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. INTRODUCCION

En el marco del proyecto institucional “Mi Voz en la Constitucion’, y en cumpli-
miento del mandato legal establecido para la Defensoria de la Nifiez en la Ley
N°21.067, es que se enmarca este tercer boletin, que tiene por objeto lograr el re-
conocimiento y proteccion constitucional de los derechos humanos de los nifios,
ninas y adolescentes y promover su participacion vinculante, de conformidad al
cumplimiento a las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado de Chile,
hace ya mas de 30 anos, con la ratificacion y entrada en vigencia de la Conven-
cion sobre Derechos del Nifo (desde ahora la Convencion), que reconoce a cada
nifo, nina y adolescente como sujetos de derecho demandando, de los ordena-
mientos e institucionalidad interna, idéntico reconocimiento formal.

Como es sabido, el 24 de diciembre de 2019 se promulg6 la Ley N°21.200, que
“Modifica el Capitulo XV de la Constitucion Politica de la Repiblica” y establece un
procedimiento para elaborar una nueva Constitucion Politica de la Republica. Este
procedimiento se inicié con la convocatoria para un plebiscito nacional, realizado
el 25 de octubre de 2020, a través del cual se consulto a la ciudadania si queria
una nueva Constitucion Politica, asi como también el 6rgano que eventualmente
la redactaria en caso de ganar la opcion “Apruebo’, en donde hubo dos opciones:
“Convencion Mixta Constitucional” o “Convencion Constitucional”.

El resultado del plebiscito fue de un 78% para la opcion “Apruebo” y de un 79%
para la opcion “Convencion Constitucional’, cuyos miembros son elegidos, en su
totalidad, por la ciudadania. Con esto se inici6 el proceso constituyente que, dentro
de sus etapas, contemplo la eleccion de las y los convencionales constituyentes, a
cargo de la redaccion de la nueva Constitucion, la que tuvo lugar el 15 y 16 de mayo
de 2021, con una participacion de 43,5% del padron, resultando 77 mujeres y 78
hombres electos convencionales constituyentes, 17 de éstos de escanos reservados
de pueblos originarios y donde un 31% de las y los electos eran independientes.

La Convencion Constitucional tiene como objeto la redaccion de una propuesta
constitucional durante el plazo de nueve meses desde su instalacion, la que podra
prorrogarse, una sola vez, por tres meses. La propuesta final debera ser ratificada
mediante plebiscito. En caso de aprobarse la propuesta, la Constitucion actual-
mente vigente quedara derogada.

En la instancia se ha logrado un reconocimiento a los pueblos originarios a través
de los escanos reservados, asi como una participacion paritaria de mujeres y hom-
bres. En cuanto a los nifios, nifas y adolescentes -quienes, a pesar de haber sido los
gestores e impulsores del proceso constitucional- lamentablemente no pudieron
participar (los mayores de 16 anos) en las elecciones. Sin embargo, se dio un paso
importante en los reglamentos de la Convencion que reconocen formalmente su
derecho a participar en las etapas que contempla el itinerario constituyente.
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Cabe senalar que la Constitucion Politica es el marco fundamental del Estado, es
un acuerdo sobre lo esencial, un pacto social que refleja un momento historico
sobre los minimos o basicos, que determinan como se vivira en sociedad. De ahi
que constituye la norma de mayor jerarquia normativa dentro de un Estado, toda
vez que establece los limites al poder, a través de la regulacion de la organizacion
y funcionamiento de los poderes publicos, asi como también reconoce y garanti-
za derechos y libertades a toda persona.

El presente boletin forma parte de una serie de documentos elaborados por la
Defensoria de la Nifiez en el marco del proyecto Mi Voz en la Constitucion, bus-
cando incidir en el reconocimiento, respeto, promocion, difusion y proteccion de
los derechos humanos de ninos, nifas y adolescentes en la generacion de una
nueva Constitucion Politica de la Republica, considerando su participacion efec-
tiva e incidente.

El Boletin N°1 se centrd en la participacion de nifos, ninas y adolescentes en el
proceso constituyente, el Boletin N*2 en los principios generales de la Constitu-
cion, y el presente aborda las diversas formas en que los derechos de nifios, nifias y
adolescentes podrian estar incorporados en el nuevo texto constitucional, ya sea de
forma general o especifica, pero siempre reconociéndoles explicitamente derechos
como una forma de darles posibilidad de reclamacion.

Estas discusiones llegan a la conclusion de contar con derechos generales a toda
la poblacion, incorporando especificades relativas a la nifez y adolescencia en es-
tos articulos generales e incluyendo articulos especiales que sean sobre derechos
especificos de nifez y/o adolescencia, o que, - de acuerdo con el contexto social
del pais - sea necesaria su incorporacion.

Para el caso de Chile, se presenta una serie de derechos que deberian ser reco-
nocidos a ninos, ninas y adolescentes a nivel general. Tal es el caso del derecho
a la educacion, el derecho a la salud, el derecho al debido proceso y acceso a la
justicia, el derecho a un medioambiente sano y el derecho a una vivienda digna.
Y a nivel especifico se encuentra el derecho a la participacion, el derecho al desa-
rrollo integral, el derecho al juego, descanso y recreacion, el derecho a ser prote-
gido contra la violencia, el derecho a vivir en familia y los derechos que tienen los
adolescentes que cumplen medidas y sanciones en el sistema de responsabilidad
penal adolescente.

Este Boletin se sustenta en el analisis de distintas fuentes de informacion, inclu-
yendo las fuentes internacionales de instrumentos de derechos humanos, insumos
de participacion de nifios, nifias y adolescentes, minutas de analisis internos elabo-
rados por la Defensoria de la Nifiez, sus informes anuales institucionales, el Estudio
de Opinion de Ninos, Ninas y Adolescentes 2019 y diversas fuentes externas.

