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RESUMEN

El contenido de la presente memoria esta dirigido al analisis del rol

subsidiario del Estado en la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes.

Este trabajo parte con un estudio de los fundamentos constitucionales de
este rol subsidiario, en base a un analisis comparado que abarca la
Constitucion Espanola de 1978, la Constitucién Politica Nacional de Argentina,
la Constitucion Politica Mexicana, la Constitucion Politica de Peru de 1993, la
Constitucion Politica de Bolivia, la Constitucion Politica de Colombia, y la

Constitucion de Venezuela.

Luego se analizan los Tratados Internacionales vinculantes para Chile
con respecto a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, estableciendo
cual es el rol del Derecho interno, la doctrina y la jurisprudencia, en materia
interpretativa, enfatizando el rol que estos instrumentos otorgan a la trilogia

familia, Estado y sociedad.

Acto seguido se efectua un analisis critico de la legislacion vigente vy
proyectada, que se relaciona con la proteccion de los nifos, nifias y
adolescentes, tarea para lo cual se aborda la Ley de Menores, la Ley de
Matrimonio Civil, la Ley sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones
Alimenticias, la Ley que Crea los Tribunales de Familia, y la Ley que establece
un Sistema de Atencion a la Nifiez y la Adolescencia a través de la red de
Colaboradores del Sename, y su Régimen de Subvencidén. Ademas se incluyen
en el analisis, algunos proyectos que modifican estas leyes, y que hemos

considerado trascendentes para la proteccion de la infancia y la adolescencia.



Finalmente, se contempla un estudio de las antinomias que se originan
entre la legislacion interna y el Sistema de Derechos Humanos, a la luz de los
Tratados Internacionales ratificados por Chile, desde una perspectiva critica que
tiene por objeto contribuir a la derogacion de las normas que se oponen a los
principios establecidos en este sistema en materia de nifios, nifas y
adolescentes, razon por la cual ademas de enfocar el problema, se proponen
soluciones, tomadas principalmente del estudio del Derecho comparado, en
especial de la Ley Organica para la Proteccién del Nifo y del Adolescente
LOPNA.

VI



INTRODUCCION

Estas paginas nacen al alero del Taller de Memoria “Aspectos
Sustantivos de la Nueva Ley de Tribunales de Familia”, dictado por la profesora

Claudia Schmidt Hott, entre el primer y segundo semestre del afio 2006.

En él se abordaron diferentes temas del Derecho de Familia, desde un
punto de vista critico e integral, principalmente desde la 6ptica de los principios
que rigen la materia, como el interés superior del nifio y su derecho a ser oido,
la solidaridad familiar, la coparentalidad, y la igualdad en las relaciones de
familia, tanto en lo que respecta a los cényuges, como a los hijos. Es
justamente este analisis, lo que motivo la eleccidon del tema que da el titulo a
esta Memoria, y que a continuacion expondré, considerando que, el Derecho de
Familia, y en especial el Derecho de los Nifios, Nifas y Adolescentes, no
pueden ser analizados sin efectuar un estudio pormenorizado del Sistema de
Derechos Humanos, enfatizando en los principios establecidos en Ia
Convencion sobre los Derechos del Nifio, hito que marca el reconocimiento de
ellos como sujetos plenos de derecho, que por su condicion de autonomia en

desarrollo merecen una proteccion especial.

Este trabajo realiza un recorrido por diferentes modelos constitucionales,
pues el Derecho Comparado, a diferencia de lo que ocurre en Chile, ha
avanzado a paso muy firme, adecuandose a los principios consagrados en los
diferentes Tratados sobre Derechos Humanos, reforzando la proteccion desde
la perspectiva de lo que llamaremos la trilogia familia, Estado y sociedad. Es en
este punto donde recalcamos la necesidad de que exista una asuncion de
responsabilidades con respecto al desarrollo integral de los nifios, no sélo por

parte de sus padres, sino que también por parte del Estado, quien ademas de



poner preocupacion por los niflos que viven situaciones dificiles, debe hacerse
cargo del bienestar de TODOS los nifios, facilitando su acceso a los distintos
servicios que ofrecen los 6rganos de la administracion, reconociéndoles su
derecho a ser oido y a que se tomen debidamente en cuenta sus opiniones, y
garantizando de una manera efectiva sus derechos de provision, proteccion y

participacion.

Los nifios no pueden seguir siendo utilizados como una bandera de
lucha, sin que antes se reconozca que la legislacion vulnera gravemente los
derechos que les reconocen los Tratados Internacionales, especialmente la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. Es por esta razén que este trabajo
parte de la hipotesis de que nuestro pais aun no se encuentra en una etapa de
proteccion integral, sino que camina a paso muy lento hacia esa direccion. Para
confirmar lo expuesto realizaremos un estudio de la legislacién vigente y
proyectada en la materia, efectuando una comparacion con la legislacion
extranjera, para cuyo cometido utilizamos principalmente como modelo la Ley
Organica para la Proteccion de los Nifos y Adolescentes LOPNA, de

Venezuela, por considerarla una pauta para Latinoamérica en la materia.

La sociedad, como componente de la trilogia, también es responsable de
la proteccion de los nifos, nifias y adolescentes. Un punto no desarrollado aun
por la doctrina, que considera que las relaciones familiares son esencialmente
privadas. Bajo nuestra perspectiva, en cambio, ella tiene un rol protagénico en
lo que respecta a la fiscalizacidén de las politicas dirigidas hacia la infancia, a
través de la posibilidad de que en su interior se generen movimientos sociales
que demanden al Estado su pronto cumplimiento, por medio de las redes de

participacion ciudadana.



Recordemos que el Estado no solo se obliga a disponer y ejecutar
directamente medidas de proteccidon a favor de los nifios y adolescentes, sino
que también esta obligado a beneficiar de la manera mas amplia la fortaleza del
nucleo familiar, que se considera la célula basica de la sociedad. Pensamos
que si se hace una buena distribucion de recursos, que incluya su
fortalecimiento, se esta invirtiendo en una labor preventiva que en el futuro se
traducira en un menor gasto en sistemas de represion y contencion de los

nifos, nifas y adolescentes.

Recalcamos la labor de los padres, que son los primeros llamados a
velar por la mayor realizacion material y espiritual de sus hijos, en su mejor
interés. Pese a ello vemos que en situaciones de ruptura este estandar se

reduce, como es el caso de los alimentos que los padres deben a sus hijos.

La ley tal y como se encuentra redactada hoy, fomenta esta reduccién
del nivel de exigencia en el cumplimiento de los deberes de los progenitores,
tematica que incide en el concepto de abandono, aun no desarrollado a nivel
doctrinario, que abarca no sélo la esfera fisica y patrimonial, sino que también la
esfera afectiva, lo que en psicologia se conoce como abandono emocional,
definido como la situacion en que el nifio no recibe el afecto, la estimulacion, el
apoyo ni la proteccion necesaria para cada estadio de su evolucion, y que
inhibe su desarrollo éptimo. Abandono que se subsume dentro del concepto de

violencia familiar, ambas tematicas desarrolladas en este trabajo.

Esta memoria de prueba pretende convertirse en un aporte al estudio de
la proteccion de los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes, desde una
perspectiva que tiene como principal sustento el Sistema Internacional de

Derechos Humanos, de donde derivan los principios que rigen el nuevo



Derecho de Familia, los cuales se enfrentan con una vision critica, herramienta

fundamental e invaluable adquirida gracias al Taller de Memoria.

Postulo que la falta de resguardo a nivel legislativo, se deriva de la
carencia de conocimientos que poseen los operadores juridicos sobre los
problemas que afectan a los nifios, nifas y adolescentes, situacion que se
fundamenta principalmente en el hecho de que los temas de familia aun no son
abordados como una disciplina separada del Derecho que rige las obligaciones
entre particulares, dadas sus caracteristicas propias derivadas de una
naturaleza sustentada en principios juridicos, morales y espirituales, que lo
hacen cualitativamente diferente. Por esta razén analizaremos cémo el tema de
la especializacion de los operadores juridicos, que debe comenzar desde la
instruccién en las universidades, por profesores que aborden esta nueva
perspectiva, por jueces que ademas de conocer el derecho nacional, conozcan
el Derecho Comparado, y por legisladores que realmente estén facultados para
tomar sobre sus hombros la responsabilidad que implica el dictar leyes; influye
en las deficiencias que presenta nuestra legislacién, y en los errores de

interpretacion que se producen a nivel doctrinario.

Confio en que esta investigacion sea de utilidad para el estudio de este
tema tan importante, pero tan olvidado, pues los nifios aun no son materia
prioritaria ni para el Estado, ni para la sociedad, ni para nuestro sistema de

justicia.



CAPIiTULO |

FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES DEL ROL SUBSIDIARIO DEL
ESTADO EN LA PROTECCION DE LOS NINOS Y ADOLESCENTES

En lineas generales podemos decir que el objetivo de todas las
Constituciones analizadas en este Capitulo, es reforzar lo que llamaremos la
trilogia familia, Estado y sociedad, otorgandole a cada uno de estos 6rganos
diversas funciones, dependiendo de si realmente el texto constitucional se ha
adaptado a los principios consagrados por la Convencion sobre los Derechos

del Nifio o si aun se encuentra en una etapa de transicion.

En épocas anteriores a la Convencion, las Constituciones no
contemplaban consagraciones especiales para los nifios y adolescentes, pues
la ley se encargaba de regular los conflictos que se suscitaban con los nifios en
situacion de riesgo: nifios abandonados, nifios de la calle y nifios en conflicto
con la ley. El unico rol que asumia el Estado era de corte paternalista, en cuyo
cometido se apoyaba en la judicatura de menores, la policia y los 6rganos
administrativos que estaban encargados de otorgar amparo al nifio. A esta
etapa, en que el Estado todavia no asume un rol protagénico en la proteccion
de los nifios, pues no los considera como sujetos autbnomos, separados de la
voluntad de sus padres, la doctrina le ha dado el nombre de Teoria de la
Situacion Irregular. En Chile, la Ley de Menores N° 16.618, es su clara

exponente.

Con la Convencion, se marca el inicio del reconocimiento del nino como
un sujeto dotado de autonomia, que tiene el derecho de expresar sus
preferencias. Con esta consagracion especial, él se transforma en un

protagonista de la sociedad, dando paso a la Teoria de la Proteccion Integral.



Con la ratificacién por parte de los Estados de la Convencion, viene un
proceso de adecuacion de los principios consagrados en ella, lo que en algunos
paises se traduce en el reconocimiento expreso del nifio como sujeto de
derechos en la Constitucidn Politica, ya no sélo desde el ambito familiar, sino
como una persona que debido a sus condiciones especiales necesita de
proteccion. Surgen también los Cdédigos de la Nifiez y Adolescencia, con el
objetivo de sistematizar el conjunto de leyes y hacerlas aplicables segun los
principios consagrados en la Convencion. En este sentido América Latina, ha
tenido un rol preponderante, sentando las pautas en la adecuacion de las

Constituciones.

Chile se ha quedado atras en esta lucha por la proteccién de los
derechos del nifio y de los adolescentes, podemos decir que se encuentra
iniciando la senda de la transicion hacia una proteccion integral, pues aun no
existe el reconocimiento expreso por parte del Estado del nifio como sujeto de
derechos a nivel Constitucional, pese a ello, podemos establecer que el rol del
Estado en la proteccion de los nifios se deriva de la norma establecida en el
articulo 1, inciso 2°, de la Constitucién Politica de 1980, donde se consagra a
la familia como nucleo fundamental de la sociedad, por lo que al Estado le
corresponde el deber de otorgarle proteccion y fortalecerla. En este articulo
encontramos dos de los tres componentes de la trilogia: familia y Estado. El
constituyente no se pronuncia sobre el rol que le cabe a la sociedad en esta
proteccion, tal vez porque la familia es considerada como la esfera mas intima

de las personas, donde no se permite la interferencia de un tercero.

1 Consulta En: Constitucion Politica de la Republica de Chile. Apéndice actualizado a 1 de
Enero de 2006. Undécima Edicion Oficial con decreto aprobatorio en tramite. Editorial Juridica
de Chile.



Una parte de la doctrina?, considera que el articulo se refiere a la
proteccion de la familia matrimonial, unida por vinculos de sangre, formada por
padre, madre e hijos, interpretacion que atenta contra la igualdad, consagrada

en todos los pactos a nivel internacional.

Creo que una interpretacion sistémica, nos debe llevar a concluir que la
familia corresponde a una estructura social, unida por lazos afectivos, que
pueden o no ser sanguineos, que tenga por fin la convivencia, la cooperacion y
el desarrollo pleno de sus miembros, no importando si existe vinculo
matrimonial de por medio, sobre todo considerando que la familia, es un

concepto que alude al ambito biolégico, mas que al ambito juridico.

Con una omisién con respecto al rol del Estado en la proteccién de los
ninos y considerando que Chile ratifico la Convencion en el aio 1990, la
solucién proviene de la aplicacion de la triple via3, pues el art. 5, inc. 2°, de la
Constitucion Politica, otorga rango constitucional a los tratados sobre Derechos
Humanos, ratificados por Chile, de tal suerte que las normas contempladas en
la Convencion se pueden invocar a falta de ley que resuelva el asunto, por
aplicacién directa y en caso de conflicto, prevaleciendo la norma internacional,

por sobre la norma interna.

Ademas, considerando que el nifio es un sujeto de derechos, le son
plenamente aplicables todos las garantias establecidas en la Constitucion,

especialmente las que contempladas en los arts.1, 19, N° 3,4y 7.

2 Consulte el libro Derecho Constitucional, Tomo I. Verdugo, Mario — Pfeffer Emilio y Nogueira,
Humberto. Editorial Juridica de Chile, afio 1997, pag 11.

3 El constitucionalismo contemporaneo se ha proyectado con vigor en el Derecho Familiar,
cuando no ha sido objeto de desarrollo legislativo, por una triple via: aplicacion directa en
algunos casos, derogacion de normas contrarias a ella en otros, y como fuente integradora del
ordenamiento juridico en otras ocasiones. Conclusiones y recomendaciones del IX Congreso
mundial sobre Derecho de Familia: 22 - 27 de septiembre de 1996. Atlapa, Panama. Revista de
Derecho Puertorriquefio. Pontificia Universidad Catolica de Puerto Rico. Facultad de Derecho.
35(3): 603-604, 1996.




Pese a la aplicacion de la triple via, es urgente una consagracion directa
a nivel constitucional, que exprese que el nifio es sujeto de derechos, al igual
que un adulto, y que imponga a la familia, Estado y sociedad, el resguardo de
las garantias reconocidas para él en la Convencion, teniendo en cuenta el
principio del interés superior del nifio y su derecho a ser oido, en todos los

asuntos que le conciernen.

Pero no sélo es necesaria la consagracion de la norma, sino que también
su ubicacion. Asi, en casi la generalidad de las Constituciones, la proteccién se
enmarca dentro de los Derechos Econdmicos, Politicos y Sociales, lo que hace
muy dificil su ejecucion, pues la Convencion establece que en este caso, se
debe dar el cumplimiento progresivo de ellos, agotando hasta el maximo de sus
recursos. Entonces, en el momento en que los Estados dan cuenta de los
progresos, sefialan que pese a que han hecho lo imposible, la situacion
econdmica del pais, les impide cubrir todas las necesidades. De esta manera el
reconocimiento del nifo, pasa a ser soOlo una declaracion de buenas

intenciones.

En este sentido Espaia, no sé si de manera conciente, consagra en su
Constitucion Politica*, dentro del Capitulo 1ll, que establece los principios
rectores de la politica social y econdmica, en el art. 39, N° 4, la proteccion de
los nifios de acuerdo a la Convencion, asegurando en el N° 1 del mismo art., la
proteccion social, econémica y juridica de la familia. Cabe agregar que en el

anteproyecto, no se hacia mencion expresa de ello®.

4 Constitucion Espariola, sancionada por don Juan Carlos I, Rey de Espafa. Publicada en el
Boletin  Oficial del Estado el dia 29 de diciembre de 1978. En linea:
http://www.constitucion.es/constitucion/ castellano/ index.html; [consulta: 06 de julio de 2006].

5 En lo que se refiere al proceso de discusion parlamentaria del precepto a lo largo del debate
constituyente, se ha de decir que no fue un art. que generase grandes enfrentamientos politicos
entre las distintas fuerzas presentes en el proceso. Se puede apuntar como curiosidad que el




Dada la ubicacion del precepto y en base a una interpretacion armonica
del Sistema de Derechos Humanos, de que Espafia es parte, podemos

establecer las siguientes pautas de interpretacion:

Espafia ratificd la Convencion en el afio 1990, por remision al art. 96. 1,
es incorporada automaticamente al sistema interno y en relacion con el art. 39,
N° 4, la proteccion debe ser integral, no siendo suficiente la intervencién del
Estado en situaciones de riesgo y desamparo®. De esta manera el Estado debe
preocuparse de reforzar los derechos politicos y culturales, de aquella parte de
la poblacion infantil que tiene sus necesidades econdmicas y afectivas

satisfechas.

La proteccién dentro del marco de la politica econdmica y social, debe
tener como fin el logro de una proteccion integral, contemplando la lucha
efectiva contra la pobreza y exclusién social, armonizando la vida familiar y la
creacion de espacios de participacion del nino. Se deben fomentar las politicas
preventivas, por lo que el Estado tiene una participacion protagonica en los
asuntos de familia, creando mecanismos efectivos que permitan detectar

situaciones de riesgo.

precepto del Anteproyecto constitucional comprendia sélo tres apartados, no aparecia la
mencion expresa de la proteccion del nifio segun los acuerdos internacionales que velen por
sus derechos que aparece en el vigente 39.4 de la CE; y tampoco aparecia la referencia a que
la ley posibilitase la investigacion de la paternidad prevista en el apartado segundo, que fue
introducida por enmienda del Senador Villar Arregui en el debate de Pleno del Senado.
En:http://www.congreso.es/constitucion/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=39&tipo=2,
[consulta: 22 de agosto de 2006]

6 La distincion entre situaciones de riesgo y de desamparo, aparece por primera vez, en la Ley
Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, de Modificacion Parcial del
Cdédigo de Enjuiciamiento Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Consultada
En:http://www.congreso.es/constitucién/ficheros/leyes espa/lo 001 1996.pdf; [consulta: 06 de
julio de 2006]. Nétese que aun la ley ocupa el término menor, en contradiccién con lo
establecido en la Convencion de Derechos del Nifio.




En el caso de Espafa el sistema de proteccion se apoya en la Ley
Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor’, que retoma la idea de la
proteccion social, econdmica y juridica de la familia y en especial del nifo,
reconociendo en el art. 3, que ellos gozan de los derechos reconocidos en la
Constitucion y en los Tratados Internacionales. En el art. 10, se contemplan
distintos mecanismos para facilitar el ejercicio de sus derechos?®, se establece
que para su defensa y garantia, el nifho puede solicitar recursos sociales
disponibles en las administraciones publicas, es por esta razdén que el Ministerio
del Trabajo y Asuntos Sociales, ha lanzado un Plan Estratégico Nacional de la
Infancia y Adolescencia 2006-2009°% que tiene como objetivo establecer un
sistema de planificacion en el mediano plazo, que permita conseguir el
desarrollo de los nifios, respetando la capacidad de autogobierno de cada
Comunidad Autébnoma, a través de la puesta en marcha de planes regionales y
locales, prestando especial preocupacion en las zonas o barrios mas
desfavorecidos, lo que facilitaria la implantacion de criterios homogéneos en las
Comunidades y permitiria establecer una deteccion precoz de las necesidades
que no se cubren o que se hacen de manera deficiente; logrando un mejor
aprovechamiento de los recursos existentes. Para el logro de este cometido se

han establecido objetivos estratégicos que comprenden diversas materias'°.

7 En:http://www.congreso.es/constitucién/ficheros/leyes espa/lo_ 001 1996.pdf; [consulta: 06 de
julio de 2006].
8 Entre ellos se contemplan:

i La tutela y proteccion de la entidad publica competente. A través del Ministerio
Fiscal, poniendo en conocimiento de éste las situaciones que considere que son
atentatorias de sus derechos.

ii. Planteamiento de quejas ante el Defensor del Pueblo, medida que parece ser la
mas adecuada, producto de la division en comunidades auténomas del pais. Una
instancia a nivel local, que esté reforzada por redes a nivel municipal, permiten
detectar tempranamente situaciones de riesgo y hacer mas expedito el acceso a la
justicia, sobre todo cuando la figura del Defensor del Pueblo se hace cargo
permanentemente de los asuntos relacionados con los nifos.

9 El Plan Estratégico Nacional de la Infancia y Adolescencia 2006-2009, se encuentra
En:http://www.tt. mtas.es/periodico/serviciossociales/200605/plan_inf _ad.pdf; [consulta: 20 de
julio de 2006].

10 Entre ellos se cuentan: el establecimiento de sistemas permanentes de informacion con el
objetivo de mejorar el conocimiento de la situacion de los nifios en Espafia, el mejoramiento de

10



Con la implementacion de este Plan donde se destaca una preocupacion
por el nifio, en cada una de las areas de desarrollo, Espafia avanza hacia una
proteccion integral, que progresivamente debe tender hacia la satisfaccion
plena de sus necesidades econdmicas, sociales, politicas y culturales. Tiene
una base a nivel Constitucional, que contempla la proteccién del nifio dentro de
las politicas sociales y econdmicas del Estado y una Ley Organica que se

encarga de reforzar la consagracién a nivel Constitucional.

Sin embargo y pese a que hay intentos serios por mejorar la situacion de
los nifios en Espana, el pais se encuentra en una etapa de transicién, pues es
necesario aun un cambio a nivel social, con respecto a la consideraciéon de los
ninos como sujetos de derecho y el respeto por todos ellos,

independientemente de su sexo, raza, origen y religion'.

Esta aun pendiente la modificaciéon del art.154 del Cdédigo Civil, que
autoriza a los padres a corregir RAZONABLE Y MODERADAMENTE A SUS

HIJOS. Norma cuya interpretacion es contraria al art. 19 de la Convencion de

las politicas de la infancia, a través de la coordinacién y cooperacion entre las Administraciones
Publicas, el avance en la promocién de politicas de apoyo a las familias en lo que respecta a los
deberes de los padres con los hijos y la armonizacion de la vida familiar y laboral, el
fortalecimiento de redes sociales y la sensibilizacién sobre los derechos de los nifios a nivel
comunitario. También se contempla el impulso de los derechos y proteccion de los nifios, en los
medios de comunicacion y nuevas tecnologias, una especial preocupacion por los nifios en
situacién de riesgo y/o exclusidon social, el establecimiento de mecanismos de caracter
preventivo y de rehabilitacion ante situaciones de conflicto social. Garantizar una educacion
para todos, fomentar el desarrollo de intervenciones de prevencién, promocién y protecciéon de
la salud de nifos y adolescentes, con especial atencién en el diagnéstico y tratamiento de
enfermedades mentales y discapacidades, favorecer un entorno fisico, medioambiental, social,
cultural y politico que permita el desarrollo de las capacidades de nifios, nifias y adolescentes,
de zonas urbanas vy rurales. Garantizar la participacion efectiva de los nifios, en todas las
materias que les afecten, como sujetos plenos de derecho. Para el logro de estos objetivos,
esta previamente establecido el 6rgano competente y los organismos que colaboraran en la
consecucion de tales fines.

1 Especial preocupacién nos produce la situacion de los nifios inmigrantes y gitanos, segun lo
denunciado por el informe preparado por la Organizacion Mundial Contra la Tortura (OMCT),
para el Comité de los Derechos del Nifo, elaborado en el afio 2002, y que se encuentra
disponible En: http://www.omct.org/pdf/cc/Espagne Web ESP.pdf; [consulta: 06 de agosto de
2006].
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los Derechos del Nifio'?, pues las estadisticas nos muestran que el maltrato ha
aumentado en el ultimo tiempo'®. Segun la ley espafiola, cuando el nifio es
victima de violencia, puede elevar una demanda ante un tribunal. El problema
es que éste no existe en todas las capitales de las comunidades'*de manera
que no hay un criterio uniforme y los fallos frecuentemente se contradicen. Por
esta razon es importante que el Estado dentro de sus politicas, tome en
consideracion la especializacion de los operadores juridicos relacionados con

los temas de familia.

En el caso de Argentina, como Estado Federal, se contempla la
existencia de una Constitucion Politica Nacional'®, que no estatuye de manera

directa la proteccion de los nifios, y una Constitucién Politica por cada provincia.

2 Art. 19. 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, incluido el abuso sexual,
mientras el nifo se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. 2. Esas medidas de proteccion deberian
comprender, segun corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento de programas
sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi
como para otras formas de prevencion y para la identificacion, notificacién, remisién a una
institucion, investigacién, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos de
malos tratos al nifio y, segun corresponda, la intervencion judicial.

3 Entre el afio 2000 a 2004 se ha incrementado en un 108.67% el numero de nifios
maltratados. El grupo de edad donde se presenta la mayor incidencia de maltrato es en los
menores de 13 afios, el incremento de maltrato es mayor en el caso de las nifias, con un
90.61%.En el caso de los nifos, el incremento hacia el afno 2003, era de un 49.89%. Entre los
nifnos de 16 a 17 afios hay una mayor prevalencia de la violencia. El numero de nifios muertos
en el ambito familiar, se incrementé de 9 el afio 2000 a 16, en el afio 2004. Lo que representa
un incremento del 77.78%. De los nifios maltratados un 20% sufre agresiones fisicas, un 86%
negligencias, un 35% sufre violencia psicologica y un 3.5% sufre abuso sexual, aunque siempre
existe una cifra negra, pues muchos de estos casos jamas son denunciados, por lo que esta
cifra representa una parte muy limitada de la realidad. Fuente:http://www.amnistia-
infantil.org/Maltrato-Infantil-Domestico.htm; [consulta: 12 de agosto de 20086].

14 El afio 2004 existian 70 juzgados de Familia, que se encuentran distribuidos en 25 provincias.
Otras 26 provincias, mas Ceuta y Melilla, no tienen ninguno. De los 70 Juzgados de familia, la
mayoria estan ubicados en las capitales de provincia. En las localidades donde no existen
juzgados, los asuntos pasan al conocimiento de jueces de primera instancia e
instruccion.En:http://www.prodeni.org/juzgados%20de %20familia%20en%?20espafia.htm;
[consulta: 11 de agosto de 2006].
SEn:http://www.senado.gov.ar/web/interes/constitucion/atribuciones.php; [consulta: 11 de
agosto de 2006].
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El problema que se provoca cuando se manejan distintos ambitos de
proteccion, es que conforme el nifio se mueva dentro del territorio de la
Republica, el rol que asume cada provincia en su resguardo varia, lo que es
completamente atentatorio, siempre que la Constitucion Provincial no se oriente
hacia una proteccion integral del nifio, y la Constitucion Nacional no contemple
un estandar minimo de proteccion'®. En el caso especifico, la Convencion de
los Derechos del Nifio, tiene rango Constitucional, segin el art. 75, N° 22'7 En

el numeral 238, se contemplan las medidas de accién positiva (una obligacion

16 Constitucion de la Provincia de Santa Fe (1967): Art. 23. La Provincia contribuye a la
formacion y defensa integral de la familia y al cumplimiento de las funciones que le son propias
con medidas econdémicas o de cualquier otra indole encuadrada en la esfera de sus poderes.
Procura que el nifio crezca bajo la responsabilidad y amparo del nucleo familiar. Protege en lo
material y moral la maternidad, la infancia, la juventud y la ancianidad, directamente o
fomentando las instituciones privadas orientadas a tal fin.

Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Art. 39.La Ciudad reconoce a los nifios,
nifias y adolescentes como sujetos activos de sus derechos, les garantiza su proteccion integral
y deben ser informados, consultados y escuchados. Se respeta su intimidad y privacidad.
Cuando se hallen afectados o amenazados pueden por si requerir intervencion de los
organismos competentes.

Provincia de Santa Cruz: No existe norma que proteja a las nifias, nifios y adolescentes. El art.
81, se encarga de establecer la educacion primaria como gratuita y obligatoria.

