientas necesarias que nos entregan los avances cientificos.

“Las capacidades evolutivas del menor pueden ser entendidas entonces
como una limitacién al ejercicio de la autoridad parental, que se fortalece
progresivamente hasta eliminarla completamente en favor del reconocimiento
de la independencia de los menores, incluso en direcciones que se oponen a
las creencias y expectativas de sus padres, a medida que éstos van
adquiriendo las condiciones necesarias para adoptar decisiones de manera
autbnoma sobre su propia vida, ejerciendo los derechos de los que son

titulares™*’,

118 MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad parental y concepcion del nifio como
sujeto de derecho Tensiones y compatibilidades”, Ob. cit., p.19

7 MAGISTRIS, GABRIELA PAULA. “Responsabilidad parental y concepcion del nifio como
sujeto de derecho Tensiones y compatibilidades”, Ob. cit., p.20
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Las limitaciones a la capacidad de decidir de las/los menores de edad
deben interpretarse de manera restrictiva ya que entrafian una limitacion de
derechos, en consecuencia quien considera que en determinada situacion un

menor no puede decidir, tiene la carga de probar por qué.

En este sentido, parece interesante estudiar la viabilidad de la reforma
propuesta de crear un defensor autbnomo del nifio, que pudiera representar
sus derechos ante cualquier autoridad administrativa. “El objetivo se encuadra
dentro de la perspectiva de la proteccion. No obstante, el Defensor debe
intervenir en el juicio, en representacion del nifio, nifia o adolescente, en estas
circunstancias: a) careciendo ellos de defensor particular y b) a pedido del
nifo, sus padres, tutores o responsables. Notese la practicidad de esta
representacion, pues, exonera a la necesidad de recurrir al expediente del
otorgamiento del mandato por escritura publica, ni al trdmite para litigar sin

gastos de parte de los representantes legales”...**

“La realizacion del objetivo de dar a los nifios en los nuevos tribunales de
familia el trato de un verdadero sujeto de derechos es una tarea tan importante
como dificil. Si se la toma en serio, puede significar un cambio radical, tanto
para los nifilos cuyas vidas se decidiran en la justicia de familia como para las
politicas de infancia, en general, por ese reconocido papel que las instituciones
juridicas desempefian en la configuracion de las costumbres y de la cultura.
Pero tomar en serio ese desafio impone hacer un trabajo mucho mejor hecho

que el que hemos presenciado hasta ahora, que parta definiendo objetivos,

“8AGUIRRE, ARNALDO. “la proteccion, representacion y la autonomia progresiva del nifio y
adolescente. Il Seminario Latinoamericano de la Infancia y Adolescencia. La responsabilidad
del Estado en el cumplimiento de los derechos de la infancia y la adolescencia”, p.4
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acciones e instrumentos estratégicos, y que disponga de los recursos idéneos y

necesarios para ello”.**?

3. Jurisprudencia '*

3.1. Jurisprudencia Nacional

En Valdivia, a siete de abril de dos mil nueve se acogié una medida de
proteccion solicitada para el nifio Robynson Leonardo GoOmez Noa, de 11 afos
de edad, el cual, padecia de Leucemia Linfoblastica Aguda, en circunstancias
qgue la madre no ha informado su opcion al equipo médico de continuar el
tratamiento para su hijo, ni ha sido ubicada telefonicamente para que se
pronuncie sobre la opcion ofrecida, lo cual es de suma relevancia, ya que al
nifio debe darsele la opcidn de someterse al tratamiento prescrito porque tiene

un 40% de posibilidades de sobrevivir.

De esta manera, la sentencia sefiala en su considerando sexto que la
proteccion de la vida y la integridad del nifio, nifia y adolescente que la Ley de
Familia impone a los Tribunales con esta competencia, exige el amparo de ésta

en toda circunstancia, sin exclusién, reserva ni excepcion, de modo tal que ante

19 COUSO SALAS, JAIME. “El Nifio como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia.
Interés Superior del Nifio, Autonomia Progresiva y Derecho a Ser Oido”. Revista Derechos
del Nifio NUumeros Tres y Cuatro. UNICEFF. Publicado en Santiago de Chile, octubre 2006,
p.158

129 Medida de proteccion terapéutica a favor de un menor (Sentencias del Tribunal de Familia y

de la Corte de Apelaciones de Valdivia) 2R0e0v9is]t a de Derecho JURVIoSIP. RXUXDIIE -N
NC°l Al -C JOuMIioE 2NOTOA9 DA Paginas 279-29709
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un niflo que padezca de alguna enfermedad que irremediablemente acarreara
Su muerte, si existe un tratamiento susceptible de ofrecer alguna posibilidad de
sobrevida, ese tratamiento debe aplicarse hasta su agotamiento con los

recursos humanos y medicos disponibles.

No obstante lo anterior, el catorce de mayo de dos mil nueve, la Corte de
Apelaciones de Valdivia resolviendo la apelacion de dicha sentencia, REVOCA
la medida de proteccién adscrita, donde se disponia el deber de practicar al
nifio Robynson Leonardo Gémez Noa, el tratamiento que la ciencia médica
aconseje para salvaguardar su vida; y en su lugar se resuelve QUE SE

ACOGE la medida de proteccién solicitada, en el sentido que:***

a) El Tribunal de Familia de Valdivia adoptara las medidas que juzgue
necesarias para verificar que la madre del menor reciba de parte del Hospital
Base de Valdivia toda la informacion relevante a efectos de que adopte su
decision, decision que, previa audiencia del menor, comunicara al mismo
Hospital o al médico tratante, y se cerciorara de que esa decision sea
formalizada de acuerdo con los procedimientos hospitalarios en uso.

b) El Tribunal de Familia de Valdivia dispondra las medidas que juzgue
convenientes para que la madre del menor sepa con claridad, de parte del
Hospital Base de Valdivia, cuales son los tiempos y condiciones en que puede
retractarse de una negativa inicial a recibir el tratamiento propuesto para su
hijo; y que en cualquier caso, podra acceder siempre a terapias paliativas del

dolor.