Ademas, se realizaron entrevistas a expertos/as nacionales e internacionales en
el marco del proyecto de indagacion sobre la “Incorporacion del enfoque de dere-
chos humanos de la nifez y adolescencia en el proceso constitucional: antecedentes
y recomendaciones para el caso chileno’.

En relacion con el ambito de la experiencia comparada, revisada en el marco del
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"Cuidar a los nifios"
Gustavo, 5 afios, Nufioa

"Yo me expreso y participo”

proyecto, se efectuaron catorce entrevistas a expertos/as internacionales de
distintos paises seleccionados, a saber, Colombia, Bolivia, Ecuador, Argentina,
Sudafrica, Noruega e Irlanda. La muestra se conformo por 12 expertos/as, com-
puesta por un/a integrante de organismo internacional de derechos humanos,
ocho expertos/as pertenecientes a la academia, un/a integrante de organismo
no gubernamental de nifiez, un miembro de organismo internacional de derecho
humanos, dos funcionarios/as que se desempefian en el Estado y dos ex funcio-
narias/os del Estado (hay que considerar que en esta muestra hay dos expertos/
as que ademas son ex miembros del Comité de los Derechos del Nifio). Ademas,
se realizaron 33 entrevistas a expertos/as nacionales e internacionales enfocadas
en el proceso constituyente chileno, diez expertos/as académicos/as de ciencias
juridicas, diez de ciencias sociales, cinco integrantes de organismos internaciona-
les y ocho integrantes de organismos no gubernamentales.

Durante el desarrollo del texto, las citas de las diversas expertas/os con-
sultados a partir de estas entrevistas, las que son extraidas del informe de
indagacion pronto a publicar, son incorporados para mostrar los énfasis da-
dos en torno a cada tema, permitiendo asi reflejar las visiones interdiscipli-
narias existentes asi como las experiencias internacionales.
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1. ;COMO INCLUIR LOS
DERECHOS Y GARANTIAS DE LA
NINEZ Y ADOLESCENCIA EN LA
CONSTITUCION?

Una de las primeras interrogantes que surgen a la hora de como y cuales derechos
incluir de manera expresa en la norma constitucional es la forma y estructura en
la que ésta debe realizarse. Su respuesta depende de una serie de factores, deri-
vadas de distintos enfoques y escuelas constitucionales, asi como de un necesario
analisis de factibilidad, ventajas y desventajas de las diferentes alternativas en el
caso particular de ninez y adolescencia. Partir por esta definicion es clave, ya que
delimita el campo en el que se desarrolle la propuesta final sobre los contenidos
propiamente tal a incluir en la propuesta de derechos y garantias.

En el contexto del proyecto de indagacion “Incorporacion del enfoque de derechos
de nifiez y adolescencia en el proceso constituyente: antecedentes y recomenda-
ciones para el caso chileno’; se advierten ciertas divergencias y convergencias en
relacion a la forma de incorporacion de derechos de la ninez y la adolescencia,
lo que tiene relacion con diversos factores, entre ellos, la tradicion constitucional
de los paises, que se relaciona con la brevedad o extension de dicha Carta, con
la coyuntura politica y social en la cual se produce la promulgacion de la nueva
Constitucion o de su reforma, en la que se incorpora el reconocimiento y los de-
rechos de nifiez y adolescencia.

Si bien se observan posturas diversas en cuanto al detalle de las normas referidas
a los derechos de ninos, nifas y adolescentes, se advierte que la mayoria de des-
taca la importancia de reconocer los principios estructurantes de la Convencion.
Sin embargo, no todos/as sefialan la relevancia de reconocerlos como derechos
propiamente tal, incluso algunos los equiparan. Esta distincion es importante,
pues los principios por su naturaleza se comportan como enunciados abiertos,
que establecen declaraciones y directrices que debieran guiar a los 6rganos del
Estado, alli radica su importancia. En cambio, los derechos son directamente re-
clamables por quienes son sus titulares si no se cumplen en la practica, por lo
que tienen relevancia fundamental. En este marco, el reconocimiento de las nor-
mas de la Convencion es un elemento clave, tanto en relacion con sus principios
como derechos alli consagrados.
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En general, diversos textos constitucionales reconocen tratados internacionales
de derechos humanos y, algunos, la Convencion especificamente, por ejemplo:

« Constitucion de Argentina: “Articulo 75. (...) 23. Legislar y promover medidas
de accion positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de tra-
to, y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por esta Consti-
tucion y por los tratados internacionales vigentes sobre derechos humanos,
en particular respecto de los ninos, las mujeres, los ancianos y las personas
con discapacidad. Dictar un régimen de seguridad social especial e integral
en proteccion del nino en situacion de desamparo, desde el embarazo hasta
la finalizacion del periodo de ensefianza elemental, y de la madre durante el
embarazo y el tiempo de lactancia”

« Constitucion de Bolivia: “Articulo 58. Se considera nina, nifio o adolescente
a toda persona menor de edad. Las ninas, ninos y adolescentes son titulares
de los derechos reconocidos en la Constitucion, con los limites establecidos
en ésta, y de los derechos especificos inherentes a su proceso de desarrollo;
a su identidad étnica, sociocultural, de género y generacional; y a la satisfac-
cion de sus necesidades, intereses y aspiraciones.”

+ Constitucion de Colombia: “Articulo 44. Son derechos fundamentales de los
nifios: la vida, laintegridad fisica, la salud y la seguridad social, la alimentacion
equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados
de ella, el cuidado y amor, la educacion y la cultura, la recreacion vy la libre
expresion de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de abandono,
violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral
0 econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas derechos
consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales
ratificados por Colombia.”