Provincia de Mendoza: No existe norma que regule la proteccion de los nifios y adolescentes en
la Constitucidn, sin embargo la condiciéon de los nifilos mejora con la ley N° 6354, de 22 de
noviembre de 1995, que en el art. 1, sefala que la ley tiene por objeto la proteccion integral del
nifio y el adolescente, como sujeto principal de los derechos establecidos en la misma y el
ordenamiento legal vigente. Para tal efecto, quedan comprendidas todas las personas que no
hubieran alcanzado la mayoria de edad.

En: http://www.senado.gov.ar/web/interes/constituciones/cuerpo1.php; [consulta: 11 de agosto
de 2006].

7 Art. 75. Corresponde al Congreso: 22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas
naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los
tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracién Universal de Derechos Humanos; la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su
Protocolo Facultativo; la Convencién sobre la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio;
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial;
la Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia
constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.

8 Legislar y promover medidas de accién positiva que garanticen la igualdad real de
oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta
Constitucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular
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activa del Congreso dirigida a promover las medidas que garanticen la igualdad
real de oportunidades y de trato), de manera que los poderes deben intervenir,
ya sea de manera directiva, dictando leyes o medidas de promocion, o por la
via directa, con medidas concretas de accion del gobierno para lograr el
equilibrio. Se trata de nivelar los derechos de los sectores mas desprotegidos,
como son los nifios y dentro de ello, establecer un régimen especial con
respecto a aquellos que se encuentran en situaciones extremadamente dificiles.
Asi, el rol del Estado se traduce en la fiscalizacién de politicas publicas, la
correcta asignacion de los recursos y el aumento del gasto social en educacién

y salud, lo que aumenta el crecimiento econémico y el progreso de la sociedad.

El art. 86, contempla la existencia del Defensor del Pueblo, cuya mision
es la defensa y proteccién de los Derechos Humanos y demas derechos,
garantias e intereses tutelados en la Constitucion y las leyes, ante hechos,
actos u omisiones de la Administracion; y el control del ejercicio de las
funciones administrativas publicas. Debemos sefialar que la experiencia en

América Latina ha demostrado que esta figura ha dado excelentes resultados™®.

Los Estados deben tener en consideracion que las pautas para la
focalizacion de las politicas estan dadas en la Convencion, es decir, las metas
ya estan fijadas en ella con respecto a temas como la salud, en el art. 24.
educacion, en el art. 29, y el trabajo bajo ciertas condiciones y requisitos de
edad, en el art.32. Por tanto mas que plantear ideales, se deben hacer

operativos los derechos consagrados en ella, lo que se relaciona con el art. 75,

respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con discapacidad. Dictar un
régimen de seguridad social especial e integral en proteccion del nifio en situacion de
desamparo, desde el embarazo hasta la finalizacién del periodo de ensefianza elemental, y de
la madre durante el embarazo y el tiempo de lactancia.

19 Es asi como en el caso de El Salvador, se contempla la existencia de una procuraduria para
la defensa de los Derechos Humanos, que se divide en cuatro sectores, uno de ellos dedicado
exclusivamente a la defensa del nifio.
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N° 19, de la Constitucion Politica, que consagra que la politica nacional debe

propender al desarrollo econdomico de sus miembros y a la igualdad.

En el caso de la Constitucion Politica Mexicana?®, producto de la
necesidad de adecuacion del nuevo rol que tienen los nifios dentro de la
sociedad, se aprueba una modificacion del art. 4, en el afio 19992,
consagrando de manera general el derecho a satisfacer sus necesidades de
alimentacion, salud, educacion y esparcimiento. Acto seguido, se consagra el
deber del Estado de proveer lo necesario para el ejercicio pleno de sus
derechos y fomentar la dignidad de la nifiez, otorgando facilidades a los
particulares para que colaboren en el cumplimiento de estos derechos. Sin
embargo el proyecto original contemplaba la definicién de nifio, como todo ser
humano menor de 18 afos, establecia el rol de los padres, Estado y Sociedad
en la proteccidon de los nifios, sefialaba instrumentos y apoyos para el
cumplimiento de este cometido y reconocia un catalogo de derechos
fundamentales para los nifios. Pese a que la norma se adapta mejor a lo
establecido por la Convencién, a juicio de los legisladores, los derechos
establecidos en el proyecto, limitaban los derechos reconocidos en el
instrumento internacional. Sin embargo una interpretacion alternativa, llegaria a
la conclusion, que si bien es cierto, la enumeracion no es taxativa, el Estado,
conforme a la realidad mexicana, otorga a ciertos derechos basicos, una

proteccion especial.

20 En: http://constitucion.presidencia.gob.mx/docs/constitucion.doc; [consulta: 11 de agosto de
2006].

21 E| 13 de Diciembre de 1999 se aprob6é en la Camara de Diputados una reforma
Constitucional relativa a los Derechos de la Nifiez. En el mes de marzo del 2000 la reforma fue
ratificada al menos por la mitad de los Estados de la Federacién, por lo que a partir de entonces
ya es decreto.En:http://www.derechosinfancia.org.mx/Legislacion/legislacion8.htm; [consulta: 05
agosto de 2006].
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Tal como esta redactado el texto vigente con la frase: “El Estado otorgara
facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de los
derechos de la nifiez”, no se adapta al nuevo rol del Estado en la proteccion de
los nifios, sino como un ente que proporciona a los particulares (entendiéndose
por ellos familia, tutores, curadores y sociedad) los mecanismos para que a
través de ellos se proteja a la infancia, lo que atenta con lo establecido en el art.
4 de la Convencion de los Derechos de Nifo, que estipula que los Estados
deben adoptar todas las medidas necesarias, hasta el maximo de recursos de
que dispongan, para dar efectividad a los derechos establecidos por la
Constitucion, y se asemeja mas a una accion paternalista por parte del Estado.
En este sentido, y frente a los posibles problemas de interpretacién del art. 4
cabe preguntarse entonces ;Qué es lo necesario? y ;Qué se entiende por el
maximo de recursos? Segun el sentido natural de la palabra, necesario es todo
aquello que hace falta para un fin. En el caso en cuestion, lo necesario no esta
dado por simples deseos o declaraciones de buena voluntad por parte del
Estado, debido a que se establece en la Convencion, p.ej. en lo que respecta a
la reduccion de la mortalidad infantil, en el art. 24. Cosa distinta es el
cumplimiento progresivo de estos derechos, que se encuentra en funcion de los
recursos de que se disponga. La Convencion en el mismo art., obliga al Estado
ha disponer hasta el maximo de recursos de que disponga, por tanto, contempla
la actuacién directa de éste, con respecto a las politicas publicas. Sin embargo
el maximo de recursos para que la proteccidon sea efectiva, debe darse
necesariamente, en funcion de parametros concretos, como podria ser un

porcentaje del producto interno bruto.

La omisién de la Constitucion se ve corregida por el art. 7, de la Ley para

la Proteccion de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes??, que

22 En: http://constitucion.presidencia.gob.mx/docs/constitucion.doc; [consulta: 11 de agosto de
20086].
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establece de manera directa cual es el rol que corresponde a las autoridades o
instancias federales, no sélo asegurando la proteccion de los nifios, sino que
también tomando las medidas necesarias para su bienestar. De la misma forma
consagra el rol de la sociedad en el respeto y auxilio de estos derechos, dentro
de las obligaciones que se impone al Estado esta el reconocimiento del nifio en
las politicas publicas, el resguardo para que pueda vivir al interior de su familia
estableciendo programas de ayuda econdmica, pues ningun nifio debe ser
separado de sus padres por razones economicas. Este principio no debe admitir
excepciones, pues el hecho de no tener las condiciones econdmicas
necesarias, no priva del derecho de ser padres. En lo que se refiere a la salud,
la Ley para la Proteccion del Nifo, se adecua cabalmente a las metas que se
proponen para los Estados, en la Convencion?. Se reconocen ademas una
serie de derechos tales como el derecho de participacion, la regulacion de la
imagen del nifio en los medios de comunicacién masivos, su proteccion contra
injerencias arbitrarias, el derecho de ejercer las garantias consagradas en la
Constitucion y las leyes, el derecho a la vida, a la no discriminacién, el derecho
a vivir en condiciones de bienestar, la proteccién de su integridad, el derecho a
la identidad y el derecho a vivir en familia. Cabe considerar que esta

consagracion no es taxativa.

La Constitucion Mexicana otorga valor supralegal, segun el art. 133, a la
Convencion de Derechos del Nifio, y en general a todos los tratados
internacionales, ratificados por México?*. En relacion a esta norma, se

contempla en la Ley de Proteccion de los Nifios y Adolescentes, art. 6, que a

23 Asi se establecen como metas la reduccién de la mortalidad infantil, la promocion de la
lactancia materna, el fomento de programas de vacunacion, disposiciones tendientes a prevenir
el embarazo adolescente, y la puesta en marcha de medidas que tiendan al mejoramiento de la
atencién de los nifos.

24 Art. 133. Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unidon que emanen de ella y todos
los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente
de la Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los
jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes de los Estados.
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falta de disposicion expresa o tratados internacionales, en los términos del art.
133, se estara a los principios generales del ordenamiento o a falta de ellos, los
principios generales del Derecho, por lo que aun tenemos a salvo el principio
pro homine, que exige procurar la alternativa de solucién mas beneficiosa para

el nifo y sus derechos esenciales.

Tanto en la Constitucién, como en los tratados internacionales, los
derechos de los nifilos priman por sobre los demas, es el llamado derecho de
preferencia, que se contempla en la Convencibn y que se vincula
principalmente a su interés superior. De esta manera en materia de cuidado
personal de la crianza la ley ya no deberia establecer normas en funcién de los
padres, sino en base al interés superior del hijo, lo mismo en materias de
alimentos y relacion directa y regular; creando los mecanismos para que el nifio

sea efectivamente oido.

La Constitucion Politica de Perti de 1993%° en el art. 4, sefiala que la
comunidad y el Estado, protegen especialmente al nifio y al adolescente en
situacion de abandono, pero no se pronuncia sobre una proteccion a los demas
nifos, por lo que aun el texto no consagra una proteccion integral. El Estado
pasa a tomar un rol subsidiario en la proteccién de nifios abandonados,
estableciendo una discriminacién que atenta contra lo establecido en el art. 1 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que obliga al Estado parte a
asegurar la aplicacion de los derechos reconocidos en ella a cada nifio sujeto a
su jurisdiccion, sin distincion alguna. Actualmente existe un Proyecto de Ley de
Reforma de la Constitucion?®, que reconoce los derechos del menor (notese
que aun utiliza el término menor, aunque ha ratificado la Convencién y el propio

art. 4 ya hablaba de nifio). La reforma al articulo me parece un retroceso en la

25 En: http://www.cajpe.org.pe/InformacionJuridica.htm; [consulta: 15 de julio de 2006].
26 En: http://www.cajpe.org.pe/InformacionJuridica.htm ; [consulta: 15 de julio de 2006].
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busqueda del camino hacia una proteccion integral, debido a que mantiene
términos inapropiados y discriminatorios, como es la utilizacién de la palabra
menor. Creo que la redaccion adecuada abarca el reconocimiento de los
derechos de todos los nifios, tomando en consideracion su interés superior,
pues el Estado no puede agotar sus recursos otorgando proteccion soélo en el
caso de los nifios en situacion de abandono. El Estado peruano se encarga de
enfatizar en que otorgara proteccién a los nifios en situacion de abandono, por

lo cual es importante ahondar en el concepto.

En este sentido la Ley del Distrito Federal de México?’, ha introducido
una nueva figura en el art. 3, definiendo el abandono como una situacién de
desamparo que vive el nifio, cuando sus progenitores o aquel que lo tiene bajo
su cuidado deja de proporcionarle los medios basicos de subsistencia y los
cuidados necesarios para su desarrollo integral. Ademas introduce la definicion
de maltrato psicoemocional, que consiste en actos u omisiones, cuyas formas
de expresion pueden ser silencios, prohibiciones, coacciones,
condicionamientos, intimidaciones, amenazas, insultos, actividades de
descuido, devaluatorias o abandono, que provoque al nifio dafio, en cualquiera
de sus esferas cognoscitivas, conductual, afectiva y social. Lo que queremos
explicar con esto, es que el concepto de abandono no sélo debe ser analizado
como una situacién de desamparo economico, sino que también espiritual y/o
afectivo, pues ambos traen consecuencias, que amenazan el desarrollo integral
del nifio. Del analisis del Cadigo de los Nifios y Adolescentes, Ley N° 27.33728,
se desprende que el concepto de abandono sélo hace alusién a los nifios que
carecen de un hogar, sobre todo por el analisis del Titulo de la Adopcion, donde

se habla de la declaracidn del estado de abandono como un requisito previo al

27 Consultada En:<http://constitucion.presidencia.gob.mx/docs/constitucion.doc>, [ consulta: 11
de agosto de 2006]

28 Consultada En: http://www.cajpe.org.pe/Informacionduridica.htm [consulta: 15 de julio de
2006]

19



procedimiento de Adopcién. Seria interesante que Peru considerara esta
interpretacion amplia del concepto de abandono, al igual que México, en base al
interés superior del nifio. De esta manera el Estado podria rapidamente poner
en marcha sus instituciones y reestablecer la situacion del nifio o nifa, lo que
seria concordante con lo establecido en la propia Constitucion, que en el art. 6,
que establece el derecho y deber de los padres de alimentar, educar y dar

seguridad a sus hijos.

Con respecto a las medidas de accion que debe tomar el Estado peruano
en el rol de proteccion, el Codigo del Nifio, se sefiala en el art. 25, que el Estado
garantizara los derechos consagrados en la ley, mediante politicas, medidas y
acciones permanentes y sostenidas, contempladas en el Cédigo?®. En Peru
existen las Defensorias del Nifio, desde 1997, sin embargo estos organismos
no cuentan con la suficiente informacidn sobre su situacion, por los costos que
tiene la inscripcion de los recién nacidos, y que no pueden ser cubiertas por el
sector mas pobre de la poblacién. Por lo que el llamado es a reforzar y
actualizar las redes de informacion, para que las politicas publicas puedan ser

correctamente focalizadas.

Otro pais que aun presenta problemas con respecto al registro de
nacimiento es Bolivia, cuya Constitucion Politica®?, consagra en el Titulo Quinto,
Del Régimen familiar, en el art. 199.1, la proteccion de la salud fisica, mental y
moral de la infancia, y resguarda los derechos del nifio al hogar y educacion.

Asi, el ambito de proteccion que se otorga es restringido, sin embargo,

29 En este sentido es importante sefalar, que Peru cuenta con distintas instituciones
encargadas de otorgar proteccién a los nifios, tales como: Sistema de Nacional de Atencion
Integral al Nifio y Adolescente. El Ministerio de Promocion de la Mujer y del Desarrollo Humano
(PROMUDEH), que es el encargado de coordinar las medidas destinadas a los nifios y
adolescentes, a través de programas de promocion, prevencion, asistencia, proteccion y
rehabilitacion. El pais también cuenta con una Defensoria del Nifio y Adolescente. A nivel
jurisdiccional, la ley también contempla a los Juzgados de Familia.

30 En:< http://www.cajpe.org.pe/InformaciondJuridica.htm> [consulta: 02 de agosto de 2006]
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debemos recordar que Bolivia ratificd la Convencion de Derechos del Nifio, por
tanto el art. 2.1 es plenamente aplicable. De esta forma el Estado no se puede
eximir del cumplimiento de los demas derechos. Es importante sefalar que el
art. 197, |, consagra que la autoridad del padre, la madre asi como su tutela, se

establecen en el interés superior del nifio.

El pais ademas cuenta con un Cdédigo del Nifio, Nifia y Adolescente3',
que en art. 5, los reconoce como sujetos de plenos de derechos, asegurando
que el Cddigo tiene como fin proporcionar una proteccién integral del nifio, para
lo cual el Estado debe ser capaz de asegurar por todos los medios, las
facilidades y oportunidades, para garantizar su desarrollo integral, en base a la
igualdad y equidad. En el art. 7, se recurre a la trilogia familia, sociedad y
Estado, como los encargados de asegurar el ejercicio pleno de sus derechos.
Con respecto a la trilogia, no creo que establezca un orden de prelacién, no se
trata que cuando exista una omisién por parte de uno, el otro deba actuar, sino
que todos, en conjunto, deben colaborar para asegurar los fines establecidos en
la Convencion, fines, que como ya explicamos, estan claramente determinados
en ella. En el art. 3, se establece que la aplicacion de las normas del Codigo
son de Orden Publico y de aplicacién preferente. Se establece también el rol de
la sociedad como ente fiscalizador de la labor que efectuan los padres, asi
como también se impone el deber de denunciar situaciones en que los nifios
vean gravemente amenazados o vulnerados sus derechos. Dentro de las
normas que protegen la integridad del nifo, las circunstancias de maltrato,

establecidas en el art. 1093, incorpora nuevas figuras, como la utilizaciéon del

31 En: http://www.cajpe.org.pe/InformacionJuridica.htm; [consulta: 02 de agosto de 2006].
32 Art. 109. Se considera que el nifio, nifia o adolescente es victima de maltrato cuando:
1. Se le cause dafo fisico, psiquico, mental o moral, asi sea a titulo de medidas
disciplinarias o educativas;
2. Ladisciplina escolar no respete su dignidad ni su integridad;
3. No se le provea en forma adecuada y oportuna alimentos, vestido, vivienda,
educacion o cuidado de su salud, teniendo los medios econdémicos necesarios;
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nifio como objeto de chantaje en problemas familiares, situacién que apunta
directamente al tema de los alimentos, en la que los padres, olvidandose del
nino, en la lucha por el monto de la pension, ocupan como herramienta la
privacion al padre o madre que da los alimentos, de tener una relacién directa y
regular con el nifio, como un medio de presion. También se considera como
maltrato la indiferencia de los padres o la prolongada incomunicacion con ellos,
asi el progenitor que se preocupa de mandar a tiempo mensualmente el monto
de la pension, depositandola en la cuenta corriente, sin saber de su hijo,
también incurre en una causal de maltrato. Lo mas importante es que esta lista
no es taxativa, ya que en el numeral 10, se contempla la existencia de otras

situaciones, lo que contribuye enormemente a la proteccion integral del nifio.

Pese a los instrumentos juridicos, instituciones e iniciativas
gubernamentales®3, los nifios bolivianos se encuentran en situacion de
precariedad. Un Informe de la UNICEF, sobre la situacion de la Infancia 2005,

denuncia que Bolivia mantiene las peores formas de trabajo infantil y que si no

4. Se lo emplee en trabajos prohibidos o contrarios a su dignidad o que pongan en
peligro su vida o salud;

5. El desempefio de trabajo en régimen familiar no cumpla con las condiciones
establecidas en este Codigo;

6. Se lo utilice como objeto de presion, chantaje, hostigamiento o retencion arbitraria, en
los conflictos familiares y por causas politicas o posicion ideoldgica de sus padres o
familiares;

7. Sea victima de la indiferencia en el trato cotidiano o prolongada incomunicacion de
sus padres, tutores o guardadores;

8. Sea obligado a prestar su servicio militar antes de haber cumplido la edad fijada por
Ley;

9. Se lo utilice o induzca su participacion en cualesquier tipo de medidas de hecho como
huelgas de hambre, actos violentos y otras que atenten contra su seguridad,
integridad fisica o psicoldgica;

10. Existan otras circunstancias que impliquen maltrato.

33 Dentro de las Instituciones Bolivia cuenta con el Viceministerio de la Juventud, Nifiez y
Tercera Edad, la Oficina del Defensor del Pueblo y Defensorias Municipales de la Nifiez y
Adolescencia. Dentro de las Iniciativas Gubernamentales se contemplan el Plan Nacional por la
Nifiez y Adolescencia en Situacidon de Riesgo, el Plan Decenal de Accién para la Nifiez y la
Mujer (1992 a 2002), el Plan Nacional para la Erradicacién del Trabajo Infantil (aprobado en el
afio 2001), el Programa de Atencion al Menor de seis afios (PAN), el Plan Nacional por el Buen
Trato del Nifio, Nifia y Adolescente, el Plan de Participacion y Movilizacion del Nifio, Nifa y
Adolescente y el Otorgamiento gratuito de Certificados de Nacimiento.
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fuera por el esfuerzo que realizan los nifios, la pobreza aumentaria en un veinte
por ciento. De esta manera se hace urgente una cooperacion a nivel
internacional, tanto de los paises mas ricos, como de las organizaciones no
gubernamentales, para que poco a poco el pais pueda hacer efectivos todos los
mecanismos que tiene a su disposicion para lograr la proteccion integral del

nino.

Distinta es la situacion de Colombia, que en el art. 44 de su Constitucion
Politica®**, reconoce los derechos fundamentales de los nifios, lo que obliga a
remitirse a la Convencion, tal como se sefala al final del inciso, por lo que este
reconocimiento no es taxativo, ni puede depender de decisiones politicas, solo
debe considerarse como los derechos que el legislador estima de mayor
enfasis, segun la realidad imperante. Acto seguido le otorga a la trilogia familia,
Estado y sociedad, el deber de proteger al nifio para lograr su desarrollo
armonico. Lo importante de esta proteccién, es que a diferencia de lo que
sucedia con Bolivia, el Estado es el garante de los derechos de todos los nifios
y no soOlo de aquellos que se encuentran en situacion de desamparo,
adecuando de esta manera la Constitucion, al nuevo rol como sujeto en

autonomia que consagra la Convencion.

En el art. 45, se establece la proteccién de los adolescentes, en funcion
de su etapa de desarrollo, se encarga de garantizar la participacion activa de
éstos en organismos publicos y privados que tengan a cargo tanto su proteccion
como su educacion. Es decir, en lo que pone énfasis el legislador, es que ellos
seran protagonistas en el desarrollo de planes y politicas. Los hace participes
también de su ensefanza, incentivando de esta manera el perfil de un joven

que tenga una visién critica con respecto a los cambios que le afectan.

34 En: http://www.cajpe.org.pe/InformaciondJuridica.htm; [consulta: 02 de agosto de 2006]
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En el art. 44, se establece que cualquier persona puede exigir el
cumplimiento de las garantias y la sancion para los infractores, consagrando asi
una verdadera accion publica en la defensa de los nifios. En este sentido es
importante sehalar que lo mas apropiado debido a sus caracteres, es la accion
de tutela, que permite a la persona, la oportunidad de acudir a la administracién
de justicia, de manera informal, con el interés de obtener una proteccién directa
e inmediata de los derechos constitucionales fundamentales, en aquellas
circunstancias en que no disponga de otros medios de defensa judicial®,
mecanismo que ha sido trascendente para la proteccion de los derechos

constitucionales de los nifnos.

Se establece en el art. 50, que los niAos menores de un afo que
carezcan de proteccion o seguridad social, tendran atencion gratuita en los
servicios de salud. De esta manera, el Estado ejerce acciones positivas®®, con
el fin de equilibrar la situacion de los nifios de escasos recursos, para cumplir
de esta manera con la reduccidén de la mortalidad infantil, que es uno de los

objetivos que impone la Convencion.

En Colombia existe el Codigo del Menor, Decreto N° 273737, anterior a la
Constitucion de 1991, cuya estructura aun no esta orientada hacia una
proteccion integral. Persevera en utilizar el término menor, sin embargo el

propio Cdédigo establece que la Convencion es guia para la interpretacion del

35 |guaran, A. Mario. Jurisprudencia de la rama Judicial Colombiana, Mecanismo de Proteccion
de los Derechos Fundamentales. Universidad Externado de Colombia. 1998. En: Derechos de
la Nifiez y Politica Social. Cadena, Lucero. En: XI Congreso Internacional de Derecho de
Familia. “La familia de hoy y la familia del futuro”: 3-7 de septiembre de 2000. Universidad del
Externado. Colombia, Bogota. pag 5.

36 Colombia cuenta con diferentes organismos que brindan apoyo a los nifios y adolescentes,
entre ellos: el Instituto de Bienestar Familiar, el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, los
Defensores de Familia, los Jueces de Familia y los Planes Nacionales de Desarrollo.

87 En: http://www.secretariasenado.gov.co/leyes/C_MENOR.HTM: [consulta: 07 de agosto de
2006].
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mismo. Ademas sefiala que las normas establecidas en el cddigo son de orden

publico, lo que les da el caracter de irrenunciables.

Los derechos constitucionales reconocidos a los nifios, tienen la
relevancia de enfocar y construir el pensamiento juridico, tanto en el campo
normativo como en la formulacién de politicas publicas, contenidas en los
planes de desarrollo, lo que ademas se vincula con el concepto de democracia
participativa, no sélo en el ambito publico, sino que también en el ambito

familiar.

Es importante considerar las razones que ha dado la Corte
Constitucional, para explicar porqué las Constituciones deben consagrar de
manera expresa la proteccion de los derechos fundamentales de los nifios: la
proteccion especial de los derechos fundamentales de los nifios, no se explica
exclusivamente por la fragilidad en la que se encuentran frente al mundo que no
conocen y que no estan en capacidad de afrontar por si solos. La Constitucién
Politica, pretende promover un orden basado en los valores que orientan a
cualquier Estado civilizado: la libertad, igualdad, la tolerancia y la solidaridad.
No obstante, un orden tal de valores solo es verdaderamente efectivo si los
sujetos a quienes se orienta lo conocen y lo comparten. En este sentido, el
constituyente quiso que las personas, desde la infancia, tuvieran acceso a este
cbdigo axiolégico, mediante un compromiso real y efectivo de la sociedad para
garantizar las condiciones que les permitieran crecer en igualdad y en libertad,
con justicia y respeto por las opiniones y creencias ajenas. En estas
circunstancias, es razonable suponer que el nifio accedera a la mayoria de

edad, como una persona libre y autbnoma, que conoce los valores de igualdad
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y justicia que conforman la Carta Politica y que, por tanto, se encuentra en

capacidad de defenderlos y promoverlos®.

Pese a todos estos esfuerzos, no hay que olvidar que Colombia enfrenta
problemas de orden estructural, que derivan de los conflictos sociales y de la
propia organizacion socioeconomica y politica, que ponen en riesgo a la

poblacién infantil®.

Hemos sefalado que el Estado, como garante de los derechos
fundamentales de la persona, debe rodear a los nifios de la maxima proteccion,
considerando, tal y como lo sefiala la Convencion de los Derechos del Nifo,
que por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidados
especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del
nacimiento, a esto hay que agregar el fundamento de la Corte Constitucional
Colombiana, que se apoya en los ideales de justicia e igualdad, valores a que

todo Estado aspira.

En este sentido, y apuntando de manera brillante a este fin, la
Constitucién Politica de la Republica Bolivariana de Venezuela*?, vigente desde
diciembre de 1999, en el Capitulo V, titulado: De los Derechos Sociales y de las

Familias, art. 78, sefala que los nifios, nifas y adolescentes son sujetos plenos

38 Sentencia SU-225, del 20/05/98, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz. En: Derechos de la
Nifiez y Politica Social. Cadena, Lucero. ob. cit., pag.4

% Los principales problemas que presenta la poblacion infanti en Colombia, segun
informaciones de organismos internacionales, como la UNICEF, son los siguientes:
Aproximadamente millén y medio de nifias y nifios, de 7 a 17 afos, trabajan en Colombia. Dos
millones de nifias y niflos son maltratados al afio y cerca de la mitad sufren maltrato severo. Se
estima que 50.000 mujeres, nifias y nifios colombianos han sido victimas del trafico de personas
hacia el exterior. En Colombia la prostitucion infantil ha crecido tres veces en los ultimos tres
afios, existiendo cerca de 30.000 nifias y nifos vinculados al mercado sexual. La privacion de la
libertad, en el caso de los nifios en conflicto con la ley es una medida comun, contrariando su
caracter excepcional. Pero sin duda una de las situaciones mas graves es la participacion de
nifios en conflictos armados.

40 Consultada En: http://www.cajpe.org.pe/InformacionJuridica.htm; [consulta: 14 de julio de
2006].
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de derecho y estaran protegidos por la legislacion, 6rganos y tribunales
especializados. Impone la obligacion al Estado, familia y sociedad, de la
proteccion integral del nifio, tomando en cuenta su interés superior, y con
absoluta preferencia. A través de esta norma el Estado se compromete a crear
un sistema con este fin. En el art. 79, el Estado se compromete a crear
oportunidades para estimular su transito productivo hacia la vida adulta, y algo
muy importante, como es la capacitacién y el acceso hacia el primer empleo. Se
considera que los jévenes son sujetos activos del proceso de desarrollo, para lo

que es necesaria la participacion solidaria de la familia y la sociedad.