Sin duda, este caso nos plantea una disyuntiva bastante radical, entre el

derecho a la vida y la posibilidad del menor de ejercer su autonomia

121 Ambas sentencias se adjuntan en el anexo de este trabajo.
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progresiva. Por esta razén se hace imprescindible fundar claramente las
decisiones juridicas que resuelvan un entuerto de esta magnitud y que por
consiguiente, llegue a la resolucibn mas conveniente para todos los

interesados, sobre todo para el menor objeto de la disputa.

El problema manifiesto que puede suscitarse es en relacion a la corta
edad del menor, por quien evidentemente debe tutelarse el respeto de sus
derechos con mayor ahinco, es aqui donde el interés superior del nifio juega un
papel fundamental a la hora de discernir entre lo mas conveniente para un nifio
que se encuentra en una situacién de vulnerabilidad y que evidentemente
requiere plantear su postura frente a una cuestion que lo involucra

trascendentalmente.

Es por ello que nos parece razonable pensar como considera la
sentencia que “el derecho a la vida no puede entenderse pura y simplemente

como la mera continuacién de las funciones biolégicas™??

, pues se debe
reconocer que la persona humana tiene el derecho a elegir la vida que desea
llevar ... “Del articulo 19 N° 1° de la Constitucidbn no se sigue, entonces, la
existencia de un deber de vivir (en el sentido primario de conservar ciertas
funciones bioldgicas) a todo evento, a cualquier costo y bajo cualesquiera
condiciones, si ello supone una radical vulneracién de la autonomia individual,
y particularmente, de la dignidad intrinseca de la persona humana. Menos,
desde luego, que el Estado tenga siempre y en todo caso la tarea de imponer
coactivamente ese deber, especialmente teniendo a la vista el contenido del

inciso tercero del articulo primero de la carta fundamental”.***

122 considerando 12° sentencia 2° instancia en comento

123 considerando 12° sentencia 2° instancia en comento
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Se trata, como vemos de una concepcion liberal del derecho a la vida
que, en nuestra opinibn va de acuerdo con los principios defendidos por
nuestra Constitucion, pese a que la jurisprudencia mayoritaria de nuestros
tribunales (incluyendo el fallo de primera instancia aqui referido) ha tendido a
imponer la tesis contraria Esta posicion, como se desprende del considerando
undécimo, se contrapone a los casos en que el Estado ha forzado tratamientos
meédicos “cuando las actuaciones profesionales no suponen un atentado grave
a la calidad de vida del paciente, y al mismo tiempo, garantizan, al menos en
un grado estadistico alto, la recuperacion de la salud del mismo; y resultan, a
juicio de esta Corte, especialmente justificadas cuando se refieren a menores
de edad y a la oposicion a tratamientos curativos fundada en razones religiosas
de sus padres ..., ya que no pueden sin embargo determinar la muerte o el
riesgo de ella para quien no ha consentido madura y responsablemente en esa

adhesion religiosa, como ocurre con los nifios™*.

Por otro lado, nos parece certero el considerar que la decision de
primera instancia excede el marco atributivo del Juez de Familia, pues no se
respeta ni se tiene en cuenta la opinién del menor, la cual es plenamente
reconocida en nuestra legislacion y que a la cual, la Corte inteligentemente
considera primordial, ya que “reconoce que el proceso de formacion de la
conciencia humana es gradual, y por lo mismo exige que la opinién del menor
sea objeto de consideracion judicial, a la luz de su edad y de sus capacidades
intelectuales concretas™?®, donde en el caso en cuestién se sopesan que a su
corta edad el nifio Gomez Noa ha vivido antes la experiencia de un tratamiento
de quimioterapia, lo cual le brinda la posibilidad de entregar su opinién de
acuerdo a la tragica experiencia de la que ha sido objeto y que por tanto le

124 considerando 11° sentencia 2° instancia en comento

125 considerando 11° sentencia 2° instancia en comento
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brinda una mejor perspectiva de decision que sin duda, reconoce un grado de

autonomia susceptible de ser tomado en consideracion.

Esta sentencia, no solo reconoce la autonomia del nifio en materias
médicas, sino que también delimita los casos de participacion del Estado y la
familia en conflictos de este tipo, ya que establece condiciones para forzar
tratamientos meédicos, manifestando que en caso de no reunirse esos
supuestos, “el Estado debe retroceder, y dejar que sea la familia, con la
informacion suficiente aportada en el contexto de la relacion médico-paciente,
la que adopte la decision que mejor se acomoda a su sistema de creencias, a
Sus experiencias previas, a sus valores, a su percepcion de lo que sea una vida
que vale la pena vivirse, a su entendimiento de lo que sea lo mejor para su

derecho a ¢hacer la vida?"*?°.