« Constitucion de Espana: “Articulo 39. (...) 4. Los nifos gozaran de la protec-
cion prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus derechos”

« Constitucion de Venezuela: “Articulo 78. Los nifos, nifias y adolescentes son
sujetos plenos de derecho y estaran protegidos por la legislacion, 6rganos y
tribunales especializados, los cuales respetaran, garantizaran y desarrollaran
los contenidos de esta Constitucion, la Convencion sobre los Derechos del
Nino y demas tratados internacionales que en esta materia haya suscrito y
ratificado la Republica. El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con
prioridad absoluta, proteccion integral, para lo cual se tomara en cuenta su in-
terés superior en las decisiones y acciones que les conciernan. El Estado pro-
movera su incorporacion progresiva a la ciudadania activa y creara un sistema
rector nacional para la proteccion integral de los nifos, nifias y adolescentes.”

Por si solo esto puede ser una postura mas minimalista respecto a las normas
de nifiez y adolescencia que se debieran incorporar en la Constitucion Politica.
No obstante, el discurso mayoritario destaca que la nueva Constitucion de Chile
podria caracterizarse por ser declarativa, lo que implicaria que ciertos grupos his-
toricamente excluidos sean visibilizados, entre los cuales se encuentran los nifios,
ninas y adolescentes.



Boletin N°3 Mi Voz en la Constitucion Defensoria de la Nifiez

Entonces, esta Constitucion [...] va a ser muy declarativa porque esta rom-
piendo paradigmas y los paradigmas que esta rompiendo son siper com-
plejos, porque son paradigmas arraigados durante la historia de una so-
ciedad colonial, de una sociedad oligarca, de una sociedad patriarcal y de
una sociedad que excluye en relacion al edadismo a un sector importante
de la poblacion como son los mayores y los nifios, entonces es una auto-
cracia de adultos entre 30 y 60. (Académica de ciencias juridicas experta
en derechos humanos).

Una postura, en relacion con la forma de afrontar la incorporacion de normas
relativas a la nifez y adolescencia, es mediante la aplicacion de un enfoque de
derechos de manera transversal en la Constitucion Politica, lo que implica incor-
porar en sus diversas partes (principios generales, catalogo de derechos, organica,
entre otras) ciertas formulaciones que digan relacion con los derechos humanos.

Entonces, tanto en el preambulo como en los principios base debiera esta-
blecer algo, en relacion a la obligacion del Estado en materias de derechos
humanos; en relacion acciones afirmativas y grupos de especial proteccion
y respecto a nifez e infancia. Después esta el capitulo de derechos funda-
mentales, donde ahi creo que seria deseable que hubiera una clausula que
se refiriera especificamente a los grupos de especial proteccion, no sé si
esa clausula debiera estar necesariamente en ese capitulo o eventualmen-
te en el primer capitulo de bases y principios que yo creo que es algo que
habra que discutir y después que hayan diversos derechos especificos de
distintos grupos de especial proteccion y aqui debieran haber derechos de
nifos, ninas y adolescentes [...] (Académico de ciencias juridicas experto en
derechos humanos de 6rgano de derechos humanos).

Al respecto, en la experiencia comparada se observa una tendencia a incorporar
articulos especificos, incluyendo elementos operativos mas especificos en temas
como la filiacion, ninos, ninas y adolescentes bajo el sistema de proteccion o jus-
ticia juvenil.

Versus esta tendencia, la Constitucion de Bolivia contiene una seccion especifica
denominada “Seccion V. Derechos de la Nifiez, Adolescencia y Juventud” la cual
desarrolla los contenidos relativos a nifez y adolescencia en extenso. En otros ca-
sos como la Constitucion de Ecuador, si bien incluye es una seccion especial en su
texto, establece una nominacion de derechos en extenso en variadas categorias.

A partir de estas tendencias, se puede proponer una mirada mixta entre ambas,
aplicando el enfoque de derechos transversal al texto constitucional, es decir, in-
corporando elementos especificos en nifiez y adolescencia en articulos generales
e incluyendo articulos especiales que sean sobre derechos especificos de nifiez
y/o adolescencia, o que, de acuerdo con el contexto social del pais, sea necesaria
su incorporacion. A nivel de experiencia comparada, en el caso de varias constitu-
ciones europeas se enfatizan ambitos como el desarrollo integral, trabajo infantil,
justicia juvenil y cuidado alternativo.

-9
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Respecto a este tema, tampoco existe una Unica postura entre los y las expertas
consultadas. Sin embargo, desde un enfoque de derechos de la nifiez, aplicado
transversalmente en la Constitucion, se enfatiza la importancia de diseminar la
mencion de los derechos de la nifez y adolescencia. A este respecto esta cita
es ilustrativa:

La nueva constitucion debiese seguir en temas de infancia un camino pareci-
do de lo que han reclamado las mujeres para lo que han denominado como
una Constitucion con enfoque de género, es decir, que exista una especie
de principio general que reconozca los principios generales de la infancia y
deberes estatales, eso es dificil que no vaya a ocurrir, pero ciertamente no
es suficiente. Es necesario también que existan clausulas de derechos que
incorporen explicitamente el reconocimiento de derechos de ninos, nifas
y adolescentes, y diria que esa clausula de derecho no solamente tiene
que incorporar un reconocimiento de derechos generales para nifos, ninas
y adolescentes, sino que también desperdigar en las distintas partes de
la constitucion el reconocimiento explicito de nifios, ninas y adolescentes,
por su supuesto en las areas mas obvias como el ambito educacional. (Aca-
démico de ciencias juridicas experto en derecho constitucional).

La aplicacion de un enfoque transversal plantea laimportancia de hacer, entonces,
menciones tanto en articulos de derechos generales como especificos, de forma
combinada. Esto con el propésito de visibilizar la nifiez dentro de la Constitucion:

Por otro lado, la incorporacion de clausulas especificas fuera ya de esta
regulacion, digamos especificas de infancia que van solas de infancia en
todos aquellos derechos en que ninos, nihas y adolescentes podrian ser
perjudicados si nosotros no los nombremos, entonces, por ejemplo, que
se yo en educacion obvio, quiza estan obvio que tenemos que pensar la
educacion desde la perspectiva de los nifios y no, y no incorporarlos [...]
como un grupo que pudiera ser perjudicado, pero en el caso de la edu-
cacion sin duda, por ejemplo, en el caso de personas con discapacidad,
deberian ser como tratadas en particular, como por ejemplo, nifos, nifias y
adolescentes con discapacidad, tendran derecho a una educacion inclusiva
y el Estado tendra la obligacion de proveer una educacion inclusiva, en sa-
lud, bueno en general en los derechos sociales [...] (Académico de ciencias
juridicas experto en derecho constitucional).