La pauta que marca la Constitucién de Venezuela, en lo que respecta a
la proteccion de los nifios y adolescentes, se ve fuertemente respaldada con la
Ley Organica para la Proteccion del Nifio y Adolescente (LOPNA)*', que sefala
que su objetivo es garantizar la proteccion integral del nifio, que el Estado, la
familia y la sociedad deben asegurarle desde la época de su concepcién. Es la
propia ley la que marca el deber de cada uno de ellos, asi, al Estado se le
impone la obligacién general e indeclinable, en el art. 4, de tomar todas las
medidas administrativas, legislativas y judiciales y de cualquier otra indole que
sean apropiadas para asegurar el pleno goce de las garantia para los nifios. Es
decir, el Estado venezolano se adecua de esta manera a lo establecido por el
art. 4 de la Convencion*?, pero se le impone también la obligacion a la familia,
como institucion natural, de manera prioritaria, inmediata e indeclinable, en lo
que respecta al disfrute de los derechos del nifo, estableciendo que tanto el

padre, como la madre, tienen obligaciones comunes e iguales en el cuidado,

41 En: http://www.cajpe.org.pe/InformacionJuridica.htm; [consulta: 15 de julio de 2006].

42 Art.4. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que
respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas
medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del
marco de la cooperacion internacional.
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desarrollo y educacion de los hijos*3, se establece la obligacion del Estado de
respaldar a los padres, para que puedan asumir esta obligacion de la mejor

manera posible.

En este cometido, es importante la participacion ciudadana, como ente
fiscalizador de las politicas dirigidas a los nifios y adolescentes. Apuntando a
este objetivo, la ley, en el art. 7 letra b), otorga el derecho de prioridad al nifio
en la asignacion privilegiada y preferente en el presupuesto de los recursos
publicos para las areas relacionadas con los derechos y garantias y para los
programas de proteccion. La ley también se encarga de establecer programas
de formacion, culturales, comunicacionales, de abrigo, de prevencion, de
colocacién familiar y de proteccidén, entre otros. Venezuela cuenta con una serie
de instituciones que tienen por tarea la proteccion del nifio y adolescente,
sefaladas en la propia ley, como los Consejos de Derechos del Nifo y del
Adolescente, los Consejos Estadales de Derechos, los Consejos Municipales de
Derechos, los Consejos de Proteccion del Nifo y del Adolescente. En el ambito
jurisdiccional cuenta con los Tribunales de Proteccion de Nifios y Adolescentes,

y las Defensorias del Nifio y Adolescente.

En el caso de hechos punibles en los que se vean afectados nifas, nifios
y adolescentes, la ley otorga una verdadera accion publica para su denuncia.
Pero lo mas interesante se da en el caso de infraccion o sancion de los

derechos establecidos para estos nifios, donde se impone una pena de multa

43 Art. 5.0bligaciones Generales de la Familia. La familia es responsable, de forma prioritaria,
inmediata e indeclinable, de asegurar a los nifios y adolescentes el ejercicio y disfrute pleno y
efectivo de sus derechos y garantias. El padre y la madre tienen responsabilidades y
obligaciones comunes e iguales en lo que respecta al cuidado, desarrollo y educacion integral
de sus hijos. El Estado debe asegurar politicas, programas y asistencia apropiada para que la
familia pueda asumir adecuadamente esta responsabilidad, y para que los padres y las madres
asuman, en igualdad de condiciones, sus responsabilidades y obligaciones.
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que varia dependiendo del derecho transgredido (es cuestionable una pena
pecuniaria, que no siempre produce el efecto sancionatorio que pretende, para
la proteccion de los nifios). Se impone a todos quienes trabajen en una entidad
de atencién, en Defensoria del Nifio y del Adolescente, en escuelas, planteles o
institutos de educacién o centros de desarrollo infantil o de adolescentes y viole,
amenace, permita la violacion o impida el efectivo y pleno ejercicio de los
derechos y garantias consagrados en esta Ley, sera sancionado, de acuerdo e
la gravedad de la infraccion, con multa de tres a seis meses de ingreso**. De la
misma manera en el art. 253 y ss., se establecen las sanciones penales, por los
delitos cometidos contra nifios y adolescentes, logrando sistematizar de manera
efectiva, todas las materias que tengan que ver con la infancia, evitando la
fragmentacién de la normas, que trae consigo problemas de antinomia y falta de

interpretacion sistematica del conjunto de derechos de los nifios y adolescentes,

En el art. 276, se contempla la accidon de proteccién, como un recurso
judicial, que tiene por fin que el tribunal haga cesar la amenaza y ordene la
restitucion del derecho, mediante la imposicion de obligaciones de hacer o de
no hacer. La legitimacion se otorga tanto al Ministerio Publico, a los Consejos
de Derechos, como a toda organizacion encargada de su proteccion, que tenga
al menos dos anos de funcionamiento. Ademas se consagran procedimientos

administrativos para dicha proteccion.

Creo que no existe una ley mas completa que ésta, que se refuerza con
una proteccion constitucional y diversas organizaciones encargadas de los
adolescentes y nifios. Sin embargo toda esta iniciativa debe ser contrastada con
una realidad que aun presenta problemas muy graves con respecto a la
situacion de los nifios, como es el caso de los nifios indigenas y afro

descendientes, la falta de inscripcion en los registros, la situacién de los nifios

44 Ver art. 220 y ss. de la Ley Organica para la Proteccion de los Nifios y Adolescentes.
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que viven en la frontera con Colombia y que se encuentran envueltos en
conflictos armados y la violencia contra los nifios, en que se han visto
involucrados agentes de la policia venezolana. En este marco de proteccion
cabe preguntarnos si el atiborrar un sistema juridico con normas que traten de
regular todos los aspectos en la vida de los nifios es suficiente para solucionar
sus problemas. El legislador debe tomar en cuenta la realidad, para que la
norma se dirija realmente a una solucién, de lo contrario se trasforma en letra
muerta. Por eso, Venezuela deberia lograr de manera urgente, establecer
politicas que tengan por objeto lograr una coordinacién de todos los organismos
de los que dispone. Creo que ademas, es necesario implantar un sistema que
interactie en materias de informacion, que cuente con una constante
evaluacion de las politicas publicas destinadas a los nifios y adolescentes. De la
misma manera, se debe lograr establecer un sistema de registro que alcance a

los nifos de las comunidades mas pobres.

Los organismos que se preocupan por los temas de la infancia deben
tener un enfoque multidisciplinario, tomando en cuenta las necesidades y
opiniones de todos los nifios. Es importante tomar especial consideracion en la
situacion de los nifos indigenas, que lamentablemente, como es la tendencia

de la mayoria de los Estados, son excluidos e invisibles.

La especializacion se debe dar no solo en el ambito judicial, pues la
conciencia y el respeto por los nifios debe ser promovido, educando a la
sociedad, que es aquella que tiene una participacion directa en su defensa. La
proteccion integral implica terminar con las consideraciones sociales y

culturales, que conciben al nifio como un sujeto de menor valor.
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Es necesario establecer sistemas accesibles con respecto a la salud
mental, para dar apoyo a las victimas y establecer los focos de riesgo. Todo ello
se engloba dentro de las POLITICAS DE BUEN TRATO.

Para terminar, deseo reiterar que todo el catadlogo de derechos
fundamentales para los nifios se transforma so6lo en aspiraciones si el Estado
no se propone instaurar una cultura a favor de la familia, en su papel educador,
y de la nifiez, como el grupo protagonista de los cambios en el futuro. En este
sentido es importante reflexionar sobre el argumento del Tribunal Constitucional
de Colombia, para la proteccion de los nifios y adolescentes. Si queremos una
sociedad sana, debemos formar personas que crezcan bajo los ideales de
igualdad y justicia, con una participacion activa de la ciudadania, el sector
privado y los municipios; de otra manera es imposible que el Estado exija lo que
no ha sabido dar, y en el caso de América Latina, que tiene altisimos niveles de
maltrato y explotacion infantil, se hace urgente que los nifios se desenvuelvan
en una atmodsfera de respeto por los derechos humanos, para que en un futuro
sean personas justas. Creo que éste deberia ser el fin primordial y maxima

aspiraciéon de todo Estado.
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CAPIiTULOII

TRATADOS INTERNACIONALES VINCULANTES PARA CHILE CON
RESPECTO A LA PROTECCION DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Los derechos humanos se generan y fundamentan en la naturaleza
misma del ser humano, razén por la cual deben ser reconocidos a todas y cada
una de las personas sin distincidn alguna, entre ellos los nifios, nifias y
adolescentes. Su condicion de autonomia en desarrollo no puede ser una
limitacion para el pleno goce efectivo de los derechos de los cuales son
titulares. La consideracion del ser humano se efectua en base a su dignidad,
que si bien en concreto es dificil de definir, es claro a la hora de identificar caso
a caso, a la luz del Sistema Internacional de los Derechos Humanos, que se

situa historicamente®®.

Recordemos que cuando el sistema interno no ha sido objeto de
desarrollo legislativo, el problema se soluciona por una triple via: aplicacion
directa del tratado, derogacién de normas contrarias a él, y como fuente

integradora del ordenamiento juridico*.

Antes de comenzar con el analisis de los Tratados Internacionales, es
necesario sefalar cual es el rol que ocupan el derecho interno, la doctrina y la

jurisprudencia, en la interpretacién de las normas sobre Derechos Humanos.

4 MEDINA QUIROGA, Cecilia. La Convencion Americana: Teoria y Jurisprudencia. Centro de
Derechos Humanos. Universidad de Chile. Facultad de Derecho, afio 2003, pag. 4.
46 Conclusiones y Recomendaciones del IX Congreso Mundial sobre Derecho de Familia: 22 -
27 de septiembre de 1996. Atlapa, Panama. Revista de Derecho Puertorriqueio. Pontificia
Universidad Catdlica de Puerto Rico. Facultad de Derecho. 35(3): 603-604, 1996.
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1. Breve alcance acerca de la interpretaciéon de las normas de derechos
humanos: el rol del Derecho interno, la doctrina y la jurisprudencia, como

criterios interpretativos

Las diversas fuentes del Derecho Internacional se influyen
reciprocamente. Los principios generales del Derecho, el Derecho
Consuetudinario, los actos unilaterales de los Estados y las resoluciones de las
organizaciones internacionales preceden o suceden a las normas de los
Tratados. Pero también existe reciprocidad entre la fuente internacional y la
fuente doméstica, pues los principios generales del Derecho se originan,
justamente en el Derecho interno de los Estados, por tanto éste puede ser
fuente de una norma internacional, asi como también una pauta para la
interpretacion extensiva de las normas sobre derechos humanos contenidas en

los Tratados Internacionales.

La interpretacion de la norma internacional también puede beneficiarse
de la jurisprudencia, que puede dar un alcance y contenido mas preciso a la
norma. Es asi como también, el juez nacional, para interpretar una norma sobre
derechos humanos, debe tener en consideracion tanto a la norma como a la

jurisprudencia internacional.
Las doctrinas de mayor competencia en el plano interno de las diferentes

naciones, asi como los érganos de control internacional son medios auxiliares

para la determinacion de las reglas de Derecho Internacional.
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El objeto y fin de las Convenciones es la proteccion de todos los seres
humanos, y este objeto y fin es trascendente a la hora de interpretar la norma
internacional, que debe enmarcarse en el principio pro homine, que es una de
las caracteristicas mas importantes en la interpretacion de las normas sobre

derechos humanos.

¢ Cual es la responsabilidad que asumen los Estados al aprobar un
tratado de esta naturaleza? Los Estados se someten a un orden legal dentro del
cual ellos asumen las obligaciones de respetar, promover y garantizar, sin
embargo esta obligacion no es asumida en relacion con otros Estados, sino en
relacion a los individuos sometidos bajo su jurisdiccion’. La ratificacion del
Tratado también obliga al Estado a organizar la sociedad, de manera que se

garantice el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos en él.

En relacion con los nifios, nifias y adolescentes en la Opinién Consultiva
N° 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se fijan ciertas pautas
acerca de la interpretacion de la norma, disponiendo que los nifios son titulares
de derecho, y no solo objetos de proteccion. En efecto, son sujetos de derecho
los nifos y no la infancia o la nifiez. El titular de derechos es el ser humano de
carne, hueso y alma, y no la condicion existencial en que se encuentra

temporalmente®.

47 QOpinién Consultiva 02/82, parrafo 29. En: http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm, [consulta:
23 de septiembre de 20086].

48 Opinién Consultiva 17/2000. Voto concurrente del juez A.A. Cangado Trindade, parrafo 6. En:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/votos/vsa_cancado 17 esp.doc, [consulta: 23 de
septiembre de 2006]
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2. Los Derechos Humanos del nifio y las obligaciones que implican su

proteccion erga omnes

El derecho de protecciéon comprende el derecho de todos los nifios, nifias
y adolescentes a ser resguardados de ciertos actos o practicas que atenten
contra sus posibilidades de desarrollo integral como seres humanos. Asi lo
consagra la Declaracién de los Derechos del Nifio*®, en el principio 2, y la
Convencion sobre Derechos del Nifio®, sefialando en el art. 2.1, que los
Estados Partes deben respetar los derechos enunciados en la Convencion vy
asegurar su aplicacion a cada nifo sujeto a jurisdiccion. Deben asegurar

ademas, la proteccion del nifio contra toda forma de discriminacion.

La Convencién Americana®!, por su parte, sefiala que los Estados tienen
el deber, conforme a los arts. 17 y 19, en relacion con el art. 1.1 (que consagra
la obligacién de respetar los derechos reconocidos en la Convencion), de tomar
todas las medidas positivas de proteccién, que por su condicién de nifio,

requiere por parte de la familia, el Estado y la sociedad en su conjunto.

En el Protocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos

Humanos en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales, Protocolo

49 Proclamada por la asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1959,
en su Resolucion 1.386 (XIV). En: FELDMAN, Gustavo. Los Derechos del Nifio. Cuidad
Argentina. Editorial de Ciencia y Cultura, afio 1998, pag. 159.

50 Adoptada y abierta para firma, ratificacién o adhesion por la Resolucion 44/25 de la Asamblea
General de la ONU del 20 de noviembre de 1989. En: FELDMAN, Gustavo. Los Derechos del
Nifio. Ob. Cit, pag. 282.

Art. 2. 1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de
otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales.

51 Firmada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969. En: FELDMAN, Gustavo. Los
Derechos del Nifio. Ob. Cit, pag. 134.
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de San Salvador %2, se obliga a los Estados Parte a adoptar medidas especiales
de proteccion y asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin
discriminacion alguna. Se consagra el derecho de toda persona al disfrute mas
alto posible de salud fisica y mental, normas que deben relacionarse con el art.
2.2, que obliga a los Estados Partes a garantizar el ejercicio de los derechos

consagrados en el pacto, sin discriminacion alguna.

3. Rol que los Tratados Internacionales asignan a la trilogia familia, Estado

y sociedad.

Se considera que la familia es la principal responsable del cuidado,
crianza y proteccion de los nifios. La introduccién a la cultura, los valores y las
normas sociales se inician en ella. Para lograr un desarrollo pleno y armonico,
los nifios deben crecer en un ambiente familiar y en una atmdsfera de alegria,
amor y comprension; tal como se manifiesta en la Declaracion de los Derechos
del Nifo (principio 6), en el Preambulo y el art. 18 de la Convencién sobre los

Derechos del nifio.

Sin embargo en esta labor los padres no se encuentran solos, el Estado

es quien debe prestar la ayuda necesaria para el logro de dicho cometido®3

52 Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales. Texto Promulgatorio,
Decreto N° 789, Diario Oficial N° 33542 de 9 de Diciembre de 1989.En:
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/a_cescr_sp.htm; [consulta: 23 de septiembre de
2006]. Art. 10. 3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiacién o cualquier otra
condicion. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacion econémica y social.
Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra
el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben
establecer también limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por
la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil.

Art. 12.1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental

53 Art. 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
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cuando los padres no estan en condiciones de proporcionar los medios
materiales suficientes al nifio, puesto que él no puede ser separado del alero
de sus padres en base a consideraciones econdomicas, debido a que con tal
separacién se infringen otros derechos consagrados en la Convencion, como
son el derecho del nifio de vivir en un ambiente familiar, y no ser separado de
sus padres contra la voluntad de éstos. Desde esta perspectiva se mira como
un derecho del nifio a crecer en el seno familiar, y no del derecho de los padres
a vivir con el nifio. La condicién econdmica no es fundamento que por si solo
baste para separarlo de sus padres, asi también lo ha expresado la Corte

Interamericana de Derechos Humanos®* .

En la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, se
sefala que a toda persona le asiste el deber de alimentar, educar y amparar a
sus hijos menores de edad. Un establecimiento muy tenue del gran deber que
les asiste a los padres, considerando a la familia s6lo como una institucion de
subsistencia. La misma Declaracidon reconoce que todo nifio tiene derecho a la

proteccion, cuidados y ayuda especiales®®.

El Pacto San José de Costa Rica, reconoce a la familia como una

institucion natural y fundamental de la sociedad, razon por la cual debe ser

desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién 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
creacion 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 reunan las condiciones requeridas.

54 Opinién Consultiva, OC17/2002, Ob. cit. Parrafo 76.La carencia de recursos materiales no
puede ser el Unico fundamento para una decision judicial o administrativa que suponga la
separacion del nifio con respecto a su familia, y la consecuente privacion de otros derechos
consagrados en la Convencion

55 Art. VII. Todo nifio, tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda especiales.

37



protegida no soélo por el Estado, sino que también por la sociedad en su
conjunto®. En la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se establece la
obligacion de los Estados Partes de respetar los derechos y deberes de los
padres para impartir al nifo, en consonancia con la evolucion de sus facultades,

la direccidn y orientacion apropiada®’.

Con respecto al rol que tiene la sociedad en esta proteccion, la Opinidon
Consultiva sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio °® nos
entrega un notable aporte a la construccién jurisprudencial de las obligaciones
erga omnes de proteccion de los derechos de la persona humana en toda
circunstancia, afirmando categéricamente que el deber de los Estados Partes
como garantes del bien comun, de organizar el poder publico para garantizar a
todas las personas bajo sus respectivas jurisdicciones, el libre y pleno ejercicio
de los derechos convencionalmente protegidos, es exigible no sélo en relacion
con el poder estatal, sino que también en relacion con las actuaciones de los
terceros particulares . De esta forma se plasma el espiritu de la Declaracion de

los Derechos del Nifio, que ya en el afo 1959, proclamaba en su Preambulo

5 Art. 17. Proteccién a la Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si
tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que
éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos
y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base unica del interés
y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a
los nacidos dentro del mismo.

57 Art. 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 impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccién y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion.

58 Ob. cit, parrafo 87.
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que la humanidad debe al nifio lo mejor que pueda darle, enfatizando también
en la trilogia familia, Estado y sociedad, de la que venimos hablando.

De esta manera los Tratados Internacionales consagran a la familia no
s6lo como una institucién de abastecimiento econdmico de sus miembros, sino
como el nucleo principal de la entrega de valores, amor y orientacion,
herramientas bajo las cuales los hombres se desarrollaran en beneficio de toda

la comunidad.

La familia es la célula basica de la sociedad, el Estado sin ella no puede
concebir su existencia. Constituye la base de la estructura social, sin la cual no
existe la sociedad como tal. Del fortalecimiento de las relaciones familiares
dependera la salud y el progreso de las Naciones. Si se desea una sociedad
sana, el Estado debe utilizar todos sus esfuerzos para lograr el fortalecimiento

de los lazos familiares.

4. El interés superior del nifno, su derecho a ser oido y el derecho a

expresar su opiniéon como cimientos hacia una verdadera democracia

El concepto del interés superior del nifio implica el reconocimiento de
éste como titular de derechos autonomos, susceptibles de ser ejercidos incluso
en contra de la voluntad de sus padres. Tal como lo reconoce la Corte
Constitucional de Colombia Los nifios no son propiedad de nadie: ni son
propiedad de sus padres, ni son propiedad de la sociedad. Su vida y su libertad

son de su exclusiva autonomia®.

5 Sentencia N° 477/95. Proceso de Tutela, Sala Séptima, de 23 de octubre de 1995. En:
SCHMIDT, Claudia- VELOSO, Paulina. La Filiacion en el Nuevo Derecho de Familia. Editorial
ConoSur, afio 2001, pag. 48.
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La Convencidon sobre los Derechos del Nifio sefala que en todas las
medidas concernientes que tomen las instituciones publicas o privadas, los
tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, la
consideracion primordial sera el interés superior del nifio®, consideracion
fundamental que se reitera a lo largo de la Convencién en materias como la
separacion del nifio de sus padres®’, el derecho del nifio a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres®?, los deberes de los padres
en lo que respecta a la crianza y desarrollo del nifio®3, y en materia de
adopcion®, educacién®, y salud, sobre todo cuando se refiera a las

intervenciones quirurgicas a que puede ser sometido.

Se reconoce también que el nifo tiene el derecho de expresar libremente
su opinién, en todos los asuntos que le afecten, teniéndose debidamente en
cuenta sus opiniones, en funcion de su edad y madurez. Con este fin, el nifio

debe ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que le

60 Art. 3.1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

61 Art. 9.1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del nifo. Tal determinaciéon puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por
parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del
lugar de residencia del nifio.

62 Art. 9.2. 2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y
de dar a conocer sus opiniones.

63 Art. 18.1. 1. Los Estados Partes pondran el maximo empefo en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza
y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental
sera el interés superior del nifio.

64 Art. 21. Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcién cuidaran de
que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial.

65 Art. 28. 2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar por
que la disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio y
de conformidad con la presente Convencion.
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afecte, ya sea de manera directa o por medio de un representante u 6rgano

apropiado.

De este principio se desprende el derecho del nifio a ser escuchado y el
deber simétrico de los adultos a escucharle. Sin embargo este derecho no se
puede reducir tan so6lo a que el nifio exprese sus ideas a otros nifios y adultos,
sino que significa que el adulto debe aprender de los nifios, penetrar cuanto sea
posible al interior de su perspectiva, medir a través de ello la validez de sus

propias opiniones y actitudes y estar dispuesto a modificarlas®®.

Tal como dice Baratta®’, el ejercicio del derecho a ser escuchado de
manera que los adultos puedan aprender de los nifios, puede ser considerado
como una forma de participacion del nifio en la democracia politica o social. El
vinculo de comunicacion entre nifios y adultos determina la calidad y legitimidad

de las decisiones que se adopten a nombre colectivo.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
sefala en el art. IV, que toda persona tiene derecho a la libertad de
investigacion, de opinién, de expresioén y difusion del pensamiento por cualquier

medio.

La Convencion Americana, por su parte, en el art. 13, reconoce la
libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por

cualquier otro procedimiento de su eleccion.

66 BARATTA, Alessandro. Infancia y Democracia. En: www.iin.oea.org, [consulta: 23 de
septiembre de 2006].
67 Ob. cit.
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Con respecto al derecho del nifio a expresar su opinion libremente, como
principio general de la Convencion, éste debe extenderse no sélo a la expresion
verbal, sino que a todos aquellos signos intelectuales o emotivos, considerando
las necesidades de los nifios en cada situacion, atendiendo a su edad y
madurez. El derecho a ser escuchado, a la luz de los principios de la
Convencion, lo tiene también el nifio nacido prematuramente, para que el
especialista perciba con el estetoscopio los signos de sus problemas
vegetativos y de sus necesidades, asi como el adolescente que pretende hacer
sentir su voz en la escuela a la hora de establecerse los contenidos y la

metodologia de la ensefianza®®.

En definitiva el interés superior del nifio debe visualizarse desde la optica
del nifio como titular de derechos fundamentales, reconocidos en instrumentos
de caracter internacional. Desde el punto de vista del Estado, debe
considerarse como una limitacion, pues debera tomar las medidas respectivas,
sin olvidarse de este principio, de manera que si asi fuese, el nifo puede
invocarlo para ejercer plenamente sus derechos. De esta forma el interés
superior del nino es un mandato a todos los 6rganos del Estado para ejecutar
sus funciones, teniendo siempre en consideracion que el nifio es un titular de

derechos al igual que un adulto.

En este sentido el Comité General de los Derechos del Nifio, al analizar
el papel de las instituciones nacionales independientes de derechos humanos
en la proteccion y promocion de los derechos del nifio, sefiala que corresponde
a las instituciones nacionales un papel esencial en la promocién del respeto por
las opiniones del nifio en todos los asuntos que le afecten por parte del
gobierno y toda la sociedad. Este principio general debe aplicarse en el

establecimiento, organizacion y actividades de las instituciones nacionales de

68 Ob. cit.
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derechos humanos, las que deben asegurar que se mantenga un contacto
directo con los nifios y que éstos participen y sean consultados en la forma

adecuada®®.

Con respecto al derecho del nifilo a expresar su opinion y ser oido, deseo
enfatizar en el poder que tiene este principio como fuente de transformacion
social, en consonancia con el respeto de los derechos de todos y cada uno de
los seres humanos. De esta manera se puede construir paso a paso una
verdadera democracia, que hasta hoy no ha contado con la participacion de los

nifios, ni siquiera en las politicas que a ellos van dirigidas.

5. Derechos econdémicos, sociales y culturales de los nifos

La Convencion sobre los Derechos del Nifo, incorpora y reconoce todos
los derechos humanos sin efectuar una distincion entre derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales, siguiendo la tendencia de los

instrumentos internacionales sobre derechos de los grupos mas vulnerables.

Si analizamos el preambulo y el art. 4, a primera vista pareceria que la
Convencién también se sujeta al principio de progresividad. Sin embargo hay
derechos economicos, sociales y culturales cuya exigibilidad es inmediata, tal
es el caso de el derecho al descanso y esparcimiento (art. 31.1) y el derecho a
la educacién primaria obligatoria y gratuita (art. 28). En el caso de los demas
derechos, en base al derecho de prioridad que tiene el nifio, y en el supuesto
que el Estado no cuente con los recursos suficientes, la asignacion de ellos

debera ser siempre en primer término para los nifios, nifias y adolescentes.

69 31° Periodo de Sesiones 2002. Observacion General N° 2, parrafo 16. En:
http://www.unhchr.ch/spanish/html/menu2/6/crc_sp.htm; [consulta: 24 de septiembre de 2006].

43



La Declaracion de los Derechos del Nifio establece la proteccidn contra
toda forma de abandono, crueldad y explotacion. En la misma Declaracion se
reconoce el derecho de prioridad del nifio para ser protegido en todas las

circunstancias’®.

Como punto de partida en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se
reconoce el derecho a un nivel de vida adecuado’’, lo que configuraria la raiz
del cual emanan los demas derechos economicos, sociales y culturales’. Se
advierte que en todos los paises del mundo hay nifios que viven en
circunstancias excepcionalmente dificiles, y que esos nifios necesitan de
especial consideracion, sin embargo el texto garantiza un nivel de vida
adecuado para todos los niflos, con un especial interés por los nifos en

situacion de riesgo.

70 Ob. cit. Principio 8.

" Art. 27

1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad primordial
de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econémicos, las condiciones de vida que
sean necesarias para el desarrollo del nifio.

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios,
adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables por el
nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran asistencia material y
programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la
pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad
financiera por el nifio, tanto si viven en el Estado Parte como si viven en el extranjero. En
particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad financiera por el nifio resida en un
Estado diferente de aquel en que resida el nifio, los Estados Partes promoveran la adhesién a
los convenios internacionales o la concertacién de dichos convenios, asi como la concertacion
de cualesquiera otros arreglos apropiados.

2 MAYORGA, Roberto. Naturaleza juridica de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
En: Nifios y Adolescentes. Sus Derechos en Nuestro Derecho. CILLERO, Miguel- COUSO,
Jaime- JUSTE, Maria Antonia- URZUA, Paula. Ediciones SENAME, afio 1995, pag. 123.
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5.1. Derecho a la salud’

Esta consagrado en el art. 24 de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio’*, en consonancia con el art. 27, donde se reconoce el derecho del nifio al

73 Consagrado también en la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre art. XI. Toda
persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales,
relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes al
nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad.

En el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, art. 10

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la
mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea
responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse
con el libre consentimiento de los futuros cényuges.

2. Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable
antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que trabajen se les debe
conceder licencia con remuneracién o con prestaciones adecuadas de seguridad social.