En consecuencia, nos parece claro que este caso cumple con las
condiciones para que sea el nifio y su familia quienes decidan internamente la
disyuntiva, pues existe ademas un derecho a la intimidad, por lo que serd, a
juicio de la llustrisima Corte, “el menor, y sobre todo sus padres, los que tienen
el derecho de decidir la forma en que transcurriran los dias de vida que le

queden, y aunque suene duro escribirlo, la forma en que morira”. **’

126 considerando 15° sentencia 2° instancia en comento

127 considerando 16° sentencia 2° instancia en comento
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3.2. Jurisprudencia Extranjera %,

Y.C. ingres6 a un hospital publico debido a una enfermedad de
transmision sexual, como consecuencia de haber sido victima de un presunto
abuso sexual. A raiz de esta circunstancia, las autoridades hospitalarias, dan

intervencioén a la justicia.

Inmediatamente, la autoridad judicial resuelve dar curso a la “Proteccion
de Persona”, a partir de la cual Y.C. es apartada de su medio familiar, e

institucionalizada en un Hogar para nifias.

Desde aquel momento, su hermana mayor comenz6 a solicitar la guarda
de Y.C., manifestando que quien deberia estar apartado y encerrado era el

agresor y no la nifa.

Luego de tres afos de estar separada de su medio familiar, por
intermedio de la Directora de la Institucion donde Y.C. se encontraba, los
profesionales de la Clinica Juridica de Fundacion Sur realizan una presentacion
judicial patrocinando a Y.C. quien manifestaba claramente su voluntad de vivir

con su hermana mayor.

La presentacion privilegiaba la concepcion del nifilo como sujeto de
derecho y por consiguiente su derecho constitucional a ser defendido en juicio
como asi también su derecho a ser oido y que su opinibn sea tenida

especialmente en cuenta.

128 Sentencia Argentina [En linea] http://www.surargentina.org.ar/juriabo.htm
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La misma fue considerada por la jueza interviniente, quien entendié que
Y.C., de 13 afios de edad, tenia derecho a un patrocinio letrado como asi
también a ser parte en el juicio donde se resolverian cuestiones directamente

vinculadas a su persona.

En el mes de marzo de 2007, la Justicia resolvié que: “ Considerando el
informe realizado por las asistentes sociales del Tribunal en cuanto a que
sefala que “ Y.C. estaria deseosa de vivir con L. y su familia” , y lo sugerido en
cuanto al egreso de la menor con su hermana (...), teniendo asimismo en
cuenta lo expresamente solicitado por la menor causante a fs. 402/404
(presentacion que se adjunta), y conformidad prestada precedentemente por la
Sra. Defensora de Menores e Incapaces, en los términos de la Ley 26061 de
Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, arts. 3y 7,y
a fin de evitar la institucionalizacion del menor, otorgase la guarda de la menor

Y.C.asu hermanalL.G...”
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CONCLUSIONES

Actualmente los jovenes se independizan fisica y econdmicamente de su

familia de origen con mayor lentitud, lo cual tensiona las relaciones familiares.

El derecho contemporaneo ha generado una creciente proteccion hacia
los menores, donde la CDN ha redefinido las relaciones paterno filiales, en
especial cuando su articulo 5 recuerda el derecho de los padres de impartir a
sus hijos - en consonancia con la evolucién de sus facultades- direccion y

orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos.

Sin duda, el reconocimiento de estos derechos ha abierto una mayor
participacion a los nifios, nifias y adolescentes, quienes estan expuestos a
modernas técnicas de aprendizaje y sobre todo a las nuevas tecnologias, lo
cual les permite desarrollar mayores capacidades en comparaciéon a un nifio,

nifia o adolescente del siglo pasado.

Todo esto ha significado un cambio profundo que fue atenuando la
autoridad paterna, transformando paradigmaticamente su dinamica. Este
cambio de enfoque atiende, con mayor énfasis, el interés superior de los nifios
y las nifias, a partir de las nociones de autonomia progresiva, lo cual significa el
reconocimiento de una participacion social mas activa por parte de la poblacion

infantil en la sociedad.

En consecuencia, los padres estan llamados a criar y educar a sus
hijos, eliminando la subordinacion, teniendo en cuenta las opiniones e intereses

del nifio, buscando lograr la autonomia del sujeto como un ser diferente a sus
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progenitores. Por tanto, la familia estd llamada a promover espacios
destinados a lograr dicha autonomia, incrementando las responsabilidades del
nifio, nifia y adolescente a medida que va creciendo y haciéndolo participar en

su proceso educativo, de acuerdo a la edad en la que se encuentre.

El problema que se plantea en relacion a esta nueva funcion parental es
en cuanto a qué tan capacitados estan los padres para entender y determinar
el grado de evolucion de las facultades del hijo en relacion al cual debe

permitirse el ejercicio de sus derechos.

En efecto, los padres deben saber que la adolescencia es un periodo
especial, en el cual se adquieren nuevos derechos y obligaciones cuyo ejercicio

y cumplimiento exige la incorporacion de conocimientos tedricos y practicos.

Lo anterior, implica sin duda, la necesidad de preparacion de los padres,
donde pueda entregarseles los conocimientos y la informacién acerca del
desarrollo infantil y su sicologia evolutiva para asi poder lograr el mejor
desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes el que debe contemplar diversos

aspectos, como: el material, psiquico, cognitivo, conductual y social.

Los roles parentales no son derechos absolutos, ni meramente
poderes/deberes, son derechos limitados por los derechos de los propios nifios,

es decir, por su interés superior.
En esta tarea el Estado tiene el deber de apoyar a los padres en el

cumplimiento de este rol, y por otro lado, el de garantizar a los nifios que su

crianza y educacion se dirija hacia el logro de su autonomia.
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Esta participacion social de la poblaciéon infantil y adolescente, exige
politicas publicas que atiendan a sus particularidades, brindando las
herramientas concretas que garanticen el derecho de todo nifio a ser oido. Por
tanto, basandonos en el principio de interés superior del nifio los 6érganos del
Estado deberian adoptar todas las medidas necesarias para asegurar su

cumplimiento.