Asi también, parte importante del discurso, particularmente de los y las expertas
internacionales, destaca la importancia del contexto social del pais en el cual se
discute la Constitucion y/o reformas, asi también le asignan un rol fundamental
al lenguaje que se utiliza en relacion a las provisiones que se incorporan en la
Constitucion, en este sentido recomiendan utilizar el lenguaje de la Convencion.
Se aprecia que los expertos y expertas, particularmente aquellos del ambito in-
ternacional, refieren la relevancia de ponderar factores sociales y culturales para
evaluar y determinar la inclusion de algunos derechos por sobre otros.
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Entonces, una de las cosas importantes es el contexto y el entendimiento
de que lo que queremos incorporar y que queremos lograr en términos
sociales y juridicos y, en segundo lugar, lo que es importante elegir un len-
guaje o usar un lenguaje que refleje al menos la Convencion. (Académica y
abogada experta en derechos humanos de nifiez y adolescencia de Irlanda).

En este sentido, no existe una Gnica formula o un catalogo de derecho especifico
que deban ser incluidos en todas las constituciones desde un enfoque de dere-
chos, sino que mas bien se advierte la importancia de realizar un analisis que
incorpore los factores sociales y culturales de cada pais para poder evaluar qué
forma de reconocimiento y derechos son los mas pertinentes de visibilizar en
la Carta Fundamental, proceso que también suele considerar la tradicion juridica
constitucional de dicho pais.

Sin perjuicio de lo anterior, en el discurso mayoritario, se detectan algunos de-
rechos mencionados con mas frecuencia que otros, por ejemplo, en el ambito
de los derechos generales aquellos referidos a derechos econémicos, sociales y
culturales, tales como derecho a la educacion, vivienda, salud, y otros, que corres-
ponden a derechos especificos de los ninos, ninas y adolescentes, tales como el
derecho a la participacion, la proteccion contra la violencia.

11
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Principales énfasis de la propuesta

La estructura de la norma constitucional, para la inclusion de derechos y
garantias de la nifiez y la adolescencia, debe basarse en el reconocimiento
explicito del respeto de los principios y derechos establecidos en la Constitucion,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio y demads tratados internacionales.

Asimismo, la norma constitucional debe considerar, de manera introductoria, la
importancia de aplicar el enfoque de derechos humanos de manera transversal
en la Constitucion, a partir de una clausula que se refiera puntualmente a
grupos de especial proteccion, con foco importante en la interseccionalidad e
integralidad de los derechos.

Desde esta base se recomienda optar por un mecanismo de incorporacién
de derechos de forma mixta, colocando el énfasis en el rol del Estado, y
combinando elementos del enfoque de derechos de la nifnez y la adolescencia
en los articulos generales de derechos humanos, con articulos especialmente
dirigidos a este grupo de especial proteccion que, debido al contexto social
y cultural del pais, requieran ser mencionados de forma explicita a modo
de fortalecimiento.
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I1l. DERECHOS Y GARANTIAS DE
LA NINEZY ADOLESCENCIA EN LA
NUEVA CONSTITUCION

3.1 Enfoque de derechos de la nifiez y adolescencia

Como se ha mencionado anteriormente, se considera relevante abordar la nueva
Constitucion aplicando un enfoque de derechos de la nifez y adolescencia, esto
implica situar los derechos de esta poblacion en el centro del debate y conside-
rarlos en todas las partes que conforman la Carta (bases institucionales, derechos,
organicas, entre otras).

El académico Conor O’Mahony plantea la consideracion de 3 criterios interrela-
cionados en orden a proteger los derechos de los nifios, ninas y adolescentes en
el texto constitucional, a saber, el de visibilidad, agencia y exigibilidad'.

Visibilidad

Se refiere a qué tan visibilizados se encuentran los nifos, nifias y adolescentes en
la Constitucion. Se observan rangos, desde absolutamente ausentes al estableci-
miento de diversas disposiciones, que les reconocen sus derechos y establecen
obligaciones del Estado y demas garantes en relacion con su proteccion.

Agencia

Apunta a la concepcion de la proteccion en el nivel constitucional. Los polos en
este caso se ven representados por constituciones paternalistas que conciben a
los nifos, nifas y adolescentes como objetos de proteccion que requieren asis-
tencia. En el otro polo se encuentran las constituciones que, si bien protegen sus
derechos, lo hacen concibiéndolos como sujetos de derechos. En este sentido, los
derechos de participacion y la capacidad de ejercer los derechos son esenciales.

Exigibilidad

La exigibilidad se refiere a los mecanismos que contempla el ordenamiento juri-
dico para reclamar y hacer efectivos los derechos consagrados. A este respecto
hay constituciones donde se observa una completa inexigibilidad, otras con fuer-
tes mecanismos judiciales y algunas que se sitGan en un punto intermedio, es-
tableciendo procedimientos administrativos para su reclamacion. En una misma
Constitucion puede haber derechos fundamentales que son mas exigibles que
otros, por ejemplo, ocurre en general que los derechos sociales suelen contar con
menos garantias que los politicos.

1 O’ Mahony, Conor (2019). “Constitutional protection of children’s rights: Visibility, agency and enforceability”,
Human Rights Law Review, 19, pp. 1y 4.
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En este marco, se abordara la propuesta de esta Defensoria de la Nifiez, sobre
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes a incluir en la nueva Constitucion,
donde se incorporaran derechos, garantias e institucionalidad de la nifiez y ado-
lescencia en el texto constitucional. En cuanto a los derechos de esta poblacion se
plantea la relevancia del reconocimiento tanto de sus derechos especificos como
su mencion en derechos generales.