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios
y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de filiaciéon o cualquier otra condicion. Debe
protegerse a los nifos y adolescentes contra la explotacion econémica y social. Su empleo en
trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de
perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben establecer
también limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el
empleo a sueldo de mano de obra infantil.

74 Art. 24

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de
salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades vy la rehabilitacion de la salud. Los
Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al
disfrute de esos servicios sanitarios.

2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion de este derecho y, en particular,
adoptaran las medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez;

b) Asegurar la prestacion de la asistencia médica y la atencién sanitaria que sean necesarias a
todos los nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de salud;

c) Combatir las enfermedades y la malnutricion en el marco de la atencién primaria de la salud
mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia disponible y el suministro de
alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre, teniendo en cuenta los peligros y
riesgos de contaminacion del medio ambiente;

d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y postnatal apropiada a las madres;

e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular los padres y los nifios,
conozcan los principios basicos de la salud y la nutricién de los nifios, las ventajas de la
lactancia materna, la higiene y el saneamiento ambiental y las medidas de prevencién de
accidentes, tengan acceso a la educacion pertinente y reciban apoyo en la aplicacion de esos
conocimientos;

f) Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientaciéon a los padres y la educacion y
servicios en materia de planificacion de la familia.
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disfrute del nivel mas alto posible de la salud y el acceso a servicios para el
tratamiento de enfermedades y rehabilitacion. Todos los Estados se esforzaran

para asegurar que ningun niio sea privado de estos derechos.

Como se reconoce que el completo estado de bienestar fisico, mental y
social, resulta inalcanzable, se establece como una meta, a la que cada Estado
debe aspirar. Si bien esta obligacion es de cumplimiento progresivo, se
establece la exigibilidad inmediata en la consecucion de ciertas metas

establecidas en el art. 24, parrafo Il.

Sin embargo, teniendo en cuenta de que hay situaciones que son
imposibles de combatir con las precarias herramientas con que cuentan algunos
Estados menos desarrollados, se establece la cooperacién internacional, pues

la situacion de los nifios es también un compromiso de la sociedad.

En los casos de intervenciones quirurgicas o el sometimiento del nifio a
un tratamiento médico, el principio rector debe ser el interés superior del nifio,
su derecho a ser oido, y a ser debidamente informado, en un lenguaje acorde a

su edad.

En materia de salud reproductiva, el art. 17 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, reconoce el derecho de acceso a la informacion y material
que tenga por finalidad promover su bienestar social, espiritual, moral, y su
salud fisica y mental. En este sentido es cuestionable la discusién sobre si los

padres deben irrumpir en derechos que son inalienables e inseparables de la

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir
las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.

4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion internacional con
miras a lograr progresivamente la plena realizaciéon del derecho reconocido en el presente
articulo. A este respecto, se tendran plenamente en cuenta las necesidades de los paises en
desarrollo.
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condicion de persona del nifo, como es el caso del consentimiento de los

padres para la entrega de la pildora anticonceptiva de emergencia.

5.2. Derecho del nifio a estar protegido contra toda forma de explotacién

econdmica y el trabajo infantil

Hay cientos de millones de nifios y jovenes en todo el mundo que viven
presos, atrapados no en carceles materiales, sino sujetos a un cautiverio mas
duradero del que pueden crear los candados y barrotes. Son los nifios
dedicados a ejercer tareas que perjudican su cuerpo, su mente su espiritu y su

futuro’®.

Debido a la enorme preocupacion que existe en la comunidad
internacional en lo que respecta a la explotacion econdmica, se ha reforzado la
proteccion de los nifios en base a dos instrumentos muy importantes con
respecto al trabajo infantil: el Convenio N° 138 de la OIT’®, sobre edad minima
de admision al empleo y el Convenio N° 182, sobre la Prohibicion de las peores
formas de trabajo infantil’’”. En el primero de ellos, los Estados Partes, se
comprometen a seguir una politica nacional que asegure la abolicion efectiva
del trabajo de los nifios y eleve progresivamente la edad minima de admision al
empleo, a un nivel que se asegure el mas completo desarrollo fisico y mental de
los nifios. Esta edad minima no puede ser inferior a la edad en que cesa la
obligacion escolar, o en todo caso los 15 anos. En trabajos que resulten

peligrosos para la salud, seguridad o moralidad de los nifios, la edad minima no

75 Eliminar el Trabajo Infantil Afirmando los Derechos del Nifio. UNICEF, afio 2001, pag. 1

76 Adoptado por la Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo, el 26 de
junio de 1973.En: http://www.ilo.org/public/spanish/comp/child/standards/ilo_conv/conv.htm;
[consulta 24 de septiembre de 2006].

7 Convocada en Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del
Trabajo y congregada en dicha ciudad el 1° de junio de 1999 en su octogésima séptima reunion.
En:http://www.ilo.org/public/spanish/standards/relm/ilc/ilc87/com-chic.htm; [consulta: 23 de
septiembre de 2006].
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podra ser inferior a 18 afios’®. ElI Convenio N° 182, describe entre las peores
formas de trabajo infantil: la prostitucion, los trabajos forzosos, la utilizacion de
ninos para la realizacion de practicas ilicitas, y los trabajos que debido a sus

condiciones provoque dafio a la salud, seguridad o moralidad de los nifios’®.

De los distintos instrumentos de caracter internacional, no es posible
concluir en que existe un concepto especifico de trabajo infantil, sélo hay reglas
generales que establecen limites y exigencias concretas. Se ha privilegiado
definir que se entiende por las peores formas de trabajo infantil, y el
establecimiento de edades minimas, pero todos los esfuerzos a nivel
internacional para erradicar el trabajo infantil; no se plasman en el
establecimiento de los elementos centrales que la configuran, apuntando hacia
una comprension desde una perspectiva amplia que contempla el trabajo bajo
subordinacion y dependencia, pero también el trabajo por cuenta propia, lo que
alimentaria al sistema juridico interno, que solo contempla normas con respecto
al trabajo subordinado, prestado a un empleador formal. Lo que constituye a mi

juicio la causa de que estas practicas no sean efectivamente fiscalizadas, y

78 Existen diferentes Convenios para regular el trabajo infantil, entre ellos: Convenio
Internacional N° 123, relativo a la edad minima de admisién al trabajo subterraneo de las minas.
Convenio Internacional N° 124, relativo al examen médico de aptitud de los menores para el
empleo en trabajos subterraneos de las minas. Convenio Internacional N° 112, relativo a la edad
minima de admision al trabajo de los pescadores. Convenio Internacional N° 16, relativo al
examen médico obligatorio de los menores empleados a borde de buques. Convenio
Internacional N° 58, que fija la edad minima de admision de los nifios al trabajo maritimo.
Convenio Internacional N° 90, relativo al trabajo nocturno de los menores en industrias.

7 Art. 3. A los efectos del presente Convenio, la expresion las peores formas de trabajo infantil
abarca:

a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la venta y el
trafico de nifios, la servidumbre por deudas y la condicidon de siervo, y el trabajo forzoso u
obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para utilizarlos en conflictos
armados;

b) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostituciéon, la produccion de
pornografia o actuaciones pornogréaficas;

c) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la realizacion de actividades ilicitas, en
particular la produccién y el trafico de estupefacientes, tal como se definen en los tratados
internacionales pertinentes, y

d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es probable
que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios.
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sancionados los responsables, conjuntamente con la debilidad de los

mecanismos establecidos para sancionar e imponer el cumplimiento de la ley.

En base a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, art. 328, cabe
entender el trabajo infantil en su sentido mas amplio y nocivo, como una
violacién a la dignidad de los nifios, un menoscabo a su integridad y pleno
desarrollo. Una violacidon a su derecho a la educacion, a su derecho al
descanso y esparcimiento, y a su interés superior, un menoscabo a su derecho
a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, moral y social, y como
una omisioén por parte del Estado de la proteccidon contra los abusos hacia los

ninos.

La explotacién infantil es uno de los rostros mas visibles que adopta la
pobreza, razén por la cual los Estados y la comunidad internacional, deben
poner todos sus esfuerzos en combatirla, pues impide que los nifios puedan
salir del ambiente en que estan inmersos, que los condena tanto en el presente
como en su futuro. Por esta razon se hace urgente el establecimiento de
programas sociales de asistencia, de prevencion y de intervencion judicial a

favor de los nifios que la padecen.

80 Art. 32.

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion
econdmica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su
educacion, o que sea nocivo para su salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o
social.

2. Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas, administrativas, sociales y educacionales
para garantizar la aplicacion del presente articulo. Con ese propésito y teniendo en cuenta las
disposiciones pertinentes de otros instrumentos internacionales, los Estados Partes, en
particular:

a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondran la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones de trabajo;

c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la aplicacién efectiva
del presente articulo.
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5.3. Derecho del nifio a ser protegido de toda forma de explotacion y

abuso

En la Resolucion sobre los Derechos de los Nifios®!, se decidié preparar
urgentemente un Protocolo de la Convencién de los Derechos del Nifio,
destinado especificamente a reforzar las medidas para proteger a los nifios de
la prostitucion y otras formas de abuso y explotacién sexual. A su vez la Il
Conferencia Mundial de los Derechos Humanos®insta a todos los Estados, para
que con el apoyo de las Naciones mas adineradas, se comprometan con los
nifos que enfrentan situaciones especialmente dificiles, debiendo combatirse la
explotacion y el abuso de los nifios, en base al establecimiento de medidas
eficaces contra el empleo de los niflos en trabajos peligrosos, venta,

prostitucién, pornografia y otros tipos de abuso.

El art. 19 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio®, protege al
nifio contra el descuido, trato negligente, maltrato, abuso fisico, mental o sexual
y explotacién. Obliga a los Estados a adoptar todas las medidas legislativas,

administrativas, sociales y educativas para ejercer la proteccion, estableciendo

81 Aprobada en Viena, Austria, el 21 de junio de 1993. En: FELDMAN, Gustavo. Los Derechos
del Nifio. Cuidad Argentina. Editorial de Ciencia y Cultura. Afio 1998, pag. 430.

82 En: http://www.unhchr.ch/spanish/html|/50th/vdparev_sp.htm; [consulta: 24 de septiembre de
2006].

83 Art. 19

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual,
mientras el nifo se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de
cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segun corresponda, procedimientos
eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia
necesaria al nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion y para la
identificacién, notificacion, remisiéon a una institucion, investigacion, tratamiento y observacion
ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la
intervencién judicial.
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ademas programas de asistencia social, que sean capaces de detectar las
situaciones de riesgo, con el fin de sacar al nifio del entorno que le es

perjudicial.

Al igual que en el caso del trabajo infantil, la Convencién sefiala que el
abuso trae como consecuencia que los otros derechos del nifio, que inciden en
su desarrollo, se vean igualmente afectados. Por esta razén proponemos que el

abuso sea interpretado en un sentido amplio.

En base al art. 19 de la Convencion Americana, el nifio tiene derecho a
recibir medidas de proteccion por parte de los Estados, en ellas se debe tomar
en consideracion el principio del interés superior del nifo. Estas medidas de

proteccion exigen una politica integral a favor de la infancia.

Dentro del abuso infantil, surge el concepto de maltrato infantil, definido
como todo aquello que se opone al buen trato y bienestar de los nifios. Todo
comportamiento o discurso adulto que transgreda o interfiera con los derechos

del nifo®.

84 Definicion En: < http://www.sename.cl/interior/maltrato/maltrato_01.asp>; [consulta: 23 de
septiembre de 2006]. Agrega que dentro de los tipos de maltrato se encuentra:

El abuso sexual, definido como cualquier tipo de actividad sexual con un nifio o nifia, en la cual
el agresor esta en una posicion de poder y el nifio o nifia se ve involucrado en actos sexuales
que no es capaz de comprender y detener. La violencia sexual incluye el abuso sexual, la
violacion, el estupro, etc.

El maltrato fisico, que es toda accion no accidental, por parte de un adulto, que provoque
dafo fisico, lesién o enfermedad en el nifio, nifia o joven (es siempre activo).

El maltrato emocional, es también llamado invisible, porque no registra huellas en el cuerpo;
sin embargo se sabe a mayor invisibilidad mayor dafo. Se expresa por medio de insultos,
criticas permanentes, ridiculizaciones, rechazo explicito o implicito, amenazas, y constantes
bloqueos de las iniciativas de los nifios.

El maltrato abandono - negligencia, se refiere a situaciones en que los padres o cuidadores,
estando en condiciones de hacerlo, no dan el cuidado y proteccion que los nifios, las nifas y los
adolescentes necesitan para su desarrollo.
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La violencia hacia los nifilos es una de las mas graves transgresiones a
sus derechos, por las consecuencias inmediatas, a mediano y a largo plazo que
tiene para ellos. No discrimina por razones sociales, econdomicas ni culturales,
tampoco conocemos cual es el real impacto que tiene en la poblacién, debido a
que la mayoria de estas situaciones no son denunciadas, por la poca
accesibilidad que los nifios tienen en la practica a las instituciones que velan por

su proteccion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es estricta a la hora de
otorgar proteccidon contra los abusos, pues no solo se refiere a la explotacion
sexual, economica, trato negligente, maltrato o explotacion; sino que a toda
forma de explotacion. De esta manera, la norma no se restringe a una
enumeracion taxativa, en consideracion de que cualquier acto nocivo para la

salud fisica y mental del nifio, puede perjudicar su desarrollo integral.

Esta preocupacion también se plasma en la Convenciéon Americana, que
en el art. 5 consagra el derecho a la integridad personal, y en el art. 19 que
reconoce el derecho de proteccion al nifio, en concordancia con el art. 1 que
impone la obligacion de respetar los derechos de las personas sin
discriminacion alguna. Proteccion que se reitera en el art. 10.3 del Pacto de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Todo esto en el contexto del
resguardo de la dignidad e integridad personal, pilares del sistema de derechos

humanos.
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5.4. La educacién, en base al interés superior del nifio?

Si bien los padres tienen respecto de sus hijos el derecho funcion de
participar en su orientacion educativa, esta facultad no solo les corresponde a
ellos, sino que también al Estado, como garante de los derechos fundamentales

de los nifos.

La Convencion presenta un modelo democratico, que otorga al nifo que
esté en condiciones de formarse su propio juicio, el derecho a expresar su
opinion en todos los asuntos que le afecten, de acuerdo a su edad y madurez®®.
Si bien concuerdo con el derecho del nifio a expresar su opinion, para que este
modelo sea realmente democratico, el nifio debe ser escuchado siempre, no
siendo una limitante la palabra, para lo cual es necesario, como hemos
sefalado anteriormente, atender a todos los signos que exprese y que reflejen

su inclinacion o aversion.

El derecho a la educacion se reconoce en la Convencidn sobre los

Derechos del Nifio®”, en base a dos consideraciones fundamentales:

85 E| derecho a la educacién ha sido consagrado en diversos instrumentos internacionales, entre
ellos la Declaraciéon Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre, que en su art. Xll sefala
que toda persona tiene derecho a la educacion, la que debe estar inspirada en los principios de
libertad, moralidad y solidaridad humanas.

Asimismo tiene el derecho de que, mediante esa educacion, se le capacite para lograr una
digna subsistencia, en mejoramiento del nivel de vida y para ser util a la sociedad.

El derecho de educacion comprende el de igualdad de oportunidades en todos los casos, de
acuerdo con las dotes naturales, los méritos y el deseo de aprovechar los recursos que puedan
proporcionar la comunidad y el Estado.

Toda persona tiene derecho a recibir gratuitamente la educacién primaria, por lo menos.

86 GROSMAN, Cecilia. Los derechos del nifio y adolescente al cuidado de su propio cuerpo. En:
Derecho Constitucional de Familia. GIL, Andrés- FAMA, Maria- HERRERA, Marisa. Editora
Ediar. Tomo |, afio 2006, pag. 657.

87 Art. 28

1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacién vy, a fin de que se pueda
ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberan
en particular:

a) Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos;
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1. El derecho a recibir una ensefianza primaria obligatoria y gratuita.

2. El derecho a que los planes y programas, asi como la disciplina escolar,
respete su dignidad, su opinidn y escuche sus inquietudes, es decir, que se
considere el principio del interés superior, como fundamento de una sociedad

democratica. Argumento que ya veniamos planteando.

De la lectura del precepto se pueden distinguir tres dimensiones del

derecho a la educacion:

i. El derecho por la educacion, que se refiere a los objetivos que se plantea el

derecho a la educacion.

ii. El derecho en la educacién, que dice relacion con el respeto de la dignidad
humana en el sistema escolar. Es importante que el nifio tenga una voz efectiva
en su propia formacion, y que tanto sus profesores, como autoridades del

gremio tomen efectivamente en cuenta sus opiniones.

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la
ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso
a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implantacién de la ensefanza gratuita y la
concesion de asistencia financiera en caso de necesidad;

¢) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos
medios sean apropiados;

d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacién y orientacion en cuestiones
educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de
desercion escolar.

2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar por que la
disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad humana del nifio y de
conformidad con la presente Convencién.

3. Los Estados Partes fomentardn y alentaran la cooperacion internacional en cuestiones de
educacion, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y el analfabetismo en todo el
mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos técnicos y a los métodos modernos de
ensenanza. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta las necesidades de los paises
en desarrollo.
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iii. EI derecho a la educacion, que es la obligacion que se le impone a los

Estados Partes para la implementacion de la educacién primaria.

La responsabilidad del Estado, tiene una doble funcién: el resguardar el
rol preponderante de la familia dentro de la educacion del nifio, y la intervencion
en el seno familiar cuando el derecho a la educacion deba ser protegido contra
interferencias. Dicha intervencion se justifica en el derecho del nifio de acceder

a una educacion, que le permita el goce de sus derechos®.

Cabe destacar que la educacion no s6lo prepara al nifio para que pueda
enfrentar de mejor manera su futuro, sino que también tiene un impacto social
qgue no sélo se refleja en indices econdmicos, contribuyendo al desarrollo, sino
que también en la construccion de una sociedad mas sana, fundamentada en el

valor por el respeto de los derechos de cada cual.

De esta manera podemos concluir que no existe una normativa mas
importante para los nifios, que los Tratados Internacionales, en especial la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, y su Declaracion. Es mas
trascendente aun, considerando que a nivel interno, si bien es cierto existe un
compromiso por parte de los Estados en cuanto a los derechos de provision y
proteccion, no esta desarrollado aun el tema de los derechos de participacion
infantil; lo que nos produce dudas sobre si realmente los nifios, nifias y
adolescentes, son considerados como sujetos, capaces de expresar y formar su
propio juicio. Por otra parte hay barreras econdmicas imposibles de traspasar,

por lo que es fundamental la cooperacion internacional.

88 Derecho Constitucional de Familia. GIL, Andrés- FAMA, Maria- HERRERA, Marisa. Ob. cit,
pag. 623
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Como conclusién final, quiero enfatizar en la necesidad de un Derecho
de Familia, en especial el Derecho de los Nifios, Nifias y Adolescentes, que sea
abordado desde la perspectiva del Sistema Internacional de Derechos
Humanos, sobre todo cuando estamos frente a un grupo vulnerable, cuyos

derechos estan siendo reconocidos hace muy poco.

En muchos paises se ha producido una renovacion en el ordenamiento
interno, debido a los principios vigentes en materia de derechos humanos,
razon por la cual se habla de la Constitucionalizacién del Derecho Civil. Sin
embargo el Derecho tiene por objeto regir las relaciones personales, esta
dirigido a reconocer la dignidad humana, que es la base de todos los
instrumentos internacionales, razon por la cual no solo los operadores juridicos,
sino que la sociedad en su conjunto, deben estar conscientes del valor del ser
humano, que es asignado por los Pactos Internacionales, y que nos permiten
detectar con mayor perspectiva las desigualdades que se producen en el plano

interno.

Este trabajo pretende abordar los temas relacionados con los nifos,
nifas y adolescentes, en una perspectiva centrada principalmente en los
derechos humanos, para detectar las imperfecciones de nuestro sistema

interno. Ese es el objetivo que me he propuesto para los siguientes capitulos.
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CAPITULO Il

DERECHOS DE LOS NINQS, NINAS Y ADOLESCENTES: UN ANALISIS
CRITICO DE LA LEGISLACION VIGENTE Y PROYECTADA EN LA MATERIA

Son diversas las leyes que abordan temas que se relacionan con la
proteccion de los nifios, nifas y adolescentes, sin embargo nuestro pais, a
diferencia de lo que marca la tendencia extranjera, no cuenta con los

mecanismos ni instituciones adecuadas para la proteccion de sus derechos.

Como vimos en el capitulo anterior, los Pactos sobre Derechos
Humanos, en especial, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, obliga a la
familia, al Estado y a la sociedad, a proporcionar el completo bienestar a los
ninos, nifas y adolescentes. En este capitulo abordaremos desde la perspectiva
de la trilogia, el cumplimiento que, a través de la legislacion, se esta dando al
mandato contemplado a nivel supraconstitucional. Efectuaremos este analisis,
abarcando el Derecho vigente, y parte de la legislacion proyectada en la
materia, analizando los proyectos de ley que el actual gobierno contempla para
la infancia y adolescencia, desde un analisis critico, que pretende establecer
propuestas concretas, en lo que respecta a la proteccién de los nifios, nifias y

adolescentes.

El gobierno actual se ha propuesto, a través del Decreto Supremo N°
0728, implementar un Sistema de Proteccion a la Infancia, destinado a igualar
las oportunidades de desarrollo de los nifios, desde su gestacion y hasta el fin

#DS. N° 072, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, de 04 de abril de 2006, que
crea la Comision Asesora Presidencial Consejo Asesor para las Politicas de
Infancia.En:http://www.gobierno.cl/comisiones/docs/anexos/anexo_8.1.pdf;[consulta: 15 de
octubre de 2006].
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del primer ciclo de su ensefanza basica, independientemente de su origen,
género, conformacion del hogar o cualquier otro factor potencial de inequidad®.
En miras de este objetivo se ha creado el Consejo Asesor Presidencial para la

Reforma a las Politicas de Infancia®'.

En el informe final del Consejo, se establecen los fundamentos de porqué
es necesario un Sistema de Proteccién Integral a la Infancia, donde se
contemplan principios tales como la universalidad de las politicas destinadas a
los nifios, nifias y adolescentes, acompanadas de prestaciones que deben ser
también universales y de calidad, destinadas a complementar los recursos de
desarrollo que éstos tienen disponibles en su familia y comunidad, la visién
integral del desarrollo de los nifios, y la familia como principal agente en su
formacion, respaldada por una sociedad que tiene un rol fiscalizador, sobre todo
en lo que respecta al papel que se asigna a las Municipalidades, en la gestién
de la red local de la infancia. Ademas se reconoce la necesidad de adoptar
Sistemas Integrales de Servicios y Prestaciones, que se adapten de manera
flexible a las necesidades de cada nifio y adolescente. Todo esto enmarcado en
la consideracion de la infancia, como una etapa de desarrollo de alta
potencialidad, y el planteamiento de la inversion en el desarrollo infantil, como
estratégica para el pais. Muchas de las propuestas del Consejo seran
analizadas en este capitulo, en la medida en que vayamos abordando la accion

del Estado en la proteccion de los nifios.

% Propuestas del Consejo Asesor Presidencial para la Reforma de las Politicas de Infancia. En:
http://www.consejoinfancia.cl/Informe_final infancia.pdf; [consulta: 16 de octubre de 2006].

91 El consejo tiene por objeto elaborar un diagndstico de la situacion actual y de las
insuficiencias en materia de proteccién de la infancia, para luego formular y proponer un
conjunto de politicas y medidas idoneas para efectos de implementar un Sistema de Proteccion
a la Infancia. Propuestas del Consejo Asesor Presidencial para la Reforma de las Politicas de
Infancia. En: http://www.consejoinfancia.cl/Informe final infancia.pdf; [consulta: 16 de octubre
de 2006].
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Nuestro pais cuenta con la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia®,
la Ley N° 20.032, que establece un Sistema de Atencion a la Nifez y
Adolescencia a través de la Red de Colaboradores del Sename, y su Régimen
de Subvencion®, la Ley N° 16.618, mal llamada Ley de Menores®, que aun
contiene preceptos en vigencia y la Ley 19.741, que modifica la Ley N° 14.908
sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticia®. Todas ellas
iniciativas con las que se espera concretar una completa modernizacion de la
legislacion y politicas que se orientan a garantizar y promover el desarrollo
integral de la infancia. En este capitulo demostraremos que pese a las
continuas modificaciones, este conjunto de leyes aun no logra la Proteccion
Integral, meta que el pais se ha fijado al ratificar la Convenciéon sobre los

Derechos del Nifo.

1. La competencia de los Tribunales de Familia, en relacién a la debida

proteccidén de los nifos, nifias y adolescentes

Antes de la dictacion de la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de
Familia, la regulacién de estos temas se encontraba dispersa en diversas
leyes, codigos y disposiciones reglamentarias. El conocimiento de las materias
estaba entregado tanto al juez de letras en lo civil, como al juez de menores,
situaciobn que muchas veces provocaba que las soluciones fuesen

contradictorias.

92 Cuya publicacion data de 30 de agosto de 2004, pero por art. 134, se posterga su entrada en
vigencia para el 1° de octubre de 2005. En: http://www.bcn.cl/leyes/pdf/actualizado/229557 .pdf,
[consulta: 13 de octubre de 2006].

9 Publicada en el Diario Oficial el 25 de julio de 2005, disponible para ser consultada En:
www.bcn.cl/leyes/pdf/actualizado/6929.pdf, [consulta: 12 de octubre de 2006].

%4 En: http://www.bcn.cl/leyes/pdf/actualizado/172986.pdf; [consulta: 15 de octubre de 2006].

% En: http://www.bcn.cl/leyes/pdf/actualizado/172986.pdf; [consulta: 15 de octubre de 2006].
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En este sentido, la Ley N° 19.968, ha procurado sistematizar las
principales materias, debido a la regla general de la acumulacion necesaria®,
que permite al juez conocer de todas aquellas materias que una o ambas partes
sometan a su consideracion, siempre que se rijan por el mismo procedimiento, y
se encuentren en la misma instancia. Sin embargo la Ley de Tribunales de
Familia aun se remite a las leyes que regulan las materias entregadas a su
conocimiento, como las Leyes N°s 16.618 de Menores, 19.741 sobre Abandono
de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, 20.066 sobre Violencia
Intrafamiliar, 19.620 sobre Adopcidén de Menores y 19.947 de Matrimonio Civil,
gue aun no se han adecuado a los principios que rigen la proteccion integral del
nifio, por lo que pese a que existe la intencidon de mejorar la justicia de familia, y
en especial, lo que respecta a los nifios, nifnas y adolescentes, es necesario que
estas leyes sean también reformadas, y que finalmente se adecuen al mandato
establecido por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, especialmente en
lo que se refiere al interés superior del nifio y su derecho a ser oido, tema al

que nos referiremos a continuacion.

1.1. El interés superior del nio en la Ley que crea los Tribunales de
Familia y en la Ley de Matrimonio Civil, en especial relaciéon con el

cuidado personal y la relacién directa y regular®’

La Ley N° 19.968, constituye un verdadero cambio de paradigma, al
reconocer que la familia, como lo veniamos explicando anteriormente,

constituye el nucleo basico de la sociedad, razén por la cual es deber del

9 Art. 17 de la Ley N° 19.968.
97 Art. 8. Competencia de los Juzgados de Familia. Correspondera a los juzgados de familia
conocer y resolver las siguientes materias:
1) Las causas relativas al derecho de cuidado personal de los nifios, nifias y adolescentes.
2) Las causas relativas al derecho y el deber del padre o madre que no tenga el cuidado
personal del hijo, a mantener con éste una relacion directa y regular.
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Estado protegerla y fortalecerla, objetivo que se consagra en el Mensaje con el

que se inicia el proyecto que crea los Tribunales de Familia®.