No obstante, las orientaciones entregadas por la CDN buscan disminuir
el rol tutelar y de control del Estado, para asi favorecer la responsabilidad de
las familias y la comunidad, por lo que la idea es apoyar socialmente a las

familias a fin de que éstas cumplan su tarea.

Sin embargo, un problema que aun enfrentan las familias pobres es la
tendencia a judicializar los problemas sociales, lo cual, en la practica opera
como una razén para privar el ejercicio de la autonomia en areas que
normalmente estan cubiertas por la adscripcion normativa, pues se estima que

quienes viven en la pobreza no estan capacitados para tomar decisiones.

Es cierto que el concepto de capacidad progresiva presenta cierta
ambigiedad, lo cual, puede dar lugar a la discrecionalidad judicial,
vulnerandose de este modo la debida participacion de los nifios en los
procesos que los afectan. En consecuencia, esta situacion conlleva una
revision juridica de las normas relacionadas al respeto de estos principios,
sobre todo el concepto de incapacidad establecido por la ley, el cual es
resabio de la doctrina de la situacion irregular, posicidn que claramente se

contradice con la nocién del nifio como sujeto de derecho.

Se hace necesario entonces realizar profundas modificaciones a las

leyes vigentes, para asi poder adecuar y aplicar la Convencion, creando
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mecanismos de proteccion efectiva que aseguren al nifio la exigibilidad de sus
derechos, no sélo civiles y politicos, sino también los econémicos, sociales y

culturales.

Esta claro que debe asignarse a la familia un rol de eje central y
estratégico para el desarrollo de los nifios, eliminando la separacion arbitraria e
innecesaria de éstos desde su nacleo familiar y asi terminar con la internacion
de nifios por motivos econdmicos o familiares solucionables mediante formas

de atencidén en la propia comunidad.

A nuestro juicio, la promocion de mecanismos como: la creacion de un
compilado de normas infantiles que reunan las disposiciones dispersas, el
establecimiento de defensorias de la infancia y las acciones civiles de interés
difuso y colectivos; son medidas eficaces para avanzar en la proteccidon

efectiva de los derechos de las nifias y los nifios.
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ANEXO

Jurisprudencia **°

Valdivia, siete de abril de dos mil nueve.

VISTOS Y OIDOS:

PRIMERO: Que del oficio dirigido a este Tribunal por el Hospital Base y
suscrito por la médico hemato-oncologa infantil Dra. Pilar Martinez D., se
solicita una medida de proteccion para el nifio Robynson Leonardo Gomez
Noa, de 11 afios de edad, el que padece de Leucemia Linfoblastica Aguda,
explicando que la madre no ha informado su opcion al equipo médico de
continuar el tratamiento para su hijo, ni ha sido ubicada telefonicamente para
gue se pronuncie sobre la opcion ofrecida. Explica la doctora informante, que al
nifio debe darsele la opcién de someterse al tratamiento prescrito porque tiene

un 40% de posibilidades de sobreviva.

SEGUNDO: Debe precisarse que el oficio ya indicado del Hospital Base
no expresa en definitiva cual es la medida de proteccion que se pide,
infiriendose que se trata de ubicar a la madre para que ejerza la opcion que se
le plantea de someter a su hijo al tratamiento médico que le ofrece una
posibilidad de sobreviva del 40%. No obstante lo anterior, atendido lo dispuesto
en los articulos 68 y siguientes de la Ley 19.968, que impone a los Jueces de

129 Medida de proteccion terapéutica a favor de un menor (Sentencias del Tribunal de Familia y

de la Corte de Apelaciones de Valdivia) Revista de de Derecho JURVIoSIP. RXUXDIIE -N NC°l
Al -C JOuMIlioE 2NOTOA9 DA Paginas 279-29709. Comentario de Yanira Zufiga Afiazco
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Familia el deber de adoptar todos los resguardos necesarios para asegurar la
debida proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, este Tribunal estima

necesario pronunciarse sobre la opcion que se plantea a la madre.

TERCERO: De lo expuesto en la respectiva audiencia, consta que la
madre rehusa someter a su hijo de 11 afios de edad al tratamiento médico que
se ofrece, por cuanto éste le asegura escasas posibilidades de sobreviva y
durante su curso le significard a su hijo enormes padecimientos, los que ya
conocié al vivirlos en similar tratamiento que se le suministré6 en el periodo
2005-2007.

CUARTO: También en estrados la médico tratante, de especialidad
hemato-oncologa infantil, dofia Pilar Martinez, ha expuesto que omitiendo el
tratamiento prescrito, la muerte del nifio es inevitable en breve tiempo, en tanto

que con el tratamiento las posibilidades de sobrevida son del 40%.

QUINTO: Luego la opcién que se plantea es o enfrentar al nifio a la
muerte inevitable en un breve lapso, o brindar una posibilidad de sobrevida que
puede ser superior a ese periodo con la aplicacién de los tratamientos que la

medicina ofrece.

Enfrentados a esa opcién, a juicio de este Tribunal debe privilegiarse la
alternativa que cientificamente ofrece una posibilidad de sobreviva que es
superior al del transcurso letal de la enfermedad, no existiendo motivo alguno

para privar al nifio de esa alternativa.