3.2 ;Qué derechos incorporar en la norma constitucional?

Para definir la incorporacion de los derechos relativos a la niflez y adolescencia
en la nueva Constitucion se ponderaron distintas fuentes, entre las cuales se en-
cuentran: la opinion e interés de los ninos, ninas y adolescentes en distintos es-
tudios e instancias de participacion; experiencia comparada, la opinion experta
en relacion con la materia en el marco del proyecto de indagacion previamente
mencionado, entre otras.

En cuanto a los derechos y ambitos relevados por los nifios, nifias y adolescentes

Diversos estudios han identificado ciertos ambitos de derechos destacados por
nifos, nifias y adolescentes. En esta oportunidad comentaremos los principales
resultados de tres de ellos.

a) Estudio de Opinion de ninos, nifas y adolescentes (2019)

El Estudio de Opinion de nifios, nifias y adolescentes de la Defensoria de la Nifiez
(2019), identifico que el derecho a “crecer sano/a” seria el principal (16%), seguido
por el derecho a la “libre expresion” (13%), asi como el derecho “a jugar y descan-
sar”(12%), derecho “a tener la mejor educacion”y “a la salud, al agua y a una buena
alimentacién” (ambas con 9%) (Grafico N°1).

Grafico 1+ Principales derechos destacados por ninos, nifias y adolescentes en primer orden (en
lista de tres)

A crecer sano/a y protegido/a
Ala libre expresion
A conocer cuales son tus derechos
Ajugar y descansar
A tener la mejor educacion
A la salud, al agua y una buena alimentacion
A laigualdad y a no ser discriminado/a
A tener un nombre y nacionalidad
A estar protegido/a contra cualquier abuso
A tener familia
A tener una cultura, idioma y religion
A opinar y ser oido
A no trabajar
A tener una vida privada

Fuente - Estudio de Opinion de Ninos, Ninas y Adolescentes 2019, Defensoria de la Nifiez.
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b) Alianza Mi Voz Cuenta (2020)

La “Alianza Mi Voz Cuenta” realizo, en 2020, una consulta a adolescentes sobre
qué derechos consideraban mas importantes. El derecho mas destacado por ellos
y ellaes a “lasalud, al agua y una buena alimentacién” (15%), lo que va en la misma
linea con los resultados de este derecho en el Estudio de Opinion de ninos, nihas
y adolescentes antes mencionado. Asi también se releva el derecho “a crecer sa-
no/a y a ser protegido/a” (12%); derecho “a la igualdad y a no ser discriminado”y
“a la libre expresion” (ambos con un 10%) y el derecho “a tener la mejor educacion”
(9%) (Grafico n°2).

Grafico 2 - Principales derechos destacados por nifas, nifios y adolescentes en primer orden (en
lista de tres) por edad

A crecer sano/a y protegido/a
Conocer cuales son tus derechos
A laigualdad y a no ser discriminado/a
A la libre expresion
A tener la mejor educacion
A estar protegido/a contra cualquier abuso
A tener una familia
Ajugar y descansar
A opinar y ser oido/a
A ser tratado/a de manera justa

A acceder a informacion clara
1

A no trabajar

A ser protegido/a en caso de guerra

A la salud, al agua y una buena alimentacion

A tener un nombre y nacionaldad

A tener unavida privada [ Fuente - Reporte Alianza Mi Voz Cuenta, 2020.

c) Proyecto Presentes (2021)

El proyecto Presentes: adolescentes para el proceso constituyente, es una inicia-
tiva realizada entre la organizacion Conflict Transformation and Civic Education
(CRISP), junto a la Defensoria de la Nifez, la Universidad Metropolitana de Cien-
cias de la Educacion (UMCE), la Escuela de Periodismo de la Universidad Catolica
de Valparaiso y la Fundacion Observa Ciudadania que implementaron instancias
de participacion de adolescentes a partir de simulaciones de roles de discusion en
seis areas tematicas: educacion, salud, justicia social, inclusion, medioambiente y
participacion politica de nifios, nifias y adolescentes.
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En total participaron 660 nifos, ninas y adolescentes desde los 9 afios en 55 in-
tervenciones en algunas regiones del pais. Como resultado general del proceso,
se destaca el total de expectativas recogidas en los talleres realizados, donde
educacion, salud y medioambiente son los que tuvieron mayor cantidad de men-
ciones para una nueva Constitucion:

Tema Frecuencia
Educacion 319

Salud 294
Medioambiente 222
Inclusion 148

Justicia Social 144
Participacion Politica 69
Derechos de NNA 32

Total general 1228

Es posible observar que hay ciertos derechos y énfasis que se reiteran en los re-
sultados anteriormente expuestos, tales como el derecho a la salud y a la educa-
cion, esta vez con un énfasis mas en el acceso y su calidad; también se menciona
el derecho a la no discriminacion como relevante. En este caso, se aprecian al-
gunos ambitos de derechos que no han sido mencionados previamente, como
la proteccion del medioambiente, el de participacion politica y de justicia social.

Como se puede advertir en los estudios e instancias de participacion de los nifios,
ninas y adolescentes, se destacan los derechos economicos, sociales, culturales y
ambientales tales como del derecho a la salud, a la educacion, al medio ambiente,
entre otros. Por su parte, se mencionan algunos especificos de los nifos, nifias y
adolescentes como el derecho al juego y a la recreacion, a la proteccion y el dere-
cho a la participacion.

¢Qué dice la experiencia comparada?

Desde un enfoque de derechos de la nifiez y adolescencia, la visibilidad de la pobla-
cion infantoadolescente es central en el texto constitucional, situacion que requie-
re del reconocimiento efectivo de nifos, ninas y adolescentes y la incorporacion de
principios y derechos en las constituciones. Asi también es importante sefialar que
esta incorporacion se puede observar como una tendencia en derecho comparado.