En este sentido la creacion de esta judicatura especializada, asesorada
por un Consejo Técnico®, que entre otras, tiene la atribucién de asesorar al
juez para la adecuada comparecencia del nifio, nifio o adolescente; constituye
un verdadero cambio con respecto a la participacion, que hasta este momento
se le otorgaba a la infancia y adolescencia en los asuntos que les afectan
directamente, dentro de un sistema adversarial y de alta discrecionalidad, como
era el contemplado en la Ley N° 16.618, que en su art. 36'%, establecia que el
juez de menores si fuere posible, debera oir siempre al menor puber y al
impuber, cuando lo estimare conveniente. Redaccién bastante criticable a mi
juicio, porque dejaba a discrecionalidad del juez calificar en qué casos
escuchaba al nifio, ademas la frase y si fuere posible, da la idea de que aludia a
la edad de éste, lo que implica que se atendia s6lo a la expresiéon verbal, tesis,
que como Yya lo he sefalado en el capitulo anterior, no comparto, pues el nifio
siempre debe ser oido, establecer una edad para que ejerza este derecho, me
parece solo una forma de simplificar la labor del juez, y la consideracion del
nifo como un ente incapaz de formarse su propio juicio sobre lo que siente y ve

a diario.

%8 Mensaje N° 81-336, de 3 de noviembre de 1997. Dentro de los objetivos y fundamentos
generales del proyecto, se ve con preocupacion la grave y deficitaria situacion de la
administracion de justicia respecto de la nifiez, la adolescencia y la familia, que debe ser
corregida para dar cabal cumplimiento al deber del Estado de proteger a la familia, que
proclaman tanto el texto constitucional, como los multiples instrumentos internacionales.

9% Cada tribunal tendra un Consejo Técnico, que constituye un cuerpo de asesoria
especializada, compuesto por profesionales especializados en asuntos de familia e infancia.
Tienen la tarea de asesorar al juez en la comprension de las situaciones que se ventilen,
permitiéndole tener una visién interdisciplinaria, que es indispensable en los conflictos de
familia.

100 Hoy derogado por la Ley N° 19.968, que en el art. 121 contempla modificaciones a la Ley N°
16.618, en el N° 5 sefiala la derogacion del art. 36.
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El juez debe, con la ayuda de profesionales especializados, no sélo
atender a la palabra, sino que a cualquier signo que demuestre las
orientaciones y preferencias del nifio. Trabajo para el cual, entendemos, el juez
no esta preparado, por eso creo que en este punto es de suma importancia el
apoyo del Consejo Técnico, como equipo multidisciplinario, para el cabal

entendimiento de los conflictos que aquejan a la infancia y adolescencia.

Con respecto al ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, se consagra el principio del interés superior del nifio0",
consagrado en la Ley N° 19.968, de manera clara, como el reconocimiento del
ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias'%?. Este principio
se manifiesta en la ley, como principio de caracter rector, y que por tanto debe
concretarse en todos los procedimientos regidos por ella, donde se encuentren
comprometidos los derechos de los nifios, niflas y adolescentes, sin embargo,
el legislador se encarga de enunciarlos especialmente en los casos en que el
juez tiene la obligacion de designar un curador ad- litem'%3, en el supuesto de
estimar que existen intereses independientes o contradictorios con los de su
representante legal, en la asesoria al juez por parte del Consejo Técnico para la
adecuada comparecencia del nifio, nifia o adolescente'®*, en la consideracion
de este interés para que el juez decrete de oficio o a peticion de parte, las
medidas cautelares conservativas o innovativas que estime procedentes'%®, en

lo relativo a la aprobacion de las convenciones probatorias que involucren

101 Art. 16.

102 Cabe recordar que el concepto del interés superior del nifio en la Ley N° 16.618 fue utilizado
para afianzar los mas variados convencionalismos, es asi como el antiguo art. 46, derogado por
la Ley N° 19.585, contemplaba la posibilidad de que el juez privara de la tuicién al progenitor
que contrajese nuevo matrimonio, en base al interés del nifio.

103 Art. 19.

104 Sin embargo, vemos un problema con la redaccion del art. 5, letra b), que consagra esta
atribucién y que habla de la declaracion del nifio. Debemos insistir en que el nifio no comparece
a declarar, sino que el nifio en los procedimientos de familia es oido, principio que se consagra
en el art. 16, inc. 2°, como un principio rector que el juez de familia debe tener siempre como
consideracion principal en la resolucion de un asunto sometido a su conocimiento.

105 Art. 22.
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intereses de nifios, nifias y adolescentes y en lo que respecta al abandono del
procedimiento, donde se excluyen los asuntos a que se refieren los arts. 8, N°
8, 9, 10, 12, 13 y 18, todos ellos que dicen relacion con materias donde
aparecen involucrados o amenazados los derechos de los nifos, nifas y

adolescentes.

Como hemos senalado anteriormente, la familia es la principal
responsable del cuidado, crianza y proteccion de los nifios. Para lograr ese
bienestar del que se habla en todos los Tratados Internacionales, es necesario
que el nifio crezca en un ambiente familiar y en una atmosfera de amor, alegria
y comprensiéon. Sin embargo, en situaciones de ruptura de los padres, esta
atmésfera generalmente se ve interrumpida, si es que los progenitores
consideran a sus hijos como objetos susceptibles de ser transados, o como un
medio de presidn, sobre todo en materia de cuidado personal de los hijos,

relacion directa y regular y alimentos.

En materia de cuidado personal de los hijos debemos distinguir entre la
atribucion convencional, legal y judicial. En este sentido la Ley 19.947, de
Matrimonio Civil'%, conforme a la relevancia que otorga a la autonomia de la
voluntad de los coényuges, entrega como primera fuente de atribucién del
cuidado de los hijos, a los acuerdos de los progenitores. Esta opcion del
legislador se justifica por el hecho de que son ellos los que generalmente viven
con los nifios, y son los primeros llamados a escuchar sus preferencias. Sin
embargo, en una situacion de ruptura, es poco probable que los progenitores
atiendan a las opiniones de sus hijos y respeten su condicion de autonomia en

desarrollo, pero consideramos que es justamente esta falta de escucha, un

106 Publicada por el Ministerio de Justicia con fecha 17 de mayo de 2004. Disponible En:
http://www.bcn.cl/leyes/pdf/actualizado/225128.pdf, [consulta: 14 de octubre de 2006].
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elemento que el juez debe tomar en consideracion a la hora de aprobar el

convenio regulador'®’.

Con respecto a la atribucién legal, el Cédigo Civil, en el art. 225, inc. 1°,
sefala que si los padres viven separados, toca a la madre el cuidado personal
de los hijos. Norma que ademas de ser inconstitucional, debido a que atenta
contra el principio de igualdad, no considera el interés superior del nifio, al
establecer una presuncién sobre la aptitud de la madre, por sobre la del padre,
en lo que respecta al cuidado de los hijos, y la imposibilidad en la practica de
que el padre pueda acceder a tener a sus hijos en su compafiia, cuando a la
madre no le afectan las causales de inhabilidad fisica o moral. Creo que en lo
que respecta al cuidado personal, las decisiones judiciales se deben orientar
hacia la igualdad de roles de padre y madre, y las preferencias del nifio, sin
olvidar que aquél progenitor que queda privado del cuidado personal, no se

exime del deber que le impone su rol de padre o madre.

Pese a estas dos normas, el juez puede entregar el cuidado personal, a
aquél progenitor que en ese momento no lo ejerce, en los casos de maltrato,
descuido, abandono o cualquier otra causa calificada, segun lo establece el art.
225, inc. 3° del Codigo Civil. Ademas, conforme al art. 226, el juez puede en los
casos de inhabilidad fisica o moral de los padres, entregar el cuidado personal
al otro progenitor o a las personas que estime pertinentes, que deberian ser los
parientes mas cercanos del nifio, antes de considerar a un tercero. Creo que en
los casos en que por causa calificada el nifio debe ser encargado a un tercero,

es necesario ahondar en sus caracteristicas propias, por lo tanto es

107 Es asi como en Espanfia, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 17 de marzo
de 1998, deja sin efecto una medida pactada en el convenio regulador, en un auto de
separacioén matrimonial, donde un matrimonio habia acordado la custodia temporal de sus hijas.
La sentencia se basa en la oposicidon de las hijas mayores que no fueron consultadas en el
procedimiento de separacién. En: LATHROP GOMEZ, Fabiola. Cuidado Personal de los Hijos.
Analisis de la Ley de Matrimonio Civil y Tribunales de Familia. Editorial PuntoLex S.A., pag. 19,
afio 2005.
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imprescindible que el juez tome en consideracion no soélo la palabra, sino
también todos aquellos signos que reflejen los temores, inclinaciones y
preferencias, tarea para la cual es imprescindible la colaboracion del Consejo
Técnico. El antiguo art. 227 del Cédigo Civil, establecia que en estas materias,

el juez resolveria breve y sumariamente, oyendo a los hijos y a los parientes %,

En lo que se refiere al convenio regulador, contemplado en la Ley de
Matrimonio Civil, el criterio de suficiencia, requisito necesario para la aprobacion
del juez, esta dado por un parametro que considera el resguardo del interés
superior de los hijos. De esta manera, cuando el juez aprueba dicho convenio,
debera tener en especial consideracion el derecho del nifio a la coparentalidad,
es decir, el derecho a ser criado por su padre y su madre, labor que no se
restringe a la unidad de domicilio, sino que guarda estrecha relacion, en el caso
de los padres en ruptura, con el derecho del nifio a tener una relacion directa y
regular con el padre o madre que no lo tiene bajo su cuidado. De esta manera
un juez no deberia aprobar un convenio en que se contemple, por ejemplo, que

el nifio va a ver a su padre un fin de semana al mes, o semana por medio.

Ademas es necesario que antes de que el convenio sea aprobado, se
escuche efectivamente al nifio, con la ayuda de un especialista, para dilucidar
sus verdaderas necesidades, y contrastarlas con el acuerdo que se presenta,
analisis que debe ser contemplado desde la 6ptica del respeto de los derechos
fundamentales de los nifios, consagrados especialmente en la Convencion. De
lo contrario, este acuerdo se trasformara en un tramite mas, dentro del

procedimiento previsto en los casos de ruptura, transformando la relacion

108 Modificado por la Ley N° 19.968, que en el art. 126, N° 4 dispone: Sustitiyase, en el inc. 1°
del art. 227, el texto “el juez conocera y resolvera breve y sumariamente, oyendo” por el
siguiente: “el juez oira”.
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directa y regular, en una visita por parte del progenitor que no vive con el

nifo0°.

Cuando los padres viven una situacién de ruptura, en la mayoria de los
casos, también se provoca una ruptura con los hijos, quedando éstos
gravemente vulnerados, tanto afectiva, como econdémicamente; radicandose la
carga economica generalmente en uno de los progenitores, a quien el juez no le
pregunta, como si lo hace con el progenitor que no tiene el cuidado personal, si
tiene la capacidad economica suficiente para asumir esta funcion. De esta
manera es cuestionable si realmente el Sistema de Familia, tiene como
consideracion fundamental el interés superior de los hijos, en materia de
cuidado personal y relacion directa y regular, pues en la practica, sabemos que
lo esencial en estos derechos no es tanto su enunciado, sino que puedan ser

realmente ejercidos por los nifios, como titulares de derechos.

En definitiva el Sistema de Familia debe propender a estimular la
participacion activa de los padres, para que los hijos puedan entablar luego de
la separacion o divorcio lazos paterno-filiales mas seguros, basados en la
consideracién de que tanto el padre como la madre, tienen el mismo status en
relacion a la crianza de sus hijos, por lo que deben tener también igualdad de

responsabilidades y derechos.

109 En la LOPNA se establecen medidas sobre la guarda en los casos de divorcio, separacién
de cuerpos, nulidad de matrimonio y residencias separadas, en las que el criterio fundamental
para la evaluacion del juez es el interés superior del hijo, inclusive se faculta al nifio para que
presente una solicitud para la revision y modificacion de la guarda, cuando cuenta con 12 afios
o0 mas. En este procedimiento si no es el propio nifio el que presenta la solicitud, y son el padre
0 madre, o el Ministerio Publico, se contempla de manera imperativa la escucha del nifio, y la
participacion del Fiscal del Ministerio Publico en el procedimiento. Creo que en nuestro pais,
para la verdadera participacion del nifio en los procedimientos de cuidado personal y relacion
directa y regular, se deberian instituir los mecanismos apropiados, para que sea el propio nifo,
quien pueda presentar una solicitud para la revisién y modificacion de la sentencia, para lo cual
se hace necesario, como adelantdbamos anteriormente la creacion de un figura como el
defensor de nifios, en el Proyecto de Ley sobre Proteccidon de los Derechos de la Infancia y la
Adolescencia.
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1.2. EIl interés superior de los hijos en materias de alimentos: Ley N°
19.741 sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias, y la

competencia de los Tribunales de Familia'®

En los juicios de alimentos, sobre todo cuando los nifios tienen una corta
edad, la mayoria de las veces son utilizados como medios de presion por sus
progenitores, quienes lejos de solucionar los temas relacionados en pos de su
mejor interés, se envuelven en una disputa, que colisiona con los derechos de
sus propios hijos. Es por esta circunstancia que es imprescindible la creacion de
la figura del defensor de nifios, pagado por el Estado, quien debe velar por el

reconocimiento efectivo de sus derechos''.

En esta orientacion, la Ley de Tribunales de Familia, en el art. 19
contempla la figura del curador ad- litem, en los casos en que aparezcan
involucrados los intereses de nifos, nifas y adolescentes. Es el juez quien debe
velar en primera instancia porque los intereses de los niflos se encuentren
debidamente representados, pues si bien es cierto que son los padres, los
llamados de manera preferencial a ello, en situaciones de ruptura o crisis
matrimonial, generalmente, no se encuentran aptos para distinguir entre sus

intereses y los de sus propios hijos.

Uno de los problemas mas serios que presentan las relaciones familiares

cuando se han producido crisis o rupturas entre los conyuges o entre los padres

110 Art. 8. Correspondera a los juzgados de familia conocer y resolver las siguientes materias:

4) Las causas relativas al derecho de alimentos.

11 En la LOPNA se contempla al Ministerio Publico, como el érgano especializado en la defensa
de los intereses del nifio y del adolescente en procedimientos judiciales y administrativos, segun
lo establecido en el art. 170, letra c). Actualmente en nuestro pais existe un Proyecto de Ley
que descansa en el parlamento desde el afio 2004, y que se encuentra sin urgencia legislativa,
Boletin N° 3500-07, que crea la Defensoria de la Infancia.
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no casados de hijos menores de edad, es la dificultad para hacer efectivas y
percibir, en forma periddica y regular, las pensiones alimenticias que han sido
decretadas. Son variadas las practicas en que el alimentante incurre para poder

exonerase de este deber.

La ley N° 19.741 no contempla en los asuntos de alimentos, mecanismos
efectivos desde la optica del interés superior del nifio, ni la consecuciéon de su
efectivo bienestar material, tampoco se contempla la escucha del nifio. Sin
embargo, al ser esta materia competencia de los Tribunales de Familia, segun
lo dispuesto en el art. 8, N° 4, y al contemplarse este principio en el art. 16, con
un caracter general, es necesario que el juez de familia, mas que preocuparse
de no menoscabar la situacion patrimonial del progenitor alimentante, logre

establecer las necesidades reales del nifio en materia econdmica.

En este sentido parece del todo atentatorio que los alimentos habiliten al
alimentado para subsistir modestamente de un modo correspondiente a su
posicion social, debido a que se establece una suerte de discriminacién entre
los hijos que viven con sus padres, y que no se someten al procedimiento de
alimentos, donde se exige que la preocupacion fundamental de los progenitores
sea el interés superior del hijo, para lo cual procuraran su mayor preocupacion
espiritual y material posible''?;y los hijos que se someten al procedimiento de
alimentos, donde este estandar de padre devoto, da paso a una suerte de
reduccion del deber del progenitor alimentante, cuando éste no vive con el nifo.
Recordemos que dentro de los requisitos para estar en presencia de una
relacion alimentaria, es necesario que exista un estado de necesidad en el
alimentario, esto es, que en el caso del nifio, no pueda sustentar su vida con

sus propios medios; y que el alimentante tenga las condiciones para otorgarlos.

12 Frente a esta norma el juez dentro de su labor interpretativa debe contemplarla como un
nuevo estandar juridico, que llamaremos de padre devoto, de la misma manera que el estandar
de buen padre de familia, abordado en el art. 44 del Codigo Civil.
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Mucho peor es la situacion del hijo que solicita alimentos junto con sus
hermanos, pues el monto que recibe cada cual se determina en funcion de los

intereses del padre, y no en funcion de los intereses de sus hijos"3,

Esta norma si bien tiene la finalidad de no constituirse en un mecanismo
de abuso en contra del alimentante, es tal la cautela con que los jueces la
utilizan, que en la practica el monto de los alimentos resulta ser ridiculo, en
relacion con las necesidades del nifio. De esta manera, todo el peso patrimonial
que implica el deber de padres recae en el progenitor que convive con el nifio, a
quien el juez no pregunta si carece de los medios econdmicos para cumplir con
esta funcioén, o lo exime de este deber si el nifio se puede sustentar con sus
propios medios. Asi, se contempla y fomenta por el legislador, una suerte de
abandono, respaldada por el juez que decreta el monto de los alimentos del hijo
sblo desde la optica del alimentante progenitor, lo que ademas de afectar al
bienestar econdmico del nifio, obstruye la relacion con su progenitor, lo que

atenta contra el derecho del nifio a la coparentalidad.

La solucion dada por el legislador se vislumbra desde la Optica del
endurecimiento de los castigos para el alimentante que no cumple con el deber,

entre los que se contemplan el arresto nocturno, medida que puede ser

113 Art. 3. Para los efectos de decretar los alimentos cuando un menor los solicitare de su padre
0 madre, se presumira que el alimentante tiene los medios para otorgarlos.

En virtud de esta presuncion, el monto minimo de la pensién alimenticia que se decrete a favor
de un menor alimentario no podra ser inferior al 40% del ingreso minimo remuneracional que
corresponda segun la edad del alimentante. Sin embargo, tratandose de dos o mas nifios, dicho
monto no podra ser inferior al 30% por cada uno de ellos. Todo lo anterior es sin perjuicio de lo
dispuesto en el inciso primero del art. 7 de la ley, que establece que el tribunal no podra fijar
como monto de la pensiéon una suma que exceda el 50% de las rentas del alimentante. En este
sentido la LOPNA ha sido mucho mas clara al establecer una norma que se extrafia en nuestra
ley, como es la equiparacion de todos los hijos para el cumplimiento de la obligacion
alimentaria, contemplada en el art. 373, donde se establece que el nifio o nifia que no habite
con aquel de los progenitores alimentantes, tiene el derecho a que la obligacién alimentaria sea
respecto de él, en calidad y cantidad igual a la que corresponde a los demas hijos que convivan
con el otro progenitor.
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reiterada hasta obtener el pago integro de la obligacion, hasta por dos veces,
caso en que el castigo se transforma en un arresto hasta por 15 dias,
ampliables hasta por 30 dias, si es que proceden nuevos apremios. La unica
forma en que el alimentante puede suspender el apremio, el arraigo y el
devengo de intereses corrientes, se encuentra en una justificacion que se basa
en probar que carece de los medios necesarios para el pago de la obligacidon

alimenticia®4.

Se han establecido diversas iniciativas por parte del legislador, que
tienen por objeto hacer efectivo el pago de la pension de alimentos, a través de
la busqueda de mecanismos que penalizan el ocultamiento de las fuentes de
ingreso del demandado, la utilizacion de documentos falsos, inexactos o que
omitan datos relevantes, y la participacion de terceros que colaboren con el
ocultamiento del paradero del demandante para impedir su notificacion o el

cumplimiento de medidas de apremio’">.

114 Actualmente se encuentra en tramitacion un Proyecto de Ley, Boletin N° 4124-18, que
permitiria incorporar al Boletin Comercial a los deudores de pension alimenticia, como pena
accesoria, so6lo en los casos en que por ley correspondan apremios, a fin de distinguir los casos
graves, de los que no lo son. No se incluira en dicha nédmina al alimentante que acredite ante el
tribunal su condiciéon de cesante insolvente, siempre y cuando, presente en el mismo acto y por
escrito, un convenio de pago que apruebe el tribunal. En caso de incumplimiento del convenio,
se incorporara a la ndémina. Este proyecto resulta atentatorio al principio de proteccion de la
intimidad, consagrado en el art. 15 de la Ley de Tribunales de Familia, donde el juez tiene el
deber de velar por el respeto a la intimidad de las partes. Con este objetivo podra prohibir la
difusion de datos referidos a las partes o al proceso.

115 Boletin 2600-18. Entre las novedades que presenta este proyecto de ley destaca lo relativo a
la admision a tramitacion de la demanda de alimentos provisorios y el pronunciamiento sobre
ella por parte del juez, por el solo mérito de los documentos y antecedentes presentados.
Recordemos que hoy el juez de familia debe decretar los alimentos provisorios, en favor de los
hijos menores del demandado, siempre que exista fundamento plausible del derecho que se
reclama, para lo cual es necesario acreditar el titulo que le habilita para pedir los alimentos, y la
inexistencia de manifiesta incapacidad para proveer. Se contempla también la posibilidad de
revocar los actos celebrados por el alimentante con terceros de mala fe, con la finalidad de
reducir su patrimonio en perjuicio del alimentario, asi como también los actos simulados o
aparentes que tengan el mismo fin, conforme a la regla del art. 2468 del Cédigo Civil. Ademas
sin perjuicio de los apremios establecidos en la ley, se contemplan otras medidas, como la
retencién de la devolucién anual de impuestos a la renta que corresponda percibir a los
deudores de pensiones alimenticias, por parte de la Tesoreria General de la Republica, y la
suspension de la licencia para conducir vehiculos motorizados por un plazo de hasta 6 meses
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Pese a todas estas medidas, pienso que es importante entender que el
incumplimiento del pago de la pensién de alimentos, es una forma de
abandono, al igual que el cumplimiento deficitario por parte del alimentante, que
en nuestra sociedad esta practicamente institucionalizado. En razén de ello han
surgido diversos proyectos de ley que pretenden castigar al tercero que
colabore en el ocultamiento del paradero del demandado para efectos de
impedir su notificacion o el cumplimiento de alguna de las medidas de apremio

establecidas en la ley.

Hoy dentro de los proyectos de ley, se contempla la posibilidad de que no
sea necesario el consentimiento del progenitor, para la salida al extranjero de
sus hijos, cuando en contra de él se hubiere decretado por dos veces algunos
de los apremios sefalados en el art. 14 de la Ley sobre Abandono y Pago de

Pension de Alimentos'18.

Sin embargo, al decretar estas medidas hay que ser inmensamente
cautelosos en no menoscabar el derecho del nifio a tener una relacion directa y
regular con ambos padres, razon por la cual, el analisis de la situacion
patrimonial del progenitor debe ser estudiada a cabalidad para establecer las
posibles sanciones, sin olvidar que este estudio debe tener siempre como
objetivo primordial el interés superior del nifio, y no el interés del progenitor que
vive con el nifio, ni el interés de aquel de los progenitores que debe cumplir con
la obligacion alimentaria, recordando que tanto el padre como la madre tienen
las mismos deberes en lo que respecta al cuidado de sus hijos. El juez debe
procurar no tomar una decision que altere las relaciones personales del nifio y

sus progenitores.

prorrogables, hasta por igual periodo, si el alimentante persiste en el incumplimiento de su
obligacion.
116 Boletin N° 2600-18, Refundido con los Boletines N° 3093-18 y 3619-18.
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1.3. Nifios, nifnas o adolescentes gravemente vulnerados o amenazados en

sus derechos”

El numeral 8, del art. 8 de la Ley de Tribunales de Familia merece varios
reparos: en primer lugar el legislador no define qué se entiende por nifios
gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos, por lo que el concepto
parece ser bastante amplio, ademas respecto de estos nifios, las medidas de
proteccion sefaladas en el art. 30 la Ley de Menores nos resultan

insuficientes18,

Las medidas contempladas en el art. 30 sélo se ponen en la situacion de
los nifios vulnerados fisica y psicoloégicamente, en donde su entorno se estima
que es peligroso para su desarrollo, sin embargo considero que este art. no
puede ser entendido, sino a la luz de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. Cuando se habla de nifios gravemente amenazados o vulnerados en sus
derechos, es justamente con respecto a las garantias reconocidas en este
instrumento, es decir el derecho del nifio a la educacion, a la salud, a la
recreacion, a la vida cultural, a un nivel minimo de subsistencia, etc.; es en
estos casos donde este N° 8, del art. 8 de la Ley N° 19.968, se transforma en
una herramienta muy poderosa en lo que se refiere a la amenaza o vulneracion

del catalogo contemplado en la Convencion, sin embargo en la practica la

117 Esta materia es competencia de la Ley de Tribunales de Familia, segun lo establecido en el
art. 8, N° 8.

118 Articulo 30°. Modificado por la Ley 19.968, art. 121, N° 4. Contempla para el N° 8 de la Ley
19.968:

1°) El disponer la concurrencia a programas o acciones de apoyo, reparacién u orientacion a
los menores de edad, a sus padres o a las personas que lo tengan bajo su cuidado, para
enfrentar y superar la situacion de crisis en que pudieren encontrarse, e impartir las
instrucciones pertinentes.

2°) Disponer el ingreso del menor de edad en un Centro de Transito o Distribucion, hogar
substituto o en un establecimiento residencial.
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amenaza o vulneracion de derechos, se confunde con lo establecido en el N°
10, del art. 8, que contempla como medidas, las establecidas en el art. 29 de la

Ley de Menores™9,

Pese a ello, no se descarta la interposicion del recurso de proteccion,
cuando se prive, perturbe o amenace el legitimo ejercicio de los derechos
contemplados en el art. 19 de la Constitucion Politica, especialmente en lo que
respecta al derecho a la vida y a la integridad psiquica del nifio, la igualdad ante
la ley, la igual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos , el respeto y
proteccion a la vida privada y publica y a la honra del nifio y su familia, la
inviolabilidad de su hogar y de toda forma de comunicacion privada, la libertad
de conciencia y libertad de culto, el derecho a la proteccidn de la salud, la

libertad de ensefianza y su libertad de opinion e informacion.

Al respecto, el Proyecto de Ley sobre Proteccion de los Derechos de la

Infancia y la Adolescencia’®, contempla en su Titulo IV, Parrafo I, Art. 17 una

119 Art. 29. En los casos de la presente ley, el juez de letras de menores podra aplicar alguna o
algunas de las medidas siguientes:

1. Devolver el menor a sus padres, guardadores o personas a cuyo cargo estuviere, previa
amonestacion;

2. Someterlo al régimen de libertad vigilada, lo que se efectuara en la forma que determine el
reglamento;

3. Confiarlo, por el tiempo que estime necesario, a los establecimientos especiales de
educacion que esta ley sefala, y

4. Confiarlo al cuidado de alguna persona que se preste para ello, a fin de que viva con su
familia, y que el juez considere capacitada para dirigir su educacion.

En el caso del N° 4, el menor quedara sometido al régimen de libertad vigilada establecido en el
N° 2.

Estas medidas duraran el tiempo que determine el juez de letras de menores, quien podra
revocarlas o modificarlas, si variaren las circunstancias, oyendo al consejo técnico de la Casa
de Menores 0 a alguno de sus miembros en la forma que determine el reglamento. En caso de
no existir Casa de Menores, debera oir al funcionario indicado en la letra |) del articulo 3.
Tratdndose de un menor que ha sido victima de maltrato, el Juez podra, ademas de decretar las
medidas indicadas en el inciso primero, remitir los antecedentes a los Tribunales competentes
para aplicar sanciones penales a quienes resulten responsables, o para decretar otras medidas
cautelares en beneficio del menor y de su grupo familiar.

En caso alguno el juez de letras de menores podra ordenar el ingreso de una persona menor de
dieciocho afios en un establecimiento penitenciario de adultos.
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accion especial de proteccion, sin perjuicio del recurso de proteccion
contemplado en el art. 20 de la Constitucion. Todo nifio, nifia o adolescente o
cualquiera a su nombre podra solicitar la proteccidn de los Juzgados de Familia,
cuando por causa de omisiones arbitrarias o ilegales sufra perturbacion,
privacion o amenaza en el legitimo ejercicio de alguno de los derechos o
garantias contemplados en el precepto constitucional. Sin embargo esta accién
no procedera en los casos relativos a materias contempladas en el art. 8 de la
ley N° 19.968, lo que refuerza nuestra teoria de que el legislador dentro del
numeral 8 jamas contemplé los derechos reconocidos por la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, donde justamente se encuentran las garantias
sefaladas en el art. 19 de la Constitucion Politica, restringiendo de esta forma,
el ambito de aplicacion de la expresidn nifios gravemente amenazados o

vulnerados en sus derechos, en vez de relacionarla con la Convencion.