A este respecto debe ponderarse que las argumentaciones de la madre

para rehusar el tratamiento se encuentran fundadas en un legitimo, pero
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emotivo deseo de bienestar de su hijo en el corto tiempo, y ademas en el

natural deseo de sustraerlo del padecimiento que el tratamiento conlleva.

Sin embargo tales motivaciones de la madre no pueden constituir un
obstaculo para rehuir los remedios que la ciencia médica ofrece al nifio, que si
bien, ciertamente, no puedan garantizar una sanacién, al menos ofrecen la

expectativa de que ello ocurra.

Sexto: Que la proteccion de la vida y la integridad del nifio que la Ley de
Familia impone a los Tribunales con esta competencia, exige el amparo de ésta
en toda circunstancia, sin exclusion, reserva ni excepcion, de modo tal que ante
un nifio que padezca de alguna enfermedad que irremediablemente acarreara
Su muerte, si existe un tratamiento susceptible de ofrecer alguna posibilidad de
sobrevida, ese tratamiento debe aplicarse hasta su agotamiento con los

recursos humanos y medicos disponibles.

Atendido lo expuesto y lo dispuesto en la Convencion Internacional de

los Derechos del Nifio; articulos 68 y siguientes de la Ley 19.968, se declara:

Que se acoge la medida de proteccion, en cuanto se dispone que debe
practicarse al nifio Robynson Leonardo Gomez Noa el tratamiento que la
ciencia médica aconseje para salvaguardar su vida.

RIT P-178-2009

Dictada por Dofia Maria Isabel Eyssautier Sahr, Juez de Familia

Valdivia, catorce de mayo de dos mil nueve.
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VISTOS Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que con fecha siete de abril de dos mil nueve la Juez de
Familia de Valdivia dofia Maria Isabel Eyssautier Sahr resolvié una medida de
proteccion (RIT P-178-2009) interpuesta mediante oficio dirigido a ese Tribunal
y suscrito por la médico hemato-oncéloga infantil Pilar Martinez D., relativo al
menor de once afios Robynson Leonardo Gomez Noa, que se encuentra
aguejado por una recaida, ahora adicionalmente con cancer testicular, de una

Leucemia Linfoblastica Aguda.

SEGUNDO: Que, aunque el oficio en cuestion no resultaba claro en
cuanto a expresar en concreto cual era la medida de proteccion que se pedia,
pudiendo inferirse que se trataba de ubicar a la madre para que ejerza la
opcion de someter a su hijo al tratamiento médico que le ofrece una posibilidad
de sobrevida de un 40%, la Juez a quo entendid que, atendido lo dispuesto en
los articulos 68 y siguientes de la Ley 19.968, que impone a los Jueces de
Familia el deber de adoptar todos los resguardos necesarios para asegurar la
debida proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, le resultaba juridicamente
imperativo pronunciarse directamente sobre la opcion que se plantea a la

madre.

TERCERO: Que en la audiencia respectiva, el Tribunal de Familia
constatd que la madre rehdsa someter a su hijo al tratamiento médico que se
ofrece, por cuanto éste le asegura escasas posibilidades de sobrevida y su
practica le significara a su hijo enormes padecimientos, que ya conocio al
vivirlos en similar tratamiento que se le suministro en el periodo 2005-2007. Por
otra parte, la médico tratante dofia Pilar Martinez expuso que omitiendo el
tratamiento prescrito, la muerte del nifio es inevitable en breve tiempo, en tanto

gue con el tratamiento las posibilidades de sobrevida son de un 40%.
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CUARTO: Que, en la sentencia en alzada la juez razon6 que, en
definitiva, “la opcidn que se plantea es o enfrentar al nifio a la muerte inevitable
en un breve lapso, o brindar una posibilidad de sobrevida que puede ser
superior a ese periodo con la aplicacion de los tratamientos que la medicina
ofrece”, y concluyé que enfrentados a esa opcion (¢ debe privilegiarse la
alternativa que cientificamente ofrece una posibilidad de sobrevida que es
superior al del transcurso letal de la enfermedad, no existiendo motivo alguno
para privar al nifio de esa alternativa? Conclusion que reafirma al agregar luego
¢que la proteccion de la vida y la integridad del nifio que la Ley de Familia
impone a los Tribunales con esta competencia, exige el amparo de ésta en
toda circunstancia, sin exclusion, reserva ni excepcion, de modo tal que ante un
nifio que padezca de alguna enfermedad que irremediablemente acarreara su
muerte, si existe un tratamiento susceptible de ofrecer alguna posibilidad de
sobrevida, ese tratamiento debe aplicarse hasta su agotamiento con los
recursos humanos y médicos disponibles?, con lo que termina resolviendo que
¢,se acoge la medida de proteccion, en cuanto se dispone que debe practicarse
al nifio Robynson Leonardo Gémez Noa, el tratamiento que la ciencia médica

aconseje para salvaguardar su vida?