Por ejemplo, la Constitucion de Portugal dispone, en su articulo 69, que en virtud
“de su desarrollo integral, los nifos y las ninas tendran derecho a la proteccion de la
sociedad y del Estado, especialmente de toda forma de abandono, discriminacion y
opresion y de los abusos’.

En el caso de la Constitucion de Hungria, el articulo 16 sefiala que “Todo nifio ten-
dra el derecho a la proteccion y el cuidado necesarios para su adecuado desarrollo
fisico, mental y moral”y el articulo 18 se enfoca al trabajo infantil, estableciendo que
“Se prohibira el empleo de nifnos, excepto en los casos establecidos en una ley que no
represente ningun riesgo para la salud fisica, mental o moral’.

Por su parte, la Constitucion de Argentina se concentra, luego de un reconoci-
miento general a los derechos de la nifiez y adolescencia, en el apoyo al desarrollo
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de las ninas, nifios y adolescentes, estableciendo, en su articulo 21, que se debera
“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
ensenanza elemental.’.

La Constitucion de Suiza consagra la supervivencia y desarrollo, la proteccion y
una mencion a su autonomia progresiva. En su articulo 11 establece que ‘nifios,
ninas y adolescentes tienen derecho a una proteccion especial de la integridad per-
sonal y a la promocion de su desarrollo” y en el punto dos agrega que las ninas, nifios
y adolescentes “Ejercen sus derechos segtn su capacidad de discernimiento’.

Existen también constituciones que han optado por fortalecer la proteccion re-
forzada a grupos en situacion de vulnerabilidad con discapacidad. Por ejemplo, la
Constitucion de Hungria dispone, en su articulo 15, que Hungria “debera adoptar
medidas especiales para proteger a nifos, mujeres, ancianos y personas que viven
con discapacidad’.

Reforzando ain mas la visibilidad como elemento para la proteccion, diversos
paises han optado por reconocer derechos especificos en favor de la nifiez y la
adolescencia. La tabla a continuacion, muestra una sistematizacion de derechos
reconocidos especialmente en favor de nifos, nifas y adolescentes en las consti-
tuciones de Bolivia, Ecuador, Colombia, México, Venezuela y Austria:

Derechos Bolivia  Ecuador Colombia México Venezuela Austria

La vida, integridad fisica

Salud

Nutricion y alimentacion

Medioambiente

Vivienda

Desarrollo

A vivir, tener una familia

A recibir informacion de familiares
ausentes (Salvo que les afecte)

Educacion

Educarse y respeto por culturas
y nacionalidades de origen

Esparcimiento, Cultura, Deporte
y recreacon

Identidad, Nombre y nacionalidad

Seguridad social

Al buen trato

A ser protegido

Al trato justo

A la no explotacion, trata

Al acceder a informacion

A la libertad de expresion y participacion

A la libertad de asociacion

Libertad de Conciencia, Respeto de
su libertad

<17
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Ahora bien, a la hora de profundizar en ciertas obligaciones y/o medidas que el
Estado adoptara para la efectivizacion de los derechos de la nifez y adolescencia,
en especifico para el cumplimiento de los derechos antes analizados, las cons-
tituciones profundizan algunos aspectos particularmente considerando su pro-
teccion. Uno de los casos con mayor detalle al respecto es la Constitucion de
Ecuador que, en su articulo 46, establece una serie de medidas estatales en re-
lacion a diferentes ambitos tales como especial atencion a menores de seis afios
garantizando su nutricion, salud, educacion, etc.; proteccion especial contra cual-
quier tipo de explotacion laboral o econdmica; atencion preferente para la plena
integracion social de quienes tengan discapacidad; proteccion y atencion contra
todo tipo de violencia, entre otras medidas.

En el caso de la Constitucion de Brasil se establecen diversas obligaciones relati-
vas a la seguridad social del pais. Particularmente, destaca en este tema lo plan-
teado en el articulo 227, inciso primero, que refiere que “El Estado promovera pro-
gramas de atencion integral a la salud de los ninos, los adolescentes y los jovenes,
se admitira la participacion de entidades no gubernamentales, mediante politicas
especificas y cumpliendo los siguientes preceptos”. La ley incluye los siguientes ele-
mentos: 1. Asignacion porcentaje de recursos publicos en salud materno infantil 2.
Edad minima para trabajar (14 afios); 3. Garantia de acceso a la escuela; 4. Estimulo
de acogimiento mediante guarda, incentivos y asistencia juridica; 5. Programas de
prevencion y atencion especializada para ninas, ninos y adolescentes por consu-
mo de estupefacientes u otras drogas relacionadas; 6. Castigo severo de abuso,
violencia y explotacion sexual de nifias, ninos y adolescentes; 7. Adopcion con
asistencia del Poder Publico.

También es necesario mostrar el caso de la Constitucion de Colombia, que esta-
blece, especificamente en el derecho a la salud, en el articulo 50, que “Todo nino
menor de un afo que no esté cubierto por algin tipo de proteccion o de seguridad
social, tendra derecho a recibir atencion gratuita en todas las instituciones de salud
que reciban aportes del Estado. La ley reglamentara la materia’.

Otra Constitucion, la de Irlanda, detalla a nivel constitucional diversas normas re-
lativas al proceso de proteccion de ninas, nifios y adolescentes cuyos derechos
han sido vulnerados. Por ejemplo, detalla en su articulo 42, que “en casos casos
excepcionales, cuando los padres, independientemente de su estado civil, no cum-
plen con su deber hacia sus hijos de tal grado que la seguridad o el bienestar de
cualquiera de sus hijos es probable ser perjudicado, el Estado, por los medios pro-
porcionales previstos por la ley, se esforzara por suplir el lugar de los padres, pero
siempre con el debido respeto de los derechos del nifio”. El mismo articulo detalla
el procedimiento de adopcion y menciona, expresamente, que “las opiniones del
nifio deberan ser comprobadas y tenidas debidamente en cuenta teniendo en cuen-
ta la edad y madurez del nifio".