De esta manera el legislador incurre en un error al excluir el art. 8 de la
Ley de Tribunales de Familia, para la procedencia de esta accion especial de
proteccion, a mi juicio, porque considera suficientes los mecanismos de
proteccion contemplados en esta ley, y el sistema de recursos, dentro de los
cuales se regula el de apelacion, que por regla general se concede en el solo
efecto devolutivo, salvo las materias referidas a las acciones de filiacion,
autorizaciones para salir del pais, procedimientos de adopcion, acciones de
separacion, nulidad y divorcio, y declaraciones de interdiccion; caso en el cual

se concedera en ambos efectos.

Asi, si a un nifio se le ha vulnerado gravemente su derecho a la
educacion, por ser una materia que el legislador no contempla dentro del art. 8,

puede ser revisada por los Tribunales de Familia, a través de la accién especial

120 Boletin N° 3596-18. De Proteccion de los Derechos de la Infancia y Adolescencia. Fecha de
ingreso: 07 de julio de 2004. En: http://www.sil.congreso.cl/pags/index.html; [consulta: 15 de
octubre de 2006].
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de proteccion, en pos de la motivacion que crea a los tribunales, y que consiste
en someter a un mismo organo especializado, el conocimiento de los asuntos
de familia, quedando también la posibilidad de entablar el recurso de proteccion
ordinario. Sin embargo para materias contempladas en el art. 8, ademas del
procedimiento especial contemplado para las medidas de proteccion, existe la
via de revision de una instancia superior, como es la Corte de Apelaciones
respectiva, y el recurso de proteccion ordinario. La verdad es que no se
encuentra un fundamento razonable para excluir la revisidon de las materias
contempladas en el numeral 8, del art. 8, de esta accidn especial de proteccion,
mas aun cuando en ella no se contempla formalidad alguna para su
interposicion, pudiendo hacerse incluso de manera oral, y se substancia de
manera preferente a cualquier otro asunto, excepto en el caso de las medidas

de proteccion contempladas en el proyecto de ley.
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2. Maltrato infantil. Un andlisis de la Ley sobre Violencia Intrafamiliar’?!

El maltrato infantil, es todo aquello que se opone al buen trato y bienestar
de los nifios. Todo comportamiento o discurso adulto que transgreda o interfiera

con los Derechos del Nifio122,

Dentro de los tipos de maltrato se encuentra el abuso sexual, definido
como cualquier tipo de actividad sexual con un nifio o nifia en la cual el agresor
esta en una posicién de poder y el nifio se ve involucrado en actos sexuales
que no es capaz de comprender y detener, el maltrato fisico, el maltrato
emocional, que es también llamado invisible, porque no registra huellas en el

cuerpo (sin embargo se sabe a mayor invisibilidad mayor dano), se expresa por

121 | os actos de violencia intrafamiliar que no constituyan delito seran de conocimiento del los
Juzgados de Familia, segun art. 8, N° 18, a su vez el maltrato de nifios figura en el N° 12.

De acuerdo a un estudio realizado por UNICEF el afio 2000 con alumnos de octavo basico de
seis regiones y de todos los grupos socioeconémicos, mas del 70% de los nifios y nifias ha
sufrido algun tipo de violencia por parte de sus progenitores. El 25.4% declard haber recibido
violencia grave.

Las investigaciones, en el ambito internacional, demuestran que en mas de un 80% de los
casos, los agresores sexuales son conocidos por el nifio o la nifa, y muchas veces, se trata de
un miembro de la propia familia.

Respecto de los datos nacionales, y segun las estadisticas de Carabineros y de la Policia de
Investigaciones de Chile, en nuestro pais se denuncian aproximadamente 4.500 delitos
sexuales al afio, de los cuales alrededor del 85% son denunciados en Carabineros y un 15% en
la Policia de Investigaciones. Los estudios de victimizacion sefialan que por cada delito sexual
que se denuncia, existe alrededor de 7 casos que se mantienen en silencio y por tanto
permanecen en el desconocimiento de las autoridades.

Debido al ocultamiento en que se dan el maltrato y el abuso, se sabe que por cada caso de
abuso sexual denunciado, existen seis no denunciados, lo que expresa la gran magnitud del
problema.

En este sentido, de los 66.575 nifios y nifas que se encontraban al 30 de junio de 2003, en
centros subvencionados por el Sename, el 43,0% habian sido victimas de maltrato infantil, es
decir, 28.642 nifos, nifias y adolescentes. De este ultimo universo, el 14.5% habia sido victima
de maltrato grave (abuso sexual y maltrato fisico grave), es decir, 4.158 nifios y nifias. Respecto
al maltrato grave, 749 nifios y nifias fueron victimas de maltrato fisico grave y 3.409 nifos
sufrieron abuso sexual, en cualquiera de sus formas. De ellos, un 50.9% corresponde al género
femenino y un 49.1% al género masculino.

Informacién disponible En: http://www.sename.cl/interior/maltrato/f subportada.html; [consulta:
26 de octubre de 2006].

122 Definicion En: http://www.sename.cl/interior/maltrato/maltrato_01.asp; [consulta: 25 de
octubre de 2006].
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medio de insultos, criticas permanentes, ridiculizaciones, rechazo explicito o
implicito, amenazas, y constantes bloqueos de las iniciativas de los nifios. El
maltrato abandono - negligencia, se refiere a situaciones en que los padres o
cuidadores, estando en condiciones de hacerlo, no dan el cuidado y proteccién

que los nifos, las nifias y los adolescentes necesitan para su desarrollo.

A esta clasificacion que efectia el SENAME agregaria el maltrato
econdémico, entendido como una forma de abandono, que deriva de la omision
por parte del progenitor o aquél que tiene el deber alimentario, de proporcionar
los medios adecuados al nifio o al adolescente, para lograr su maximo
bienestar, que podria subsumirse dentro del maltrato abandono, y el maltrato
institucional, entendido como la actuaciéon erronea u omisién por parte de los
poderes publicos o bien derivada de la actuacion individual del profesional, que
comporte abuso o negligencia, y que traiga como consecuencia la violacién de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, reconocidos en instrumentos

internacionales, especialmente la Convencion sobre los Derechos del Nifo.

El art. 5 de la Ley 20.066'?% sefiala que sera constitutivo de violencia
intrafamiliar todo maltrato que afecte la vida o integridad fisica o psiquica de
quien tenga o haya tenido la calidad de cényuge del ofensor o una relacién de
convivencia con él; o sea pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la
linea recta o en la colateral hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su
cényuge o de su actual conviviente. El inciso 2° agrega que habra violencia
intrafamiliar cuando la conducta referida ocurra entre los padres de un hijo
comun, o recaiga sobre persona de menor edad o discapacitada que se
encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los integrantes del

grupo familiar. Sin embargo, lo criticable de esta definicion, es que pese a la

123En:http://www.bcn.cl/publicadores/pub _leyes mas_soli/admin/leyes por numero ordenadas.
php; [consulta: 20 de octubre de 2006].

77



reforma de la ley, no se haya contemplado el concepto de violencia patrimonial,

que si se encuentra en otras legislaciones’?*.

Ademas de ampliar en concepto de violencia familiar, es importante
abordar el problema desde la perspectiva de los derechos humanos,
entendiendo que la violencia es un trato inhumano y degradante, y en especial
cuando es ejercida en contra de los nifios, que por ser personas especialmente
en riesgo, necesitan de una mayor proteccion. Es por esta razon que creo que
es necesario que dentro de nuestra legislacion se eliminen las expresiones que
aluden a la facultad de correccion que tienen los padres, aunque se sefale que
se debe cuidar de no menoscabar su salud, ni su desarrollo personal, como el
art. 234, inc. 1° del Cédigo Civil.

124 En este sentido la Ley N° 7586, de 1996, Ley contra la Violencia Doméstica, de Costa Rica,
sefiala en el art. 2, como una pauta para interpretar la ley, las siguientes definiciones:

a) Violencia doméstica: Accidén u omisién, directa o indirecta, ejercida contra un pariente
por consanguinidad, afinidad o adopcién hasta el tercer grado inclusive, por vinculo
juridico o de hecho o por una relacién de guarda, tutela o curatela y que produzca como
consecuencia el menoscabo de su integridad fisica, sexual, psicolégica o patrimonial. El
vinculo por afinidad subsistira atiin cuando haya finalizado la relacién que lo originé.

b) Violencia psicoldgica: Accién u omision destinada a degradar o controlar las acciones,
comportamientos, creencias y decisiones de otras personas, por medio de intimidacion,
manipulacién, amenaza, directa o indirecta, humillacién, aislamiento o cualquier otra
conducta que implique un prejuicio en la salud psicolégica, la autodeterminacion o el
desarrollo personal.

c) Violencia fisica: Accion u omisién que arriesga o dafia la integridad corporal de una
persona.

d) Violencia sexual: Accién que obliga a una persona a mantener contacto sexualizado,
fisico o verbal, o a participar en otras interacciones sexuales, mediante el uso de la
fuerza, intimidacién, coercién, chantaje, soborno, manipulaciéon, amenaza o cualquier
otro mecanismo que anule o limite la voluntad personal. Igualmente, se considerara
violencia sexual el hecho de que la persona agresora obligue a la agredida a realizar
alguno de estos actos con terceras personas.

e) Violencia patrimonial: Accién u omisidon que implica dafio, pérdida, transformacion,
sustraccion, destruccioén, retenciéon o distraccion de objetos, instrumentos de trabajo,
documentos personales, bienes, valores, derechos y recursos econémicos destinados a
satisfacer las necesidades de alguna de las personas mencionadas en el inciso a)
anterior.

Las definiciones comprendidas en los incisos b), c), d), e€) y f) no seran restrictivas.
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Se extrafna en la ley el enfoque de la Violencia Intrafamiliar, como un
problema de salud publica, y la consagracion de una norma que haga
responsable al Estado, por su omisién en el deber de proteccién de los nifos,
nifas y adolescentes, consagrada en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. El Estado no sélo debe actuar, sino que debe hacerlo correctamente, si
asi no lo hiciere, el nifio no sélo se ve afectado por su agresor, sino que
también por la omision por parte del Estado, que debe protegerlo a través de
instituciones que no soélo se encarguen de sanar las heridas que presente
fisicamente, sino que también de aquellas heridas invisibles, proporcionandole
una adecuada ayuda psicolégica. Es necesaria la creacion de instituciones
serias que se encarguen de acoger al nifio, cuando para él vivir en el seno de

su familia, representa un freno a su desarrollo fisico y emocional.

También en este caso, insisto en la creacién de una defensoria para el
nifo, que cuente con la participacion de abogados especializados en materias

de familia.

Sin embargo es necesario un cambio en los operadores juridicos, con
respecto a la consideracion de la gravedad no soélo para el nifio, sino que para
la sociedad toda, del tema de la violencia intrafamiliar. El juez, para el adecuado
conocimiento de un caso concreto, debe contemplar que el principio rector debe
ser la proteccion de la victima y no la sancion al agresor. En este punto la Ley
N° 20.066, comete un error al olvidar este principio, contemplando mas
sanciones, que una eficaz prevenciéon, y un escaso tratamiento a la labor de
curacion de la victima. Criticable es ademas, que dentro de las sanciones por
maltrato constitutivo de violencia intrafamiliar, en base a la gravedad, se
consagre la pena pecuniaria, puesto que en algunos casos, no cumple con el fin

correctivo de la pena.
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En el caso que la victima de violencia sea un nifio, el principio rector
debe ser la proteccion de su interés superior. Ademas el juez debe efectuar una
interpretacion sistémica, no olvidando cuales son los objetivos que la ley intenta
cumplir. En este punto, en la redaccion de la ley, no queda muy claro si el
objetivo principal es el castigo al ofensor o la debida proteccién de la victima.
Tampoco se establece una proteccion especial al nifio, sin embargo al ser ésta
una materia de competencia de los Tribunales de Familia, es posible adoptar

las medidas de proteccion o cautelares, previstas en ese cuerpo legal.

Los jueces disponen de un amplio margen de discrecionalidad para
evaluar los hechos y el Derecho en cada situacion, razon por la cual las
soluciones deben ser creativas. En este sentido, considero pertinente como una
respuesta jurisdiccional, en situaciones que reclaman una pronta y expedita
intervencion la adopcion de medidas autosatisfactivas, como una respuesta
urgente, no cautelar y autbnoma, despachable in extremis, cuya dictacion esta
sujeta a los requisitos de la concurrencia de una situacion de urgencia, una
fuerte probabilidad de que el derecho material sea atendible, quedando la
exigibilidad de la contra cautela sujeta al prudente arbitrio judicial'®®. De
acuerdo a la definicion se pueden desprender las principales caracteristicas de

una medida autosatisfactiva:

1. Ejecutabilidad inmediata.

2. Mutabilidad o flexibilidad, sin instrumentalidad, ni provisionalidad.

3. Existencia de peligro en la demora.

4. Fuerte probabilidad cercana a la certeza, y no simple verosimilitud de que el
derecho sea atendible.

125 Conclusiones del XIX Congreso Nacional de Derecho Procesal “El Derecho Procesal en el
Umbral del Tercer Milenio”. Realizado entre el 6 al 8 de agosto de 1997. Argentina, Corrientes.
En: MOLINARI VALDES, Alvaro. De la Responsabilidad Civil al Derecho de Dafios y Tutela
Preventiva Civil. Editorial LexisNexis, afio 2004, pag. 247.

80



Con respecto a las medidas accesorias contempladas por la ley, no
comparto el establecimiento en el art. 9, de la letra d) como una sancion'28,
puesto que la asistencia obligatoria a programas terapéuticos o de orientacion
familiar, debe contar para el éxito de la medida, con la aceptacion de las partes
que se someten a ella. Esta letra ademas refuerza nuestra postura, de que la
violencia en la Ley N° 20.066 no es tratada como un problema de salud publica,
puesto que la norma deberia ser enfocada desde el prisma del apoyo a la

victima principalmente.

En conclusién, con respecto a la nueva Ley de Violencia Intrafamiliar,
pese a la reforma, es necesario que se abandone la redaccion de tipo penal,
puesto que es necesario que la gente la entienda, para que pueda denunciar y
comprender que puede hacerlo; ademas es necesario un nuevo enfoque, que
ponga como eje central la proteccidn de los nifios, nifias y adolescente, y que

se aborde la violencia intrafamiliar, como un tema de salud publica, aumentando

126 Art. 9. Medidas accesorias. Ademas de lo dispuesto en el articulo precedente, el juez debera
aplicar en la sentencia una o més de las siguientes medidas accesorias:

a) Obligacion de abandonar el ofensor el hogar que comparte con la victima.

b) Prohibicion de acercarse a la victima o a su domicilio, lugar de trabajo o de estudio.
Si ambos trabajan o estudian en el mismo lugar se oficiara al empleador o director
del establecimiento para que adopte las medidas de resguardo necesarias.

c) Prohibicion de porte y tenencia y, en su caso, el comiso, de armas de fuego. De ello
se informara, segun corresponda, a la Direccién General de Movilizacién, a la
Comandancia de Guarnicién o al Director de Servicio respectivo, para los fines
legales y reglamentarios que correspondan.

d) La asistencia obligatoria a programas terapéuticos o de orientacion familiar.
Las instituciones que desarrollen dichos programas daran cuenta al respectivo
tribunal del tratamiento que deba seguir el agresor, de su inicio y término.

El juez fijara prudencialmente el plazo de estas medidas, que no podré ser inferior a seis meses
ni superior a un afo, atendidas las circunstancias que las justifiquen. Ellas podran ser
prorrogadas, a peticidon de la victima, si se mantienen los hechos que las justificaron. En el caso
de la letra d), la duraciéon de la medida sera fijada, y podra prorrogarse, tomando en
consideracion los antecedentes proporcionados por la institucion respectiva.

Sin perjuicio de lo anterior, el juez, en la sentencia definitiva, fijara los alimentos definitivos, el
régimen de cuidado personal y de relacion directa y regular de los hijos si los hubiere y
cualquier otra cuestidon de familia sometida a su conocimiento por las partes.
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los recursos en prevencion y terapias a las victimas, mas que en un aparato

represor que hoy contempla sanciones ineficaces.

3. Un sistema de atencion para la nifiez y la adolescencia: Ley 20.0321%7

Este nuevo sistema opera en base a la actuacién del SENAME y una red
de colaboradores acreditados, que se encargaran de promover los derechos de
la nifiez, la integracion familiar y comunitaria del nifio, y las politicas publicas

dirigidas a la infancia y adolescencia.

Lo rescatable de esta ley, es que mejora y aumenta la dotacion de las
instituciones encargadas de los nifios y adolescentes, asi como también
incorpora programas de atencién familiar, centros ambulatorios para la atencion
de los nifios, programas de prevencion de situaciones de vulneracion, y

promocion de sus derechos.

Esta iniciativa aspira a una proteccién integral de los nifios, ya que no
sblo se encarga de aquellos que se encuentran en una situacion especial, sino
que también alcanza a todos los nifios del pais, a través de la promocion y

fomento de sus derechos.

El sistema también cuenta con un programa de formacion y capacitacion
en materias relacionadas con el respeto y ejercicio de los derechos de los
nifos, ninas y adolescentes, y el monitoreo de los proyectos mediante estudios

e investigaciones.

127 En: _http://www.anfitrion.cl/actualidad/20ulle/2005072520032.html; [consulta: 28 de octubre
de 2006].
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Esta ley es aun muy reciente como para ver sus frutos, y en definitiva, si
los objetivos planteados por ella se estan cumpliendo. Sin embargo, creo que
resulta imperiosa la creacion de nuevas instituciones, no soélo a nivel judicial,
sino que a nivel comunitario, que refuercen la participacion de los nifios, nifas y
adolescentes, y coloquen a la sociedad en el rol fiscalizador, de todas las
iniciativas que promueva el Estado, con respecto a la proteccion de la infancia y
adolescencia, sobre todo porque estas instituciones deben ser capaces de
detectar los focos de riesgo, y no sélo dar atenciéon a los nifios, sino que
también a los padres, si lo que anhela el Estado es realmente una sociedad

sana.

Cabe destacar, que el Proyecto de Ley sobre Proteccion de los Derechos
de la Infancia y la Adolescencia, pretende modificar la Ley Organica del Servicio
Nacional de Menores, sustituyendo la denominacion de SENAME, y dar paso a
una nueva institucion: el Servicio Nacional de Infancia y Adolescencia, a quien
corresponderia realizar acciones destinadas a la prevencidon de situaciones de
vulneracion, proteccion integral y promocion de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, lo que constituye una gran reforma a la labor que hasta este
momento viene realizando el SENAME, y que se ajusta mucho mas, a un
sistema real de proteccion de la infancia, que se encarga de TODOS los nifios,
pero que también tiene especial cuidado en aquellos que se encuentran en una

situacion de riesgo.

Para concluir este capitulo quiero enfatizar en que la proteccién integral
de los nifios, no solo se logra a través de la ratificacion de instrumentos
internacionales, como lo ha hecho nuestro pais, sino que también a través de la
creacion de instituciones que velen por este objetivo. Asi a nivel jurisdiccional,
seria importante la creacién de la figura del defensor del nifio, puesto que el

Sistema de Familia, que contempla la Ley N° 19.968, no contempla la figura de

83



abogados especializados y pagados por el Estado, que traten de buscar
soluciones colaborativas, en el mejor interés de los nifios. Ademas es necesaria
en esta reforma de familia, la participacion protagonica del Consejo Técnico,
para poder llegar a soluciones abordadas desde un punto de Vvista

multidisciplinario, y no sé6lo desde el prisma juridico.

Es necesario que el nifio, en los asuntos de familia que le competen, sea
realmente escuchado. En esta labor el juez y el Consejo Técnico, no sélo deben
atender a la palabra, sino a todos aquellos signos que se traduzcan en
preferencias del nifio. También es importante que las leyes contemplen el
principio del interés superior de nifio, nifia y adolescente, como en materia de
alimentos, donde encontramos una deficiencia y un cambio de estandar cuando
los padres viven separados, en lo que respecta al deber alimentario de los

progenitores.

La Ley de Violencia Intrafamiliar tampoco se encarga de establecer
especiales resguardos para los nifios, y se empena en abordar el problema
aumentando el castigo, y olvidandose de las victimas. Es importante que en la
ley se incluya el concepto de abandono patrimonial y de maltrato institucional,
pues el Estado también es responsable de la falta de proteccion de los nifios, al
no brindarle una respuesta rapida, que procure aminorar de la mejor manera

posible el dafo sufrido por el nifio.

Pese a toda la reforma de Familia, es necesario corregir las
contradicciones que presentan los diferentes cuerpos legales, a través de la
creacion de un Cdédigo para la nifiez y la adolescencia, que sistematice estas
materias, que mejore lo creado hasta hoy, y que se encargue de regular
integramente todos los aspectos relacionados con los nifios, nifas y

adolescentes, dentro del marco de una verdadera proteccion integral.
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CAPITULO IV

ANTINOMIAS ENTRE LA LEGISLACION INTERNA Y EL SISTEMA DE
DERECHOS HUMANOS, A LA LUZ DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES RATIFICADOS POR CHILE

Hasta el momento hemos efectuado un analisis de la legislacion que
protege a los nifios y adolescentes, también hemos revisado los pactos sobre
Derechos Humanos, con un énfasis especial en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. Ahora nos corresponde estudiar la manera en que la
legislacién interna ha absorbido los principios y pilares del Sistema de
Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia, y las contradicciones que
se producen por la omision o falta de sujecidén a ellos, hecho que implica una
doble vulneracion a los nifios y adolescentes que se encuentran en situaciones
especialmente dificiles; y que configura a través de este dafo, derivado de la
accion u omision de los operadores juridicos, que desconocen o ignoran el
contenido de los Tratados Internacionales que como ya explicamos, tienen
rango constitucional, los elementos que hacen procedente la responsabilidad
del Estado.

Hemos sustentado en este trabajo, que en el nuevo Derecho de Familia,
rigen los principios de igualdad entre progenitores, en lo que respecta a sus
deberes y derechos, lo que implica responsabilidades familiares compartidas,
en materia de Patria Potestad y Autoridad Parental, la igualdad de todos los
hijos en materia filiativa, relaciones familiares basadas en el respeto y dignidad
de cada uno de sus integrantes, un reconocimiento juridico con reglamentacion
propia del fenobmeno de la violencia al interior de la familia; lazos basados en la
solidaridad familiar, y el principio del interés superior del hijo y la consagracién

de su derecho a ser oido, como unica consideracion de los padres.
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Para la tarea que nos hemos propuesto, haremos un recorrido por las
distintas normas del Cédigo Civil, que presenta contradicciones entre lo que
dispone el mismo cuerpo legal, las leyes que se relacionan con la proteccion de
los nifios, los principios de los que venimos hablando y los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos; razén por la cual
consideramos que este texto constituye un grave retroceso para la construccion

de la senda de la proteccién integral de la infancia y la adolescencia.

Sostenemos que parte de las deficiencias que se presentan en nuestra
legislacién, derivan de la falta de reconocimiento por parte de la doctrina y
jurisprudencia de los principios que informan el Derecho de Familia, asi como
también la aplicacién de normas, sin distinguir entre esta rama, que tiene un
caracter eminentemente social y emocional, del derecho que rige en materia de
obligaciones, que tiene un caracter esencialmente patrimonial, ademas del
capricho que existe por parte de la doctrina de mantener criterios anosos que

contravienen las nuevas formas familiares.

En materia de nifios, nifas y adolescentes, pese a su reconocimiento
formal como sujetos de derechos, en la practica ellos siguen a merced de sus
padres, por lo que es necesario la revision y derogacion de variadas normas,

las que sefialamos en este capitulo, y que consideramos altamente atentatorias.
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1. Situacion del art. 225

Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal de los

hijos.

Es el art. 222 del Cddigo Civil, el que reconoce que los padres deben
velar por el interés superior de sus hijos, es decir, los derechos de éstos deben
ser atendidos antes que cualquier conflicto personal que se suscite entre los

progenitores.

El Convenio Internacional de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion
de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer, hace referencia al
derecho de igualdad de ambos progenitores, cualquiera sea su estado civil,
asegurando la presencia y permanencia de la madre y el padre en la vida del
nifo. Existe la conviccion internacional, de que las diferencias entre los seres
humanos basadas en el sexo, se estiman todas cuestiones o circunstancias
irrelevantes para los efectos de establecer distinciones juridicas. Si un estatuto
legal diferencia en virtud de esta circunstancia, puede calificarse de
discriminacion arbitraria porque no es justificable, racional ni proporcional, y en

consecuencia viola el principio de igualdad'?.

Por su parte la Convencion sobre los Derechos del Nifio, reconoce en el
art. 18, el derecho a que ambos padres asuman la responsabilidad de la crianza
y desarrollo de sus hijos, confiriéndoles a éstos, en el art. 10, el derecho a la
coparentalidad, es decir, a mantener relaciones personales y contacto directo

con ambos progenitores.

128 VELOSO, Paulina. Igualdad y Relaciones Familiares. En: Revista Juridica de la Universidad
de Palermo. Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica-SELA. Universidad
de Palermo, afio 2000, pag. 234.
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Es necesario analizar desde la perspectiva de la proteccion integral, los
beneficios de la coparentalidad, figura juridica que ha sido definida como el
mecanismo mediante el cual la pareja de padres aun viviendo separadamente,
participa de la cotidianeidad del hijo, compartiéndose todas las tareas y
requerimientos relativos a la conduccién de su educacion y a la toma de
decisiones, de manera que el nifio sienta la presencia de ambos padres en su

desarrollo y crianza'®.

El legislador en esta norma establece una presuncion, que deriva de la
estigmatizacion de los roles paterno y materno, de que la madre esta en
mejores condiciones de cuidar a sus hijos. Sin embargo, no se le reconoce al
nifio el derecho a expresar con cual de los progenitores desea convivir, es mas,
se faculta a los padres para que mediante un acuerdo, que no necesita
homologaciéon judicial, alteren la regla antes establecida, de manera que
tampoco aqui surge la instancia para que el nifio exprese su opinion. De
manera que el precepto ademas de atentar contra la igualdad de los padres,
infringe el art. 12 de la Convencion, que reconoce el derecho del nifio a
expresar su opinion libremente en los asuntos que lo afecten y a que se tenga

debidamente en cuenta su opinion.

Pese a ello, en caso de conflicto, el asunto es conocido por los
Tribunales de Familia, por el art. 8, N° 1 ley 19.968, que reconoce como
principio rector el interés superior del nifo y su derecho a ser oido en el art. 16,
de manera que el juez, antes de decidir el asunto debe escuchar la opinién del

nifio, independiente de la edad que éste tenga, porque si no lo hiciere se

129 MORALES, Georgina. Las Relaciones Paterno-Filiales bajo el régimen de la Patria Potestad
en la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente. XII Congreso Internacional
del Derecho de Familia. La Habana 2002. En: BARLETTA VILLARAN, Maria Consuelo. La
Patria Potestad y el Rol Garante de los Padres. En: XIIl Congreso Internacional de Familia. (13°;
18-22 de Octubre 2004: Sevilla y Huelva: Espafia, pag. 6) [Recurso Electronico].
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produce la nulidad procesal, pues se esta originando un vicio, producto del

perjuicio que se ocasiona al nifio por no haber ejercido su derecho a ser oido.

2. Situacion del art. 228

En materia de derechos y obligaciones entre los padres y los hijos, el
Coadigo Civil entrega las pautas, en el Titulo I1X'39, del Libro I, entre los arts. 222
y s.s. En él se sefiala como principio rector que la preocupacion fundamental de
los padres es el interés superior del hijo, para lo cual procuraran su mayor
realizacion espiritual y material posible, principio que se encuentra en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, art. 18, que sefiala que el padre y la
madre tienen deberes comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del
nifio, y su preocupacion fundamental sera su interés superior. Este principio

también fue recogido en el art. 16 de la Ley que crea los Tribunales de Familia.