QUINTO: Que, fundando su apelacion de la resolucion antes resefiada,
y en estrados, la recurrente ha sostenido, luego de relatar los hechos, y en
sintesis maxima, que la decisiébn adoptada por la madre, en conjunto con su
hijo, es razonada y fundada puesto que se ha precedido de una completa
evaluacion, concluyendo que la quimioterapia ya tuvo su oportunidad y dejo al
nifio con irremediables secuelas fisicas y sicologicas, a parte de no resultar
eficaz, puesto que la remision sélo duré dieciocho meses. En consecuencia, se
optd por buscar nuevas alternativas de tratamiento, partiendo por un
naturopata, que fue soélo el primero de los expertos que han intervenido,

encontrdndose hoy en manos de un médico albpata que le ofrece un
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tratamiento alternativo de inmunoterapia (y acompafa certificado del médico en
cuestion). Por ello, apunta, el rechazo de la quimioterapia y la extirpacion
testicular no significa que el menor no vaya a recibir un tratamiento médico
distinto, tratamiento que esta reconocido legalmente por el Decreto N° 42 del
Ministerio de Salud (Diario Oficial de 14 de Junio de 2005). Agrega que el
propio Comité de Etica del Hospital de Valdivia se pronuncié sobre el caso,
ordenando la integracion de la medicina alternativa y no pronunciandose
acerca del sometimiento forzado del menor a la quimioterapia. Realiza una
acabada argumentacion respecto de cada uno de esos puntos, haciendo
especial énfasis en las capacidades terapéuticas de la medicina alternativa (y
en la ausencia de consecuencias colaterales dafiinas) y en la paupérrima e
intolerable calidad de vida que le augura la quimioterapia y la extirpacion
testicular al menor Gémez Noa, en lo que puede ser el Ultimo tiempo de vida
qgue le quede; y finaliza solicitando se acoja el presente recurso de apelacion,
revocando la medida decretada por el Tribunal de Familia de Valdivia que
obliga al menor Robynson Gomez Noa a someterse al tratamiento de
quimioterapia, respetandose de esta forma la decision de la madre y del nifio
de optar por un tratamiento médico distinto, decision que ha sido tomada

fundada y razonadamente.

SEXTO: Que excede con mucho el marco de actuacion de un Tribunal
de Justicia realizar, en una sentencia judicial, una evaluacion de las
posibilidades terapéuticas de la medicina conocida como ¢alternativa?,
respecto de aquellas ofrecidas por la medicina tradicional o alépata, ni en
abstracto ni en el caso concreto de la leucemia y del cancer testicular que
afecta al menor Robynson GOmez Noa. Tampoco, una determinacion de cual
de las posibilidad es ofrecidas por la medicina alopata resulte mas conveniente,
si aquella de los médicos del Hospital Base en Valdivia, o la del médico tratante

en Santiago, Sr. Silva Jaramillo. Esencialmente, porque esas son evaluaciones
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qgue ni siquiera quienes tienen la experticia cientifica pueden hacer con una
razonable dosis de seguridad. No es, por tanto, un a evaluacion de esa clase la

que permitird resolver la controversia planteada a esta Corte.

SEPTIMO: Que, por el contrario, la tarea fundamental de esta Corte
consiste en decidir cual es el margen constitucional y legal en que el Estado
puede actuar para forzar la practica de un tratamiento médico, y cuales son,
por consiguiente, los limites que en esta materia el Estado no debiera
traspasar. Con ese propdsito, esta Corte se estara, a efectos de desarrollar la
argumentacion y por razones de prudencia analitica, a los siguientes

supuestos:

A) que las terapias distintas a la quimioterapia y la extirpacion (tanto
procedentes de la medicina alternativa cuanto practicadas por un médico
alépata) pueden unicamente generar algun efecto paliativo, sumado a la
certeza de que no causaran los efectos colaterales nocivos que si tiene la

quimioterapia;

y B) que es correcta la afirmacion de la médico cirujano requirente de
que una nueva quimioterapia, sumada a la extirpacion testicular, ofrece una
posibilidad de sobrevida de un 40%, entendiendo que ello significa que el
menor tendria ese porcentaje probabilistico de estar vivo al cabo de un periodo
convencional determinado de tiempo, pero que ello no garantiza, en modo
alguno, la curacion de la enfermedad que lo afecta; y que resulta asimismo
cierto que la practica de los citados tratamiento y operacién le acarrearan al
nifio los mismos o mayores trastornos fisicos y siquicos que en la ocasién
anterior. Adicionalmente, debe esta Corte hacer formal declaracion de que esta

convencida de que todos los actores de este complejo caso han actuado y lo

106



continuaran haciendo con las mejores intenciones en pro del interés superior

del menor de cuya proteccién se trata, y con la mas completa buena fe.

OCTAVO: Que asi las cosas, la resolucion del presente caso supone, en
primer término, una reflexion sobre el significado del derecho a la vida que la
Constitucion garantiza a toda persona; sobre los deberes que el Estado puede
asumir respecto de ese derecho; y luego, la forma en que ese significado incide

en la situaciéon concreta del menor Goémez Noa.

NOVENO: Que el derecho a la vida consagrado en el nimero primero
del articulo 19 de la Constitucion Politica es efectivamente, como lo ha puesto
de relieve la numerosa doctrina y jurisprudencia, el principal de todos los
derechos constitucionalmente garantizados a todas las personas, por constituir
la estructura de plausibilidad sobre la que pueden ejercerse por los particulares
y protegerse por el Estado el resto de los derechos, lo que constituye una
afirmacion linglisticamente afinada de la evidencia palmaria de que respecto
de una persona muerta el resto de los derechos constitucionalmente

garantizados carece de todo sentido.

DECIMO: Que esa consideracion del derecho a la vida es,
precisamente, la que ha motivado las variadas sentencias de los Tribunales
Superiores de Justicia que han forzado transfusiones sanguineas a menores de
edad, cuando por razones religiosas sus padres se oponian a ellas; o que han

forzado la alimentacion de huelguistas de hambre.