También cabe resaltar lo establecido en la Constitucion de Polonia, que senala, en
el articulo 72 en su primer numerando, que “la Republica de Polonia garantiza la
proteccion de los derechos del nifo” y enfatiza que “Todos tendran derecho a exigir a
los organos del poder publico que defienden a los nifios contra la violencia, la cruel-
dad, la explotaciéon y acciones que socavan su sentido moral’.
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Opinion experta con relacion al proceso constituyente chileno

Con relacion a la incorporacion de derechos de la nifiez y adolescencia, se ad-
vierte una tendencia en los expertos y expertas a explicitar y priorizar algunos
de los DESCA en las clausulas. Este reconocimiento tiene relacion con que esta
poblacion tiene mayores dificultades al momento de ejercerlos por sus condi-
ciones particulares, y porque, ademas, su ejercicio suele estar mediados por las
y los adultos, tales como padres, madres u otros responsables. En este sentido,
los DESCA de los niiios, ninas y adolescentes podrian verse invisibilizados sin un
reconocimiento expreso en el texto. Por su parte, se releva el rol del Estado en la
provision de estos derechos, enfatizando la corresponsabilidad de este junto a las
familias de los nifios, ninas y adolescentes, sin que pueda sustituir esta Gltima el
rol del Estado y viceversa.

La Constitucion Sudafricana, por ejemplo, es una buena muestra de como
la clausula de reconocimiento derechos sociales, termina siendo califica-
da respecto de una familia que tengan nifos o nifias a la hora de enfren-
tar un remate inmobiliario. A mi me paso eso con derechos sociales, en
donde me empecé a encontrar con muchas disposiciones constitucionales
en Ecuador, Colombia y Sudafrica, que tratandose de seguridad social y el
deber calificado para el Estado de cuidar que familias con ninos, niiias y
adolescentes que tengan asegurado la prestacion de derecho, que sin ni-
fos, nifas y adolescentes podrian no tener. Eso es un ambito que me pa-
rece evidente, porque los derechos sociales crean condiciones materiales
para el ejercicio de la ciudadania y para que podamos desenvolver nuestra
vida. Entonces, me pareci6 super importante ver como a veces la presencia
de nifos, nifias y adolescentes alli tiende a calificar las obligaciones del Es-
tado en materias de prestaciones sociales. (Académico de ciencias juridicas
experto en derecho constitucional).

Sobre la importancia de la inclusion de derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales en la Constitucion relativo a los nifos, nifas y adolescentes, se en-
fatiza sobre su situacion estructuralmente desaventajada en la que se encuentran.
En este sentido se pronuncia esta experta:

Bueno, me parece fundamental y hay una serie de razones, muchas ve-
ces, los nifios son mas afectados por la pobreza y en la sociedad viven en
familias pobres y eso es verdadero para algunos, por ejemplo, con disca-
pacidad, y ellos son mas propensos a la pobreza[...]. Y el Estado tiene que
garantizar estos derechos sociales y economicos y auxiliar a estos nifios y
también a las personas responsables de su crianza cuando no sean capaces
y quieran, muchas veces tienen la voluntad y no la capacidad, entonces el
Estado tiene que asegurar vivienda, educacion, alimentacion [...] Muchas
veces se dice que hay que enfocarnos en los adultos para que estos de-
rechos lleguen a ellos, entonces es muy importante que los ninos tengan
una posicion independiente y sus propias demandas sociales y economi-
cas, que no sean siempre algo como un reflejo de un hogar mas amplio o
parte de una familia [...]. (Abogada experta en derechos humanos de ninez
y adolescencia de Irlanda).
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Asi también, se releva la importancia que se reconozca la titularidad explicita de
estos derechos, asi de este modo también los pueda ejercer y reclamar inde-
pendiente de su nicleo familiar y los adultos. Lo anterior requiere que el Estado
cumpla su rol de garante principal y la familia de co-garante de sus derechos, sin
embargo, se destaca la importancia de que nifos, nifias y adolescentes puedan
ejercer sus derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales sin estar su-
peditados al mundo adulto en su posicion y demandas independientes.

Creo que el ambito de derechos sociales, hay varios ejemplos de constitu-
ciones como la colombiana, que respecto al derecho de la seguridad social
menciona directamente a los nifios, nifas y adolescentes. El articulo 50
de la Constitucion de Colombia dispone que todo nifio menor de un afio
que no esté cubierto por un sistema de proteccion o seguridad social ten-
dra derecho a recibir atencion gratuita en todas las instituciones de salud
del Estado, quiza es insuficiente, pero en familias con situacion migratoria
irregular esa es una proteccion muy relevante que al menos ese nifo hasta
el afo de edad pueda tener una condicion de desarrollo asegurada. Por
eso digo que hay que ir mirando en especifico cada uno de los ambitos que
necesitamos resaltar para asegurar una proteccion especifica para ninos,
ninas y adolescentes. Entonces, yo diria una clausula general, y clausulas
de derechos que vayan abordando asuntos especificos para que nifios, ni-
nas y adolescentes puedan tener un interés especifico [...]. (Académico de
ciencias juridicas experto en derecho constitucional en el ambito de la nifiez
y adolescencia).