Sin embargo este estandar de lo que hemos llamado padre devoto, se
rompe en el caso del art. 228, que sefala que la persona casada a quien
corresponda el cuidado personal de un hijo que no ha nacido de ese
matrimonio, solo podra tenerlo en el hogar comun, con el consentimiento de su
conyuge. Es decir, el legislador pone al arbitrio del otro conyuge que no es el
progenitor, la estabilidad y el derecho del nifio a vivir con el padre o madre, a
quien se le ha atribuido o con quien se ha convenido el cuidado personal del
nifo. Asi es el propio legislador quien fomenta una suerte de abandono por
parte del progenitor que tiene el cuidado personal, atribuyéndole este derecho
irrestricto al conyuge no progenitor, cuya oposicion no requiere expresion de

causa’!.

130 Cabe recordar que este Titulo fue modificado por el art. 1, N° 24 de la Ley N° 19.585 de 26
de octubre de 1998.

131 La ley consideraba perjudicial para el hijo la formacion de una nueva familia, llegando a
establecerse en el art. 46 de la Ley N° 16.618, hoy derogado, la posibilidad de que el juez
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Esta norma ademas de vulnerar la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, en lo que respecta a su interés superior, y al derecho del nifio a no ser
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, también vulnera el
principio de igualdad, que se consagra en el art. 19, N° 2 de la Constitucion
Politica, y la igualdad de todos los hijos que se consagra en el art. 33 del
Cadigo Civil, que es pilar de los distintos Tratados Internacionales, entre ellos el
art. 17 N° 5 del Pacto San José de Costa Rica, que senala que la ley debe
reconocer iguales derechos a los hijos nacidos tanto fuera, como dentro del

matrimonio.

Frente a la notoria inconstitucionalidad de la norma, tratamos de abordar
su origen en el antiguo art. 278 del Cadigo Civil'32, que sefialaba que la persona
casada no podia tener a un hijo natural en su casa sin el consentimiento de su
mujer o marido. Con la reforma pese a que se elimina la denominacion de hijo
natural, consagrandose la igualdad de todos los hijos, la discriminacion hoy ha

adquirido mayor magnitud, extendiéndose a los hijos de anterior matrimonio.

El consentimiento del conyuge no progenitor es injustificable en el caso
de los hijos de anterior matrimonio, considerando el concepto de familia que

proponemos en esta Tesis y los diferentes Tratados Internacionales.

Es importante que sea el juez de familia, a la luz del art. 8, N° 19, quien
conozca y resuelva este conflicto, hasta que se produzca la derogacion expresa

de la norma, aunque consideramos que en base a los principios que rigen el

privara de la tuicién a quien contrajera nuevo matrimonio. Meza Barros, Ramén. En: Manual de
Derecho de la Familia. Editorial Juridica de Chile. 32 edicion, Tomo I, afio 1995. pags. 51 a 52.
Sostenia que si bien la circunstancia de pasar el padre o madre a otras nupcias no constituia
causal de inhabilidad, la situacién podia introducir un factor de perturbacion en el cuidado de los
hijos, por tanto facultaba al juez para alterar las reglas legales.

132 Codigo Civil. Editorial Juridica, Edicion Oficial aprobada por decreto N° 883 de 3 de junio de
1970, del Ministerio de Justicia.
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nuevo Derecho de Familia, que se encuentran en los diferentes Tratados
Internacionales ratificados por Chile, y utilizando la triple via como medio de
solucion, el art. 17 N° 5 del Pacto San José de Costa Rica, que sefiala que la
ley debe reconocer iguales derechos a los hijos nacidos tanto fuera, como
dentro del matrimonio y el art. 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
que reconoce el derecho del nifo a no ser separado de sus padres contra la

voluntad de éstos, tienen aplicabilidad directa.

3. Situacion del art. 234, inc.1°

Este art. reformado por la Ley N° 19.585, faculta a los padres para
corregir a sus hijos cuidando que ello no menoscabe su salud ni su desarrollo

personal.

Su redaccion nos hace presumir que en Chile, pese a que se elimind la
palabra castigo, éste es aun socialmente aceptado, siempre que no produzca
graves danos, pues segun su significado natural, la palabra correccion, atiende
a la disciplina. Es asi como en una de sus acepciones la Real Academia
Espafiola de la Lengua’™:3, la define como el castigo leve que el superior
impone por las faltas de algun subordinado. Es decir en su redaccién ademas
de permitirse el castigo leve, se rompe con la igualdad de todos los miembros
de la familia, colocando al padre o madre, en una posicion dominante y

jerarquica, que fomenta el abuso.

Consideramos que la norma debe avanzar hacia un deber de orientacién
de los padres, mas que un deber de correccién, redaccion que nos parece mas
acorde con la Convencion de los Derechos del Nifio, que lo protege contra toda

forma de abuso fisico, maltrato o explotacion.

133 Diccionario en linea En: http:// www.rae.es; [consulta 19 de octubre de 20086].
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El art. tal y como se ha redactado, ademas de infringir los principios que
rigen las relaciones familiares, entre ellos el respeto y resguardo de la dignidad
de todos sus miembros, atenta contra la Convencion Americana, que en el art. 5
consagra el derecho a la integridad personal, el art. 19 que consagra el derecho
de proteccion al nifio, en concordancia con el art. 1 que contempla la obligacién

de respetar los derechos sin discriminacion alguna.

Afortunadamente hoy se encuentra en el Congreso un Proyecto de Ley
que modifica normas del procedimiento de la Ley N° 19.968, derogando el art.
8, N° 7 y el 234, inc. 2°, 3° y 4° del Codigo Civil’**. Lo que denota la voluntad del
legislador de dictar preceptos desde la perspectiva del nifio como sujeto de

derechos, en base a su proteccion integral.

4. Situacion del art. 234, inc. 3°

El Codigo Civil sefiala en el art. 234, inc. 3, que cuando sea necesario
para el bienestar del hijo, los padres podran solicitar al tribunal que determine
sobre la vida futura del nifio, por el tiempo que estime mas conveniente, el cual
no podra exceder del plazo que le falte para cumplir dieciocho afios de edad. La
Ley que crea los Tribunales de Familia, contempla esta materia dentro del

ambito de su competencia, en el art. 8, N° 7.

Esta norma proviene del antiguo art. 233 que conferia al padre la facultad
de corregir y castigar moderadamente a sus hijos, otorgandole la posibilidad de

recurrir al tribunal de menores, a fin de que éste determinare sobre la vida

134Boletin N° 4409-18. Proyecto de ley que modifica las normas de procedimiento en la Ley N°
19.968, que crea los Tribunales de Familia, y deroga el art. 234 del Cédigo Civil.
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futura del niflo. La mayoria de la doctrina'® considera que este art. se enmarca
dentro de la facultad de correccion que la ley confiere a los padres, sin
pronunciarse acerca de su constitucionalidad, vislumbrando en él una solucién
en el caso de nifos con problemas conductuales. Esta norma también se

encuentra en el Codigo Civil de Venezuela de 198236,

No es posible que la vida futura del nifio sea entregada al juez de familia,
puesto que la preocupacion fundamental de los padres, es el interés superior de
sus hijos, razén por la cual en su tarea procuraran el maximo bienestar tanto
material, como espiritual posible. Son los padres, los primeros llamados a
hacerse cargo de sus hijos, de tal manera que la norma podria fomentar una
suerte de abandono institucionalizado, toda vez que la ley les otorgue la
posibilidad de desligarse de su deber de progenitores, entregando al juez la
resolucion sobre la vida futura, hasta que logre la mayoria de edad.

La norma vulnera ademas la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
que reconoce su derecho a vivir y crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprension', el derecho del nifio a la
coparentalidad, es decir, el derecho del nifio a ser cuidado por sus padres'38, el
deber que se impone a los padres de proporcionar un nivel de vida adecuado al
nifio, para lograr su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social'®, y el

deber en la crianza y desarrollo del niflo, que corresponden en primer lugar a

135Entre los que contamos a MEZA BARROS, Ramén y BAVESTRELLO BONTA, Irma.

136Art. 266. Si el menor observare conducta irregular y las medidas adoptadas por quien ejerce
su guarda no bastaren para su correccion, el guardador podra ocurrir ante el Juez de Menores
del domicilio del menor para que tome las medidas que estime pertinentes. Consultado En:
http://www.cajpe.org.pe/InformacionJuridica01.htm; [consulta: 17 de noviembre de 2006].
137Preambulo, parrafo 6°.

138Arts. 7.1y 8.

139Art. 27.1.
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sus padres, y la consagracion del interés superior del hijo como pauta del buen

cumplimiento de este deber'4.

Esta norma no deberia existir en el ordenamiento juridico chileno, por lo
que se hace urgente su derogacién, mas aun cuando la legislacion comparada
castiga la circunstancia en que el nifio sea victima de la indiferencia en el trato
cotidiano o prolongada incomunicacion de sus padres, como una forma de

maltrato infantil41.

5. Abandono, su tratamiento en el Cédigo Civil y en el Cédigo Penal

En lo que respecta al abandono, la legislacion chilena no contempla un
concepto juridico, el tema ha sido abordado en el Cédigo Civil sélo desde el
ambito patrimonial, regulando en el art. 240, la situacion del hijo abandonado
por sus padres, y que hubiese sido alimentado y criado por otra persona, en el
caso de que los progenitores quisieren sacarle del poder de ella, situacion
donde deberan ser autorizados por el juez, debiendo pagar previamente los
costos de crianza y educacion, tasados por él. La norma impone una serie de
requisitos a los progenitores para evitar que ellos vayan en busca de sus hijos,
cuando éstos se encuentren aptos para trabajar. El art. 47 de la Ley N° 16.618,
complementa el art. 240 del Codigo Civil, precisando que el hecho de colocar al

menor en casa de un tercero no constituye abandono.

En el art. 267 del Cddigo Civil, se establece como razén suficiente para
suspender el ejercicio de la patria potestad, la larga ausencia del padre, que
perjudique gravemente los intereses del hijo. Por su parte, el art. 271, N° 2 del

mismo cuerpo legal, establece como causal de emancipacion judicial el

140 Art. 18.
141 Coédigo del Nifo, Nifia y Adolescente de Bolivia, Ley N° 2026, de 1999. En:
http://www.cajpe.org.pe/InformacionJuridica01.htm; [consulta: 18 de noviembre].
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abandono por parte del padre o madre. La Ley N° 19.741, que modifica la Ley
N° 14.908, Sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias,
sefiala en el art. 19, que la circunstancia de que constare en el expediente que
en contra del alimentante se hubiere decretado dos veces alguno de los
apremios sefialados en el articulo 14 de la misma ley, sera especialmente
considerada para resolver sobre la emancipacion judicial por abandono del hijo
a que se refiere el articulo 271, N° 2, del Cédigo Civil. El art. 225, agrega, que
no podra otorgarse el cuidado personal al padre o madre que no hubiese
contribuido a la mantencion del hijo mientras estuvo al cuidado del otro padre,

pudiendo hacerlo'2,

El art. 12, N° 2, de la Ley sobre Adopcién N° 19.620, contempla los casos
en que procede la declaracion judicial de que el nifio es susceptible de ser
adoptado, cuando el padre, madre o las personas a quienes se haya confiado
su cuidado no le proporcionen atencién personal, afectiva o econdmica durante
el plazo de seis meses. Si el nifio tuviere una edad inferior a dos afios, este
plazo sera de tres meses, y si fuere menor de seis meses, de cuarenta y cinco
dias. En el N° 3 se contempla la situacion del nifio que ha sido entregado a una
institucién publica o privada de proteccion de menores, o a un tercero, con

animo manifiesto de liberarse de sus deberes legales.

Considero que esta ley va mucho mas alla del concepto patrimonial de
abandono, cuyas consecuencias son reguladas por el Coddigo Civil,

estableciendo también como causales de la declaracion, las pertenecientes a

142 La Ley N° 2.675 de 4 de septiembre de 1912, establecia que se presumia de derecho el
abandono del hijo cuando el padre consentia que se entregara a la prostitucion, a la vagancia o
mendicidad en lugares publicos, o se le encontraba, si era impuber, al servicio de casa de
prostitucién o de juego. La presuncién era simplemente legal cuando el nifio se dedicaba a
ejercicios de agilidad o fuerza con propdsitos de lucro, se ocupaba en trabajos nocturnos o que
le impusieran la permanencia en las calles. En: MEZA BARROS, Ramoén. Ob. cit., pag. 91.
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las relaciones personales entre padres e hijos, que se vinculan con el abandono

afectivo.

Como podemos ver, son claros los efectos que produce el abandono en su
esfera patrimonial, sin embargo al no precisar su contenido, se deja a criterio
del juez resolver cuando se esta en presencia de él. Ademas advertimos que
aun no se regula por parte del legislador el abandono en la esfera afectiva,
recordando que para lograr el pleno bienestar del nifio, los padres no soélo
deben brindarle el maximo de recursos materiales, sino que también su maximo
amor. Esta carencia afectiva se conoce en psicologia como abandono
emocional, definido como la situacion en la que el nifio no recibe el afecto, la
estimulacion, el apoyo y proteccion necesarios en cada estadio de su evolucién
y que inhibe su desarrollo éptimo. Existe una falta de respuesta por parte de los
padres, madres o0 personas a quienes se les haya confiado su cuidado, a las
expresiones emocionales del nino o a sus intentos de aproximacion o
interaccion™3.Una funcion que parece tan propia del ser humano,
especialmente de la relacion de padres e hijos, es justamente una carencia
importante en nuestros tiempos, en que la vida se desenvuelve tan rapido, que

dificilmente se puede lograr este espacio de afecto y comprension.

En ambito penal el delito de abandono se encuentra dentro del Titulo VII, de
los Crimenes y Simples Delitos Contra el Orden de las Familias y Contra la
Moralidad Publica’4, norma que castiga sélo el abandono fisico, variando la
pena segun la edad del nifio, la persona que lo abandona y si reside a mas o
menos de 5 kilbmetros de un pueblo o lugar en que hubiere un hogar de nifos,

lo que denota criterios afiejos y poco instruidos sobre las materias que tienen

143 Definicion obtenida en linea En: http://www.centropsicologos.cl/maltrato_infantil.htm:;
[consulta: 18 de noviembre de 2006].

144 Consultado En: Cédigo Penal. 19° edicion oficial, aprobada por Decreto N° 308, de 20 de
octubre de 2004, de Ministerio de Justicia. Editorial Juridica de Chile, afio 2004. Ver art. 346 a
351 del Cédigo Penal.
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que ver con los nifios y adolescentes. El Cdédigo Penal sanciona la accion
voluntaria de abandono, mas no castiga las conductas negligentes.
Consideramos que por su redaccion, ineficacia practica, y su falta de
adecuacion a los Pactos sobre Derechos Humanos, en especial la Convencion

sobre los Derechos del Nifio, este art. debe ser derogado.

Como conclusion, es importante senalar la necesidad de un concepto de
abandono que abarque la esfera patrimonial y afectiva del nifio, y que debe ser
incluido como una forma de maltrato, pues no es posible que la determinacion
se de caso a caso, situacién que produce falta de seguridad juridica, altamente

atentatoria de los derechos de los nifios y adolescentes.

En el Derecho comparado el tema del maltrato infantil contempla la
circunstancia del abandono en ambas esferas, es asi como por ejemplo el
Codigo del Nifo, Nifia y Adolescente de Bolivia'™9, configura en el art. 109,
como causales del maltrato infantil el caso en que al nifio no se le provea en
forma adecuada y oportuna de alimentos, vestido, vivienda, educacion o
cuidado de su salud, teniendo los medios econdmicos necesarios, y la
circunstancia en que el nifio sea victima de la indiferencia en el trato cotidiano o
prolongada incomunicacion de sus padres, tutores o guardadores, es decir se

aborda tanto la esfera afectiva, como patrimonial4.

145 ey N° 2026, de 1999. En: http://www.cajpe.org.pe/InformacionJuridica01.htm; [consulta: 18
de noviembre].

146 E| Codigo de la Nifiez y Adolescencia de Ecuador, incluye dentro del concepto de maltrato,
en el art. 67, toda conducta, de accidon u omision, que provoque o pueda provocar dafio a la
integridad o salud fisica, psicolégica o sexual de un nifio, nifia o adolescente, por parte de
cualquier persona, incluidos sus progenitores, otros parientes, educadores y personas a cargo
de su cuidado; cualesquiera sea el medio utilizado para el efecto, sus consecuencias y el
tiempo necesario para la recuperacion de la victima. Se incluyen en esta calificacion el trato
negligente, o descuido grave o reiterado en el cumplimiento de las obligaciones para con los
ninos, nifias y adolescentes, relativas a la prestacion de alimentos, alimentacién, atencién
medica, educacién o cuidados diarios; y su utilizacion en la mendicidad. En:
http://www.cajpe.org.pe/InformacionJuridica01.htm; [consulta: 18 de noviembre].
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6. Patria potestad, art. 243

Este art. define la patria potestad como el conjunto de derechos y
deberes que corresponden al padre o a la madre sobre los bienes de sus hijos
no emancipados. La patria potestad también se ejercera sobre los derechos

eventuales del hijo que esta por nacer.

Esta norma proviene del antiguo art. 240 que establecia que la patria
potestad era el conjunto de derechos que la ley daba al padre o madre legitimos
sobre los bienes de sus hijos no emancipados, éstos se llamaban hijos de
familia, denominacion que pese a las modificaciones producidas en virtud de la
Ley 19.585, aun sigue en uso, un ejemplo claro de ello es el art. 22, N° 3 del
Cddigo de Mineria de 1983, que se refiere a la capacidad para adquirir

derechos mineros'#’.

La modificacion disminuy6 el ambito de los derechos de los padres, para
reemplazarlos por deberes, pese a ello, el contenido de la patria potestad

comprende practicamente sélo derechos a favor de los padres, como el derecho

147 Art. 22. Toda persona puede hacer manifestaciones o pedimentos y adquirir concesiones
mineras en tramites o constituidas, o cuotas en ellas, o acciones en sociedad regidas por este
Cadigo.

Por exigirlo el interés nacional, se exceptuan de lo dispuesto en el inc. anterior:

3) El cényuge no divorciado perpetuamente y los hijos de familia de las personas
mencionadas en los numeros anteriores.
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legal de goce sobre los bienes del hijo'8, la facultad de administrar sus

bienes'#, y la representacion del nifio'°.

Segun la normativa, el ejercicio de la patria potestad, cuando los
progenitores viven juntos, puede ser objeto de acuerdo. En efecto, segun el art.
244 inc. 1°, la patria potestad sera ejercida por el padre o la madre o ambos
conjuntamente, segun convengan en acuerdo suscrito por escritura publica o
acta ante cualquier oficial del Registro Civil, que se subinscribira al margen de
la inscripcidon de nacimiento del hijo dentro de los 30 dias siguientes a su
otorgamiento. A falta de acuerdo, el ejercicio de la patria potestad le

corresponde al padre.

Esta posibilidad de modificar el ejercicio de la patria potestad entre los

padres nos lleva a pensar que estas normas, hoy quedan bajo la autonomia de

148 Donde no se exige que el padre o madre rinda caucion de conservacion o restitucion, ni
fianza, asi como tampoco se le exige confeccionar inventario solemne. El autor MEZA
BARROS, Ramén, considera que el legislador ha estimado que en el afecto paterno encuentra
el hijo una adecuada garantia. En: Manual de Derecho de la Familia, ob. cit, pag. 67. No
compartimos su opinién por cuanto la patria potestad debe ser ejercida en el mejor interés del
hijo, y no como un derecho absoluto del padre, considerando que el nifio, es sujeto de
derechos, y su condicién especial y esporadica, no debe ser una traba para que el legislador
releve a los progenitores de las obligaciones que asisten a todo usufructuario.

149 El art. 253 del Cdédigo Civil sefiala que aquél que ejerza el derecho legal de goce sobre los
bienes del hijo, tendra su administracion, norma que ademas de omitir el principio del interés
superior del nifio, tampoco le otorga la posibilidad de ser oido, en un asunto que le afecta, pues
se trata de sus bienes. Las prohibiciones que establece el legislador en el art. 254, con respecto
a la enajenacion o la constitucién de gravamenes sobre los bienes raices del hijo, aun
pertenecientes a su peculio profesional o industrial, y sus derechos hereditarios, sin autorizacion
del juez, tienen poca aplicacion practica, ademas esta norma deriva de la especial importancia
que el legislador atribuye a los bienes raices, y que se repite a lo largo del Cédigo.

150 E| art. 260, contempla que los actos y contratos del hijo no autorizados por el padre o madre
que lo tenga bajo su patria potestad, le obligaran exclusivamente en su peculio industrial o
profesional. Es importante enfatizar en que la representacion de los hijos, por abarcar sélo el
ambito patrimonial, y no la esfera personal, sélo deberia tener aplicaciéon con respecto a los
bienes de los hijos no emancipados. SCHMIDT HOTT, Claudia. En: SCHMIDT, Claudia-
VELOSO, Paulina. La Filiaciéon en el Nuevo Derecho de Familia. Editorial LexisNexis, afio 2001,
pag. 340. De esta manera en las materias que correspondan al ejercicio de derechos
personalisimos, como por ejemplo, la libre elecciéon de un método de anticoncepcion, como es
la llamada pildora del dia después, no requeriria el consentimiento del padre o madre que
detente la representaciéon legal del adolescente, ademas esta materia excede el deber de
cuidado de la salud, que se contempla dentro del cuidado personal de la crianza.
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los progenitores, pues no se exige que en razén del interés del nifio, el acuerdo

sea homologado por el juez, como tampoco se faculta al nifio para ser oido.

Es criticable que se mantenga la denominacion de patria potestad, que
proviene de la concepcién romanista, en donde el hijo era considerado mas
bien como un objeto, en donde los poderes del pater familias eran absolutos,
tanto que ni la autoridad publica podia intervenir'®!, terminologia que no se
condice con el ejercicio de esta funcion que el progenitor debe cumplir en base
al criterio del mejor interés de sus hijos'®?. Por estas razones la denominacién

de patria potestad debe dar paso a la expresion de autoridad parental.

Nos adherimos a la opinion de que la patria potestad constituye un deber
garantista de los derechos especificos de los nifos, nifias y adolescentes, es
decir, de aquellos derechos directamente relacionados al desarrollo oportuno e

irreversible de su maximo potencial humano®3.

En Derecho comparado, la norma es mucho mas amplia, estableciendo
la esfera personal y la patrimonial, en algunos casos modificando la expresion
por autoridad de los padres, o autoridad parental, expresiones que si se
adecuan a la normativa que impulsa al nuevo Derecho de Familia. Es asi como
la LOPNA, define la patria potestad en el art. 347, como el conjunto de deberes
y derechos de los padres en relacion con los hijos que no hayan alcanzado la
mayoria de edad, que tiene por objeto el cuidado, desarrollo y educacion

integral de ellos, abarcando la guarda, la representacion y la administracion de

151 ARGUELLO, Luis Rodolfo. Manual de Derecho Romano, Historia e Instituciones. SCHMIDT
HOTT, Claudia. En: SCHMIDT, Claudia- VELOSO, Paulina. Ob. cit. pag. 294.

152 E| Codigo Civil, anterior a la reforma de la Ley N° 5.521, de 19 de diciembre de 1934, definia
la patria potestad como el conjunto de derechos que correspondian al padre sobre sus hijos, es
decir, sobre su persona y bienes. En: MEZA BARROS, Ramén. Manual de Derecho de la
Familia, ob. cit, pag. 62.

153 BARLETTA VILLARAN, Maria Consuelo. La Patria Potestad y el Rol Garante de los Padres.
En: XIII Congreso Internacional de Familia. Ob. cit pag. 3.

100



los bienes de los hijos sometidos a ésta, y su ejercicio corresponde al padre y a
la madre durante el matrimonio, de manera conjunta, fundamentalmente en
interés y beneficio de los hijos. En Francia, el Codigo Civil habla de I'autorité
parentale, como el un conjunto de derechos y deberes que tienen por finalidad
preservar el interés del nifio. El padre y la madre ejerceran la autoridad
parental, hasta que el nifio alcance su mayoria de edad o su emancipacién, con
el objeto de velar por su salud, seguridad y su moralidad, asegurar su
educacion y permitir su desarrollo, con el debido respeto a su persona. Los
padres permitiran a los hijos participar en las decisiones que les afecten, segun
su edad y grado de madurez'®.

Concluimos que no hay una justificacion para separar el ambito
patrimonial y el ambito personal, mas aun cuando este modelo es practicado
s6lo en nuestro pais. Ademas es necesario adecuar los términos, para ilustrar
que en el nuevo Derecho de Familia, no existen las relaciones de jerarquia, y
que no existen derechos absolutos, sélo atribuciones para la consecucion del

interés del nifo.

154 En: http://www.legifrance.gouv.fr/html/codes traduits/civestxt.htm; [consulta 03 de diciembre
de 2006]. Elogiamos la definicion del Cddigo Civil Francés, pues cuenta con los principios
fundamentales del nuevo derecho de Familia, a saber: el interés del nifio, igualdad del padre y
madre en lo que respecta al ejercicio de la patria potestad, otorga a ésta un destino y contenido
que va mas alla de la esfera meramente patrimonial, confiere el debido respeto del nifio en esta
funcion, estableciéndose también su participacion.

El Cddigo de Familia de Bolivia, de 4 de abril de 1977, se refiere a la autoridad de los padres,
que se establece para el mejor cumplimiento de los deberes y derechos que incumben a los
progenitores respecto a sus hijos menores, y se ejerce bajo vigilancia de los organismos
correspondientes, por el padre y la madre durante el matrimonio. Consulta en linea En:
http://www.cajpe.org.pe/InformacionJuridica01.htm; [consulta: 18 de noviembre de 2006].

El Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia de Ecuador, de 3 de enero de 2003, define la Patria
Potestad no solamente como el conjunto de derechos sino también de obligaciones de los
padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacion,
desarrollo integral, defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad con la
Constituciéon y la ley. En: http://www.cajpe.org.pe/InformacionJuridica01.htm; [consulta: 18 de
noviembre de 2006].
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7. Situacion del art. 323

Este art. sefiala que los alimentos deben habilitar al alimentado para

subsistir modestamente de un modo correspondiente a su posicion social.

La redaccion es bastante criticable puesto que clasifica a los hijos y sus
necesidades en base a un estandar social, criterio que rompe el principio de
igualdad, sefialado en la Constitucion Politica y los Tratados Internacionales,
ademas, contradice especificamente el principio de la igualdad de todos los
hijos proclamado por la Ley N° 19.585.

El legislador, al encasillar sus necesidades fundado en un patrén
socioeconomico, esta reconociendo, diferentes modelos de conducta de los
padres, llegando al caso absurdo, por ej. de que un progenitor que tenga una
gran capacidad economica, provea solo lo necesario para que su hijo viva
modestamente, en razén de que la persona que detenta el cuidado personal

s6lo pueda proporcionarle un precario nivel de subsistencia.

Considero que el deber alimentario de los padres deberia tener un
regimen especifico fundado en el interés superior del nifio, y basado en el
principio de la solidaridad familiar, cuyo origen en este caso es la procreacion.
Fundamentado en este principio el deber alimentario no comprende soélo lo
material, sino que en su sentido amplio, se refiere a la asistencia, lo que en

mayor medida satisface el progenitor que tiene el cuidado personal del hijo'%.

155 MENDEZ COSTA, Maria Josefa. Visién Jurisprudencial de los Alimentos. Rubinzal - Culzoni
Editores, afio 2000, pag. 112.
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A la madre y al padre, les inviste un deber ineludible no sélo con sus hijos,
sino que también con toda la sociedad, interesada en la formacion de las

nuevas generaciones.

Algunos autores haciendo analogias nos sefalan que asi como el dafio
moral equivale al precio del dolor, el deber alimentario es el precio del amor o

del desamor en algunos casos'®®.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el art. 27 nos habla del
derecho a un nivel de vida adecuado para el desarrollo fisico, mental, moral y
social del nifio; en el art. 18 reconoce el derecho a que ambos padres asuman
la responsabilidad de su crianza y desarrollo, sin embargo nuestro Cédigo Civil
utiliza la expresion subsistir modestamente de un modo correspondiente a su

posicion social.

El proyecto del Cdédigo Civil Argentino de 1998, sehalaba que la
obligacién de alimentos comprende la satisfaccion de las necesidades de los
hijos en manutencién, educacion, esparcimiento, vestimenta, habitacion,

asistencia y gastos por enfermedades'®’.