UNDECIMO: Que parecen encontrarse razonablemente justificadas esas
decisiones estatales (jurisprudenciales) que han forzado tratamientos medicos,
en todos los casos en que esas actuaciones profesionales no suponen un

atentado grave a la calidad de vida del paciente, y al mismo tiempo, garantizan,
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al menos en un grado estadistico alto, la recuperacién de la salud del mismo; y
resultan, a juicio de esta Corte, especialmente justificadas cuando se refieren a
menores de edad y a la oposicidn a tratamientos curativos fundada en razones
religiosas de sus padres. Esas razones religiosas, objeto de una decisién de
adhesién libre, informada y voluntaria, y que resultan constitucionalmente
merecedoras de respeto y proteccion estatal, no pueden sin embargo
determinar la muerte o el riesgo de ella para quien no ha consentido madura y
responsablemente en esa adhesion religiosa, como ocurre con los nifos.
Asimismo, resultan particularmente justificadas las decisiones relativas a
huelguistas de hambre cuando el Estado tiene sobre sus espaldas un especial
deber de cuidado respecto de la salud y vida de ciertas personas, como ocurre

con aquellas que se encuentran privadas de libertad por condenas judiciales.

DUODECIMO: Que, sin embargo, como el dificil y delicado caso del
menor Gomez Noa lo pone particularmente de relieve, el derecho a la vida no
puede entenderse pura y simplemente como la mera continuacion de las
funciones bioldgicas. En este sentido, se ha sostenido que ¢el derecho a la
vida (?) no se limita al derecho a conservar la vida bioldgica (?) sino que se
extiende al derecho a elegir la vida que cada cual desea llevar, a escoger los
valores que le daran sentido, al esfuerzo por desarrollarse en la busqueda de
esos valores, a vivir la vida escogida, e incluso, el derecho a morir por esos
valores, derecho del que es titular cada persona? Asi, el derecho a la vida
¢cademas de abarcar el derecho a conservar la vida biolégica, engloba el
derecho a "hacer la vida?? (Figueroa Yafiez, Estudios de Derecho Civil 2007,
p.32). En buenas cuentas, el derecho a la vida constitucionalmente
garantizado supone, primero y obviamente, el derecho a que no se nos prive de
nuestra continuidad biologica, pero ademas, implica el derecho a decidir los
parametros con los cuales viviremos nuestra existencia fisica y espiritual. Del

articulo 19 N° 1° de la Constitucion no se sigue, entonces, la existencia de un
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deber de vivir (en el sentido primario de conservar ciertas funciones bioldgicas)
a todo evento, a cualquier costo y bajo cualesquiera condiciones, si ello supone
una radical vulneracion de la autonomia individual, y particularmente, de la
dignidad intrinseca de la persona humana. Menos, desde luego, que el Estado
tenga siempre y en todo caso la tarea de imponer coactivamente ese deber,
especialmente teniendo a la vista el contenido del inciso tercero del articulo
primero de la carta fundamental: ¢(El Estado esta al servicio de la persona
humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir
a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material
posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion

establece?

DECIMOTERCERO: Que en el caso concreto del menor Gomez Nova la
juez de primer grado ha dispuesto la practica imperativa de la amputacion
testicular y de una nueva quimioterapia, a pesar de que la medida de
proteccion solicitaba ¢ ubicar? a la madre, con el propdsito de ¢ dar la opcién a
este menor de tratarse?; y lo hizo entendiendo que ello constituia su deber
atentos los términos en que la Ley de Familia encarga a los Tribunales la
proteccion de la vida y la integridad del nifio, interpretando esa exigencia como
imperando esa proteccion ¢en toda circunstancia, sin exclusién, reserva ni
excepcion? A juicio de esta Corte, tal decisibn excede el marco atributivo del

Juez de Familia, en base a las consideraciones que siguen.

DECIMOCUARTO: Que, en primer término, no se tuvo en cuenta la
opinién del menor. Es completamente cierto que la autonomia individual no se
reconoce plenamente por el ordenamiento juridico nacional sino hasta los
dieciocho afos, y que por lo mismo esa opinion nunca podra considerarse

definitivamente determinante. Pero la ley reconoce que el proceso de formacién
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de la conciencia humana es gradual, y por lo mismo exige que la opinion del
menor sea objeto de consideracion judicial, a la luz de su edad y de sus
capacidades intelectuales concretas. Teniendo el nifio Gomez Noa once afos
de edad, y habiendo vivido antes la experiencia de un tratamiento de
guimioterapia, estima esta Corte que, aunque fuera nada mas que para una
mejor ilustracion, debid consultarse su parecer. Asi lo dispone, desde luego, el
articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (ley chilena en virtud
del decreto 830 RR.EE. de fecha 27 de septiembre de 1990) que establece que
1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos
los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcidn de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se
dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de
un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional. Asi lo establece, asimismo, el articulo 16 Ley
N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia: Interés superior del nifio, nifia o
adolescente y derecho a ser oido. Esta ley tiene por objetivo garantizar a todos
los nifios, niflas y adolescentes que se encuentren en el territorio nacional, el
ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias. El interés
superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido, son principios
rectores que el juez de familia debe tener siempre como consideracién principal
en la resolucién del asunto sometido a su conocimiento. Para los efectos de
esta ley, se considera nifio o0 nifia a todo ser humano que no ha cumplido los
catorce afios y, adolescente, desde los catorce afios hasta que cumpla los
dieciocho afnos de edad?