El legislador chileno, al igual que gran parte de la doctrina chilena, se
muestra desconfiado en materia alimenticia, sefialando que los alimentos no
pueden ser un medio de liberarse de la dura ley del trabajo; otra cosa seria
fomentar la pereza y el ocio. El juez debe desechar pues, la demanda de quien

no esta impedido para trabajar y no lo hace'®.

1% Nota introductoria del autor En: LEIVA FERNANDEZ, Luis. Digesto Practico La Ley:
Alimentos. Primera edicion, afio 2001.

157 En: LEIVA FERNANDEZ, Luis. Digesto Practico La Ley: Alimentos, ob. cit, pag. 40.

188 CLARO SOLAR, Luis. Derecho Civil Chileno. En: MEZA BARROS, RAMON. Manual de
Derecho de la Familia, ob. cit., pag. 237.
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Esta desconfianza se ha extendido también al deber de alimentos que
asiste al padre o madre, debido a que en la practica no se hace una distincion
entre el deber que asiste a los progenitores, y los alimentos que se deben entre
conyuges, ascendientes, hermanos y al que hizo una donacion cuantiosa, cuyos

origenes son distintos .

Como habiamos explicado en el capitulo anterior, en materia de
alimentos, se rompe el estandar sefialado en el art. 222, inc 1°, en el que los
padres deben procurar la mayor realizacion material y espiritual posible,
basados en el interés superior de sus hijos. Es asi como se ha sefialado por la
doctrina que el deber de alimentos tiene el caracter de condicional y mutable.
En efecto, se plantea, que no se esta obligado a dar alimentos por el sélo
mandato legal, es decir, por el solo hecho de que se tenga la calidad de padre,
sino que es necesario que éste encuentre en situacidn de poder proporcionar

los alimentos, y que el hijo carezca de medios de subsistencia.

Sin embargo en el caso de los menores de edad, el legislador presume
que el padre o madre posee los medios necesarios para cumplir con el deber
alimentario. En Argentina la solucion esta dada en funcion de que las

necesidades del hijo no deben ser probadas en juicio.

En este punto es importante sefalar que el principio del interés superior
del nifio, no sdlo es aplicable al desempefio de la funciéon de los padres, sino
que también a los 6rganos del Estado, entre ellos el poder legislativo y judicial.
Lo que implica que en materia alimenticia deberia existir un cambio en el
procedimiento de alimentos, en base a este interés superior y al deber

ineludible que asiste a los padres.
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Este cambio de paradigma debe reflejarse en que las necesidades del
nifio no deben ser probadas en juicio, asi como tampoco deberia probarse que
no puede recurrir a medios propios para sustentarse. Es por esta razon, que el
legislador establece que en el caso que el demandante sea menor de edad se
presume que el progenitor posee lo medios necesarios para cumplir con el

deber alimentario.

Los érganos del Estado deben estar a disposicidn del nifio, facilitando su
debida comparecencia y escucha, es asi como el art. 3.1 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, establece que en todas las medidas concernientes
a los ninos, que tomen los Tribunales una consideracidon primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifo, tanto desde la perspectiva del
derecho de preferencia que éste detenta, como en la facilitacion de los
procedimientos; por esta razén el objeto del juicio deberia centrarse en las
capacidades econoémicas del demandado, en el caso de que el actor no pueda
aportar la prueba y solo pueda crear presunciones, es eéste quien debe
demostrar su verdadera situacién econdémica, y quien esta mejor capacitado
para hacerlo, para que el juez determine en la proporcion justa el monto de los
alimentos, procurando en su decision el logro del bienestar del hijo, mas que

temer por el detrimento econémico del padre.

Esta distincion entre los alimentos que se deben al hijo, y a las demas
personas que sefiale la ley, ya se ha abordado en el Derecho comparado, asi el

Coadigo Civil de la Republica de Venezuela de 26 de julio de 1982'%°, sefiala en

159 En: http://www.cajpe.org.pe/InformacionJuridica01.htm; [consulta: 18 de noviembre de 20086].
El Cdédigo Civil de la Republica de Argentina, sencillo en la redaccién del precepto sefiala en el
art.267 que la obligacién de alimentos comprende la satisfaccion de las necesidades de los
hijos en manutencién, educacién y esparcimiento, vestimenta, habitacion, asistencia y gastos
por enfermedad. Acto seguido y reflejando el rol incondicional que corresponde a los padres,
hace el alcance de que la obligacién de dar alimentos a los hijos no cesa aun cuando las
necesidades de ellos provengan de su mala conducta (art. 268).
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el art. 295 que no se requiere la prueba de la necesidad de los hijos, cuando los
alimentos se pidan a los padres o ascendientes del menor de edad, y la filiacion

esté legalmente establecida.

Para abordar a una mejor solucion, mas que analizar la igualdad de los
deberes de los padres, es importante analizar el conflicto desde el punto de
vista de los nifos. Es muy cierto que la ley no puede obligar a un padre o madre
a amar a sus hijos, pero si los puede compeler a comportarse como si asi fuera,
lo que implica que los progenitores deben cumplir integramente los deberes que
derivan del vinculo que les une. En base a este criterio, el Estado brasilefio de
Minas Gerais, conden6é a pagar una indemnizacion por dafio moral a un
progenitor que cumplia con el deber alimentario, pero que no tenia una relacion
directa con su hijo. Con esta decision el Estado de Gerais, esta reconociendo lo
importante que es para el desarrollo integral del nifio y para el logro de una
sociedad sana, el amar y tener una relacion directa y regular con el progenitor
con el que no convive, el que no puede dar por cumplido su deber pagando sdlo

el monto de los alimentos religiosamente €.

El principio del interés superior del nifio, implica que el Estado debe
proporcionar los medios necesarios para su adecuada comparecencia y
escucha, e imponer el derecho de preferencia en todas las materias que le
afecten; lo que se traduce en la adecuacion de los procedimientos, tratando de
relevarle de toda carga procesal que origine un perjuicio para sus intereses,
razén por la cual éstos no necesitan probar estado de necesidad, una vez
acreditado el vinculo que los liga. De esta manera el juicio de alimentos so6lo
debera versar sobre el nivel economico del demandado, para que el juez tenga

los elementos necesarios para decretar un monto justo.

160 DIAZ FREIRE, Dense. El Precio del Amor. En: XlIl Congreso Internacional de Derecho de
Familia, ob.cit., pag. 3.
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Es necesario que a nivel doctrinario, en materia de alimentos, se efectue
una distincion entre aquellos que se deben al hijo y a las demas personas
sefaladas en la ley (conyuge, ascendientes, hermanos, y aquél que hace una
donacion cuantiosa) , si asi se hiciere, al deber de alimentos entre padres e
hijos no se le asignaria el caracter de condicional'®', puesto que la aptitud del
progenitor se presume en los casos de hijos menores de edad, y el hijo no debe
probar que se encuentra en un estado de necesidad, una vez probado el

vinculo que le une a su progenitor.

Para salvar los errores que presentan todas las normas senaladas, es
necesario considerar que el Derecho de Familia, tiene caracteristicas propias,
derivada de su naturaleza sustentada en principios juridicos, morales vy
espirituales, que lo hacen cualitativamente distinto a las materias que rige el
Derecho patrimonial, es por esta razén que es necesaria la preparacion de los

operadores juridicos.

Insistimos en que es necesaria la creacion de un Cdédigo de la Familia,
donde se contemplen procedimientos rapidos, que reflejen la naturaleza social
de este Derecho. Un buen comienzo es la dictacion de la Ley que crea los
Tribunales de Familia, donde se contempla la asistencia del Consejo Técnico, y
la busqueda de soluciones colaborativas entre las partes, que merman en
mayor medida el conflicto, basadas en el principio de inmediacion,
desformalizacion, concentracion, y por sobre ellos, en el principio del interés

superior del nifio y su derecho a ser oido.

161 MEZA BARROS, Ramon. Manual de Derecho de la Familia, ob. cit, pag. 231. El autor no
efectua la distincién entre el deber alimentario que le asiste a todo progenitor. Considera que la
obligacién alimentaria (como él la denomina) posee el caracter de condicional, puesto que la
obligacién no existe si no se demuestra la necesidad del acreedor (hijo), y la aptitud patrimonial
del obligado (padre).
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La labor del Estado radica en no olvidar que es responsable por haber
suscrito y ratificado los instrumentos internacionales, y que el Derecho de los
Nifos, Niflas y Adolescentes debe avanzar hacia una proteccion integral, o que
implica también un derecho preferente del nifio para acudir frente a las
autoridades, en el caso de conflicto con sus padres, cuidando siempre de que

ello no menoscabe su derecho a la coparentalidad.

Quiero concluir este capitulo haciendo hincapié en que la familia, la
sociedad y el Estado tienen la obligacion de garantizar al nifio su desarrollo
armonico e integral, asi como el ejercicio de sus derechos, protegiéndolo contra
el abandono, la violencia, el abuso y la negligencia que se pudiera suscitar en el

ambito familiar que le rodea.
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CONCLUSIONES

Al finalizar este estudio quiero poner énfasis en lo que considero son las
deficiencias centrales de nuestro Sistema de Proteccién para la Nifez y la
Adolescencia, utilizando el Sistema Internacional de los Derechos Humanos,
como guia para esta Memoria. En cada caso se trata de dar una solucion a los
distintos problemas que planteamos, pues nuestro objetivo es aportar con
conocimientos, que en futuro constituyan cimientos para la formacion del
Derecho de los Nifios, Nifias y Adolescentes, como una disciplina autonoma,
que camine hacia la Proteccion Integral de la Infancia y la Adolescencia. Sin
embargo, todo lo anterior se transforma en anhelos y buenas intenciones si
nuestro pais no da el primer paso hacia esta proteccion integral, que implica el

reconocimiento expreso a nivel constitucional del nifio como sujeto de derechos.

1. Las razones que deben motivar al constituyente para consagrar de
manera expresa la proteccion de los derechos fundamentales de los nifios en la
Constitucion, no sélo se encuentran en la especial condicion de fragilidad del
nifio, sino que también en los valores que la misma Constitucion Politica debe
promover, y que orientan a cualquier Estado civilizado: la libertad, igualdad, la
tolerancia y la solidaridad. Para lograr un orden tal de valores a nivel social, los
sujetos a quienes se orienta lo deben conocer y compartir, razon por la cual las
personas, desde la infancia, deben tener acceso a este cddigo axioldgico,
mediante un compromiso real y efectivo de la sociedad para garantizar las
condiciones que les permitieran crecer en igualdad y en libertad, con justicia y
respeto por las opiniones y creencias ajenas. En estas circunstancias, es
razonable suponer que el nifio accedera a la mayoria de edad, como una

persona libre y autbnoma, que conoce los valores de igualdad y justicia que
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conforman la Carta Politica y que, por tanto, se encuentra en capacidad de

defenderlos y promoverlos.

2. En la legislacion chilena existe una omisién con respecto al rol del
Estado y la sociedad en la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes.
Considerando que Chile ratificd la Convencién sobre los Derechos del Nifio en
el ano 1990, la solucion proviene de la aplicacion de la triple via, que suple el
vacio que existe en la legislacion, pues el art. 5, inc. 2° de la Constitucion
Politica, otorga rango constitucional a los Tratados sobre Derechos Humanos,
ratificados por Chile. En base a ello, y considerando que el nifio es un sujeto de
derechos, al igual que un adulto, le son plenamente aplicables todos las
garantias establecidas en la Constitucion, especialmente las que contempladas
enlos arts.1, 19, N° 3,4y 7.

Pero aun cuando se utilice la triple via, como un medio para salvar las
deficiencias de la legislacion interna, se hace urgente una consagracion directa
a nivel constitucional, que exprese que el nifio es sujeto de derechos, al igual
que un adulto, y que imponga a la familia, al Estado y la sociedad, el resguardo
de las garantias reconocidas para él en la Convencion, teniendo en cuenta el
principio del interés superior del nifio y su derecho a ser oido, en todos los

asuntos que le conciernen.

3. Cuando un Estado ratifica un Tratado Internacional, se somete a un
orden legal, dentro del cual asume la obligacion de respetar, promover y
garantizar los derechos. Esta ratificacion, obliga al Estado a organizar la
sociedad de manera que se asegure el pleno goce y ejercicio de los derechos
reconocidos en él, a través de la creacion de organismos especializados en la
proteccion de los nifios y adolescentes, como es el caso de la Defensoria del

Niflo. Pero también a través de redes, que fortalezcan este resguardo, en este
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sentido el Proyecto de Ley sobre Proteccion de los Derechos de la Infancia y la
Adolescencia, constituye una reforma muy importante para la adecuacion del
pais hacia una proteccién integral, a través de la sustitucion del SENAME, por
el Servicio Nacional de la Infancia y la Adolescencia, ente que no soélo se
encarga de los nifios que viven situaciones especialmente dificiles, sino que
también alcanza a todos los nifios del pais, a través de la promocién y el

fomento de sus derechos.

4. El principio del interés superior del nifio, su derecho a ser oido y a
expresar su opinion en los asuntos que le conciernen, ademas de constituir una
limitacion frente al Estado, debe ser considerado como una contribucion hacia
el desarrollo de una verdadera democracia, una instancia de participacion del
nifo en la vida social y al interior de su familia, que no solo se limita a su
relacion con los demas nifios, sino que también constituye una oportunidad para
que los adultos aprendan de ellos, y de esta forma se legitimen las decisiones

gue son tomadas a nombre de la infancia y adolescencia.

5. Pese a que la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia, ha
procurado sistematizar las principales materias relacionadas con los nifos,
ninas y adolescentes, aun se remite a las leyes que regulan las materias
entregadas a su conocimiento, entre ellas le Ley N° 16.618, 19.741, 20.066, y
19.620, que no se han adecuado al reconocimiento del nifio como sujeto de
derechos, capaz de formarse un juicio sobre los asuntos que pertenecen a la
esfera de sus relaciones familiares, razon por la cual se producen
contradicciones , que vulneran los derechos esenciales de los nifios. Por esta
razon efectuamos las siguientes recomendaciones para cada uno de estos

cuerpos legales:
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a) Vemos en la vigencia de la mal llamada Ley de Menores, N°
16.618, un entorpecimiento en el camino de la proteccion
integral, por lo que consideramos que su derogacion es
absolutamente necesaria y urgente, por corresponder esta ley a
una etapa en que la consideracion fundamental del Estado,
radicaba en la proteccion de los nifios en situacion de riesgo,
proceso que debe darse por superado luego de la ratificacidon

de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

Recordemos que el Estado, cuando ratifico la Convencidn sobre los
Derechos del Nifo, en el aino 1990, se obligé también a garantizar y promover
los derechos reconocidos en ella. Lo que implica que el pais debe ir adecuando
su legislacion interna, empezando por una transformacion en el lenguaje
juridico, en las instituciones, y en el fomento de politicas de buen trato para los

nifos, nifas y adolescentes.

b) Ley sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones
Alimenticias, N° 19.741. En materia de alimentos se rompe con
el estandar del art. 222 del Cédigo Civil, discriminando entre los
hijos que viven con sus padres y que no necesitan recurrir al
juicio de alimentos, y los hijos cuyos padres se encuentran en

situacion de ruptura, y que si recurren al juicio de alimentos.

Esta ley no reconoce el interés superior del nifio y su derecho a ser oido,
no sélo en el sentido de que no le faculta para expresar su opinion, en un
asunto que le afecta, sino que también porque procedimentalmente hace caso
omiso al derecho de preferencia, que es una derivacion del principio del interés
superior del nifio, al no establecer mecanismos adecuados que aseguren su

adecuada comparecencia. Sin embargo por ser ésta una materia que conocen
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los Tribunales de Familia, al establecerse su competencia en el art. 8, N° 4,

cuyo art. 16 sefiala como principio rector el interés superior del nifio y su

derecho

a ser oido, el juez debe escucharle. Si asi no lo hiciere, existiria un

Vicio que ocasiona un perjuicio al nifio, derivado de la imposibilidad del ejercicio

de este derecho, dando origen a la nulidad procesal, establecida en el art. 25°.

c)

Se

Con respecto a la nueva Ley de Violencia Intrafamiliar N°
20.066, pese a la reforma del afio 2005, es necesario que se
reemplace la redaccion de tipo penal, por un nuevo enfoque,
que ponga como eje central la proteccién de los nifios, nifias y

adolescentes, mas que el castigo al ofensor.

hace urgente ampliar las circunstancias que constituyen maltrato no

sblo a la agresion fisica o psicologica que se produzca al interior de la familia

del nifo,

sino que es importante considerar ademas:

El hecho de que no se provea de forma adecuada y oportuna de
alimentos, vestido, educacion, salud y vivienda, teniendo el padre o la
madre los medios necesarios para hacerlo. Lo que en este trabajo
hemos denominado violencia patrimonial.

Que el nifio sea victima de indiferencia en el trato con sus padres o
personas que tengan a cargo su cuidado, o que no exista una
adecuada comunicacién con ellos. Lo que hemos denominado como
abandono afectivo.

Que se utilice al nino como medio de presion o chantaje en los
conflictos familiares.

Que se aborde la violencia intrafamiliar, como un tema de salud

publica, aumentando los recursos en prevencion y terapias a las
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victimas, mas que en un aparato represor que hoy contempla
sanciones ineficaces.

v. Es necesario, que en lo referente a la violencia infantil, se aborde la
situacion que se deriva en torno a la disciplina escolar, cuando no se
respetan la integridad ni la dignidad del nifo, lo que se denomina
violencia escolar.

vi. En situaciones que demandan una pronta y expedita intervencion
judicial, es pertinente la adopciéon de medidas autosatisfactivas, como
una respuesta urgente, no cautelar y auténoma, despachable in

extremis, cuya dictacion esta sujeta a los requisitos de urgencia.

Pero el problema mas grave, es la falta de desarrollo del concepto de
abandono, debido a que quedan sin castigo muchas circunstancias que no se
enmarcan dentro del concepto de violencia familiar dado por el legislador
chileno, y que igualmente producen un menoscabo al nifio en su esfera fisica,
patrimonial y afectiva. Por esta razén surge la necesidad de que la doctrina
trabaje en un concepto amplio de abandono, que abarque tanto el ambito
patrimonial, cuyos efectos estan regulados por el Cédigo Civil, como la esfera
personal, es decir el abandono emocional, situacion en la que el nifio no recibe
el afecto, la estimulacion, el apoyo y proteccion necesarios en cada estadio de
su evolucion y que inhibe su desarrollo 6ptimo. Existe una falta de respuesta
por parte de los padres, madres o personas a quienes se les haya confiado su
cuidado, a las expresiones emocionales del nifio o a sus intentos de

aproximacion o interaccion.
d) Con respecto a la Ley N° 19.947, en materia de cuidado

personal de los hijos, conforme a la relevancia conferida a la

autonomia de la voluntad de los cényuges, se entrega como
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primera fuente de atribucion del cuidado de los hijos, a los

acuerdos de los progenitores.

Esta opcidn del legislador se justifica por el hecho de que son ellos los que
generalmente viven con los nifios, y son los primeros llamados a escuchar sus
preferencias. Sin embargo, en una situacion de ruptura, es poco probable que
los progenitores atiendan a las opiniones de sus hijos y respeten su condicion
de autonomia en desarrollo, por esta razon es importante que los acuerdos
sean homologados por el juez de familia, para cuya tarea debe escuchar al
nifio, apoyado por el Consejo Técnico, organismo especializado, que debido a
su caracter multidisciplinario, podra ahondar en las preferencias y necesidades

del nifo.

El mismo problema presenta el art. 225 del Codigo Civil, que faculta a los
padres, para que a través de una escritura publica o un acta extendida ante
cualquier oficial del Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripcion de
nacimiento del hijo dentro de los 30 dias siguientes a su otorgamiento, actuando
de comun acuerdo puedan determinar que el cuidado personal de los hijos

corresponde al padre.

Por estas razones no se encuentra claro que en materia de cuidado
personal y relacidon directa y regular, cuando los padres viven separados, la
consideracion fundamental sea el interés superior de los hijos, pues en la
practica, sabemos que lo esencial en estos derechos no es tanto su enunciado,
sino que puedan ser realmente ejercidos por los nifios, como titulares de

derechos.
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La ley debe propender a estimular la participacion activa de los padres,
para que los hijos puedan entablar luego de la separacién o divorcio lazos
paterno-filiales mas seguros, basados en la consideracién que tanto el padre
como la madre tiene el mismo status en relacion a la crianza de sus hijos.
Consecuentemente, deben tener también igualdad de responsabilidades y de
derechos.

6. Pese a reconocerse formalmente al nifio como un sujeto de derechos, a
nivel legal, éste sigue aun a merced de sus padres, por lo que es necesario la
revision y derogaciéon de variadas normas que se encuentran en el Cédigo Civil

por ser altamente atentatorias de sus derechos, entre ellas:

a) Art. 225 del Cdodigo Civil, norma que consideramos contraria a lo
establecido por el Convenio Internacional de las Naciones Unidas
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la
Mujer, que hace referencia al derecho de igualdad de ambos
progenitores, cualquiera sea su estado civil, asegurando la presencia
y permanencia de la madre y del padre en la vida del nifio. Ademas
no reconoce el derecho del nifio a expresar con cual de los
progenitores desea convivir, en el acuerdo que faculta a los padres
para alterar la regla establecida en el art. 225, inc. 1°, mediante un
acuerdo, que no necesita homologacion judicial, infringiendo de esta
manera el art. 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, que
reconoce el derecho del nifio a expresar su opinion libremente en los
asuntos que lo afecten y a que se tenga debidamente en cuenta su

opinién.

b) Art. 228 del Cddigo Civil, que sehala que la persona casada a quien

corresponda el cuidado personal de un hijo que no ha nacido de ese
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d)

matrimonio, soélo podra tenerlo en el hogar comun, con el
consentimiento de su conyuge. Esta norma ademas de vulnerar la
Convencioén sobre los Derechos del Nifo, en lo que respecta a su
interés superior, y al derecho del nifio a no ser separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, también vulnera el principio de
igualdad, que se consagra en el art. 19, N° 2 de la Constitucion
Politica, y la igualdad de todos los hijos que se consagra en el art. 33
del Cddigo Civil, que es pilar de los distintos Tratados Internacionales,
entre ellos el art. 17 N° 5 del Pacto San José de Costa Rica, que
sefala que la ley debe reconocer iguales derechos a los hijos nacidos

tanto fuera, como dentro del matrimonio.

Art. 234, inc.1° del Cdédigo Civil, que faculta a los padres a corregir a
sus hijos cuidando que ello no menoscabe su salud ni su desarrollo
personal. Redaccion que ademas de infringir los principios que rigen
las relaciones familiares, entre ellos el respeto y resguardo de la
dignidad de todos sus miembros, atenta contra la Convencion
Americana, que en el art. 5 reconoce el derecho a la integridad
personal, el art. 19 que consagra el derecho de proteccion al nifio, en
concordancia con el art. 1, que establece la obligacion de respetar los
derechos sin discriminacion alguna. De esta manera pese a haberse
eliminado la palabra correccion, concluimos que en Chile el castigo es

aun socialmente aceptado.

Art. 234, inc. 3° del Cddigo Civil. Cuando sea necesario para el
bienestar del hijo, los padres podran solicitar al tribunal que determine
sobre la vida futura del nifio, por el tiempo que estime mas
conveniente, el cual no podra exceder del plazo que le falte para

cumplir dieciocho anos de edad. Concluimos que esta norma fomenta
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una suerte de abandono institucionalizado, toda vez que la ley les
otorgue la posibilidad a los progenitores de desligarse de sus
deberes, entregando al juez la resolucién sobre la vida futura del nifo,
hasta que logre la mayoria de edad. La norma vulnera ademas la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que reconoce su derecho a
vivir y crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension, el derecho del nifio a la coparentalidad, es decir,
el derecho del nifio a ser cuidado por sus padres , el deber que se
impone a los progenitores de proporcionar un nivel de vida adecuado
al nifio, para lograr su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social, el deber en la crianza y desarrollo del nifio, que corresponden
en primer lugar a ambos padres, y la consagracion del interés

superior del hijo como pauta del buen cumplimiento de este deber.

e) Art. 243 del Cdédigo Civil, que define la patria potestad como el
conjunto de derechos y deberes que corresponden al padre o a la
madre sobre los bienes de sus hijos no emancipados. La patria
potestad también se ejercera sobre los derechos eventuales del hijo
que esta por nacer. Es criticable que se mantenga la denominacion
de patria potestad, que proviene de la concepcidn romanista, que
alude a la consideracion del ninio como un objeto, en donde los
poderes del pater familias eran absolutos, terminologia que no se
condice con el ejercicio de esta funcién que el progenitor debe cumplir
en base al criterio del mejor interés de sus hijos. Razon por la cual la
denominacion de patria potestad debe dar paso a la expresion de

autoridad parental u otra equivalente.

No existiendo una razon que justifigue la separacion de la esfera

personal y patrimonial en la institucion, nos adherimos a la opiniébn de que la
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patria potestad constituye un deber garantista de los derechos especificos de
los nifios, nifias y adolescentes, es decir, de aquellos derechos directamente
relacionados al desarrollo oportuno e irreversible de su maximo potencial
humano, otorgandole un contenido eminentemente personal, y en el mejor

interés de los hijos.

f) Art. 323 del Cddigo Civil, cuya redaccién es bastante criticable,
puesto que clasifica a los hijos y sus necesidades en base a un
criterio social, rompiendo con el principio de igualdad, enunciado en la
Constitucion Politica, Tratados Internacionales, y el art. 33 del Codigo

Civil, que consagra la igualdad de todos los hijos.

Deber alimentario, que comprende no solo lo material, sino que en su
sentido amplio, la asistencia del padre y la madre. Insistimos en que el origen
de este deber se basa en la procreacion, que deberia tener un régimen
especifico, basado en el interés superior del hijo y en la solidaridad familiar,
distinto a los alimentos que se deben al conyuge, a los ascendientes, a los
hermanos y al que hace una donacion cuantiosa que ha ido rescindida o

revocada.

El principio del interés superior del nifo, abordado desde la perspectiva
del funcionamiento de las instituciones, implica que el Estado debe proporcionar
los medios necesarios no so6lo para su adecuada comparecencia y escucha,
sino que ademas debe dotarlo de procedimientos agiles y eficientes,
procurando que con ello no se produzca su indefension, en base al derecho
preferente que le asiste a todo nifio. En base a ello deberia relevarsele de toda
carga procesal, que implique una vulneracion de las garantias reconocidas en la
Convencion sobre los Derechos del Nifo, entre las que destaca el deber de

alimentos. De esta manera, probando el vinculo que liga a padres e hijos, estos
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ultimos no necesitarian probar el estado de necesidad, asi el juicio de alimentos
entre padres e hijos solo debe versar sobre las capacidades economicas del
demandado. El requisito de la prueba del estado de necesidad del demandante,

sélo es aplicable en el caso del N° 1, 3, 4 y 5 del art. 321.

6. El Derecho de los Nifos, Nifas y Adolescentes, necesita para
transformarse en un derecho autébnomo, ademas de la especializacion de los
operadores juridicos, un nuevo lenguaje, mas acorde con los principios
plasmados en los diversos Tratados Internacionales, lo que ayuda a efectivizar
el reconocimiento del nifio como una autonomia en desarrollo; e instituciones
como las Defensorias del Nifio, que velen por su salud, educacion, integridad
fisica y psicoldgica, por sus relaciones familiares, por su derecho a participar y
ser oido en todos los asuntos que le afecten, y por su adecuada

comparecencia, en caso de conflicto con sus padres.

Esto sélo se logra con la sistematizacion de las materias que se vinculan
con los nifos, nifas y adolescentes, a través de la creacion de un cuerpo legal,
como el Codigo del Nifio, Nifia y Adolescente de Bolivia, o la Ley Organica para
la Protecciéon de los Nifios y Adolescentes LOPNA, de Venezuela.Es por eso
que seria un paso muy importante la Aprobacién del Proyecto de Ley sobre
Proteccion de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia, debido a que
reconoce el rol de la familia, el Estado y la sociedad; como ejes centrales en la
formacion integral de los nifos, fomenta la especializacion no sélo de las
instituciones relacionadas con ellos, y a nivel judicial otorga la posibilidad de
accionar mediante mecanismos adoptados especialmente para las situaciones

que se vinculan con la infancia y adolescencia.
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