DECIMOQUINTO: Que, en segundo término, no puede una decision

judicial interferir en la relacion médico-paciente, forzando un tratamiento de la
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gravedad que tiene el que se propone al menor de autos, cuando las
probabilidades de sanacion que ese tratamiento ofrece son tan minimas que
resulta imposible a la ciencia médica afirmarlas, llegando sélo a aventurar que
puede esperarse un 40% de posibilidades de sobrevida, en los términos que se
han explicado antes, esto es, de expectativas de estar vivo al cabo de un lapso
predeterminado de tiempo. Como se argumentd antes, la accion coactiva del
Estado puede justificarse bien cuando la negativa al tratamiento médico de un
menor reuna las siguientes caracteristicas: Que se trate de una enfermedad o
condicion positivamente curable, o con porcentajes estadisticos altos de
probabilidad de curacion; y que se trate de acciones médicas cuya practica no
suponga un deterioro fisico o psiquico del paciente que afecte su esencial
dignidad como persona, o que afecte de un modo intolerable su calidad de
vida. Si se dan esas circunstancias respecto de un menor de edad, y sus
padres niegan el tratamiento, esa negativa no parecera razonable, y entonces
si cabe el deber de intervencion estatal para salvaguardar la vida del nifio o
nifia. En todos los casos, en cambio, en que no se rednan esas condiciones, el
Estado debe retroceder, y dejar que sea la familia, con la informacién suficiente
aportada en el contexto de la relacion meédico-paciente, la que adopte la
decision que mejor se acomoda a su sistema de creencias, a sus experiencias
previas, a sus valores, a su percepcion de lo que sea una vida que vale la pena
vivirse, a su entendimiento de lo que sea lo mejor para su derecho a ¢hacer la

vida?.

DECIMOSEXTO: Que, en este sentido, resulta bastante claro para esta
Corte que la situacion de Robynson GOmez Noa, en que ya existi6 un
tratamiento previo que provocO graves desajustes fisicos y psiquicos, y que
fracaso, al recidivar la enfermedad, esta vez con mayor malignidad, al haberse
desarrollado un tumor o cancer testicular, se enmarca dentro de aquellos casos

en que el Estado no puede, ni moral ni juridicamente, imponer un tratamiento
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médico que tiene esos costos y tan poca garantia de efectividad. En esas
circunstancias, es el menor, y sobre todo sus padres, los que tienen el derecho
de decidir la forma en que transcurrirdan los dias de vida que le queden, y
aunqgue suene duro escribirlo, la forma en que morira. En esa suprema y ultima

intimidad el Estado no debe inmiscuirse con el uso de la fuerza.

DECIMOSEPTIMO: Que, en cambio, en un caso como este el Estado si
puede acoger la proteccién en los términos solicitados por la médico tratante,
es decir, en los términos de garantizar que el menor tenga efectivamente la
opcion de recibir el tratamiento que la ciencia médica recomienda. Como la
madre ya se encuentra ubicable, resta cerciorarse que
cuenta con toda la informacion médica que le permita tomar la que considere la
mejor decision a favor de los intereses superiores del nifio que tiene biolégica y
legalmente a su cargo. Adicionalmente, parece a esta Corte que la madre debe
tener claridad acerca de que, pese a su rechazo inicial, puede, vistas las
circunstancias, decidir aceptar la opcion ofrecida por el Hospital Base de
Valdivia, siempre que médicamente ello sea aun aconsejable; y que en

cualquier caso, dispondra siempre de terapias paliativas del dolor.

En mérito de lo considerado, disposiciones constitucionales y legales
citadas, y visto, ademas, lo dispuesto en el articulo 67 y siguientes de la Ley N°
19.968, se declara:

QUE SE REVOCA la sentencia apelada de fecha siete de abril de dos
mil nueve del Juzgado de Familia de Valdivia, que resolviendo una medida de
proteccion, dispuso que debe practicarse al nifio Robynson Leonardo Gomez
Noa, el tratamiento que la ciencia médica aconseje para salvaguardar su vida,

y en su lugar se resuelve:
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QUE SE ACOGE la medida de proteccion solicitada, en el sentido que:

a) El Tribunal de Familia de Valdivia adoptara las medidas que juzgue
necesarias para verificar que la madre del menor reciba de parte del Hospital
Base de Valdivia toda la informacién relevante a efectos de que adopte su
decision, decision que, previa audiencia del menor , comunicara al mismo
Hospital o al médico tratante, y se cerciorara de que esa decision sea

formalizada de acuerdo con los procedimientos hospitalarios en uso.

b) El Tribunal de Familia de Valdivia dispondra las medidas que juzgue
convenientes para que la madre del menor sepa con claridad, de parte del
Hospital Base de Valdivia, cuales son los tiempos y condiciones en que puede
retractarse de una negativa inicial a recibir el tratamiento propuesto para su
hijo; y que en cualquier caso, podra acceder siempre a terapias paliativas del

dolor.

Redaccion del Abogado Integrante sefior Juan Andrés Varas Braun.

Registrese y comuniquese.

Rol N° 103-2009 FAM.

Pronunciada por la SEGUNDA SALA, por el Ministro Sr. DARIO I.
CARRETTA NAVEA, la Fiscal Judicial Sra. LORETO CODDOU BRAGA,
Abogado Integrante Sr. JUAN ANDRES VARAS BRAUN. Autoriza la Secretaria
Sra. ANA MARIA LEON ESPEJO.

Valdivia , catorce de mayo de dos mil nueve notifiqué por el ESTADO

DIARIO la resolucion precedente.
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Certifico: Que con esta fecha se dio cumplimiento a lo dispuesto en el
articulo 162 del Codigo de Procedimiento Civil. Valdivia, 14 de mayo de 2009.

114