En este sentido, se destaca laimportancia de analizar los diversos ambitos en que
la nifez y adolescencia puedan estar mas desprotegidos, y es alli donde se de-
biese reforzar el reconocimiento y proteccion de dichos derechos, con mencion
especifica de esta poblacion. A partir de la experiencia constitucional revisada, se
advierte que existen constituciones especialmente protectoras de derechos so-
ciales. Por ejemplo, llama la atencion la proteccion que otorga la Constitucion de
Bolivia, respecto al trabajo de padres y madres de ninos y nifias pequefias meno-
res de 1afo, quienes estan protegidos ante un eventual despido. El articulo 48 de
la Constitucion de Bolivia sefiala que “Las mujeres no podran ser discriminadas o
despedidas por su estado civil, situacion de embarazo, edad, rasgos fisicos o nimero
de hijas o hijos. Se garantiza la inamovilidad laboral de las mujeres en estado
de embarazo, y de los progenitores, hasta que la hija o el hijo cumpla un afo de
edad’. A este respecto se refiere uno de los expertos:

[E]l hecho de que se empieza reconocer ese derecho de los nifos que los
progenitores no los desvinculen de su fuente laboral y la Constitucion el
20009 lo constitucionaliza, y ahora ya no es una discusion. No, incluso, la
ley hablaba solo de la madre trabajadora y la Constitucion lo que ha hecho
es hablar ahora del padre, o sea la proteccion es ahora mayor, porque se
tiene incluso que el universo de personas trabajadoras en Bolivia es mas
alto de hombres, entonces la proteccion es mucho mas amplia y eso se ha
hecho a través de un reconocimiento constitucional. (Abogado de ambito
privado, ex funcionario de organismo de derechos humanos de Bolivia).
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Estos derechos, como mencionamos antes, se consideran especialmente rele-
vantes en el caso de los nifos, nifas y adolescentes, particularmente por su si-
tuacion de subordinacion y la diferencia de poder estructural que caracteriza su
posicion en la sociedad. En este sentido se pronuncia una experta, que destaca
que los DESCA no eran derechos cominmente reconocido a los nifos, ninas y
adolescentes en los afos 90:

También lo que era poco comin de la Constitucion sudafricana de esa
época era que habia la inclusion de derechos sociales y economicos para
todos. Vivienda adecuada, derecho a la vivienda adecuada, cuidado sani-
tario o acceso a la salud, entonces una buena parte de la clausula de la in-
fancia también tenia esos derechos como incorporaciones, es decir, acceso
a la salud basica, a sistemas de bienestar social y también derecho a la
educacion que era o fue considerado un derecho social y econémico y hay
mucho debate académico y jurisprudencia acerca de estas frases y estas
clausulas y lo que significan. ;Qué significan para el Estado? [...] Enton-
ces, no estoy pensando aca solamente en derechos de participacion que
es parte del derecho a expresion también, pero ;qué puede entregarles a
los nifos en términos de alivio de desigualdades, pobreza, discriminacion
experimentada en grupos de nifios y ese puede ser también el caso de
Chile. [...] (Cientista social experta en derechos de la nifiez y adolescencia
perteneciente a organismo no gubernamental de Ecuador).

Asimismo, se releva la importancia de que estos derechos se implementen por
medio de la politica publica, en un marco de prevencion, que se enfoque en el
abordaje de la situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran nifios, nifas y
adolescentes de Chile, y algunos grupos especificos como aquellos con discapa-
cidad, ninez indigena, migrante, entre otros. A este respecto, se menciona que:

[Alntes que todo debe ponerse énfasis en una politica preventiva que evi-

te que los ninos vivan en condicion de vulnerabilidad, o sea, la cuestion
de la pobreza, el derecho a alimentar, el derecho a la salud, el derecho a
la educacion, los DESC en general, son cuestiones centrales ademas como
garantia preventiva de la vulnerabilidad. (Académica de ciencias juridicas
experta en derechos humanos).

En este marco, los derechos mas mencionados en relacion con los nifos, ninas y
adolescentes, por las y los expertas consultadas son el derecho a la educacion, a
la vivienda y espacios puiblicos, al medioambiente libre de contaminacion, al de-
sarrollo integral, los derechos de los adolescentes en justicia penal adolescente,
el derecho a ser protegido y el derecho a vivir en familia.
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IV. RECONOCIMIENTO DE LA NI‘NEZ
Y ADOLESCENCIA EN EL CATALOGO
GENERAL DE DERECHOS

. I
s DERECHO A LA EDUCACION
: Sos Q‘
= 7 Tienes derecho a tener la mejor educacion. Art.28
L -
= \ﬁ: El lugar donde estudies debera ayudarte a que desarrolles
EDUCACION al maximo tu personalidad y capacidades. Art.29
Convencion sobre los Derechos del Nifio
_/

Directrices generales del derecho

El derecho a la educacion es fundamental y habilita el ejercicio de otros derechos.
Para los nifos, nifias y adolescentes se vuelve gravitante, dado que la educacion
es una de las politicas mas importantes, en tiempo de vida y recursos para el Esta-
do, para propender a su desarrollo en el maximo de su potencial en los mdaltiples
ambitos de su vida.

Diversos instrumentos internacionales reconocen el derecho a la educacion como
un derecho humano. La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948,
menciona en su articulo N° 26 a la educacion como un derecho humano. A partir
de aquel hito, el derecho se ha reforzado en mltiples instrumentos, entre ellos la
Convencion y la Observacion General N°1, sobre los propositos de la educacion,
del Comité de los Derechos del Nifio (en adelante Comité).

La Convencion no solo refuerza el derecho humano a la educacion, sino que tam-
bién amplia y profundiza su contenido, en el sentido que explicita que su imple-
mentacion debe estar en sintonia con sus principios rectores, pues son la base
para que los derechos se hagan efectivos. Especificamente en su articulo 28 se-
nala que los Estados Parte reconocen el derecho del nifio, nifia y adolescente a la
educacion, lo que constituye una obligacion para el Estado de Chile de “adoptar
medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de
desercion escolar’.

En tanto, la Observacion General N°1 del Comité sefiala que uno de los objetivos
de la educacion es “potenciar al maximo la capacidad del nifio para participar
de manera plena y responsable en una sociedad libre y sus potencialidades de
hacerlo’; reconociendo el hecho de que cada nifio, nifia y adolescente tiene carac-
teristicas, intereses y capacidades Unicas y también necesidades de aprendizaje
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propias, lo que obliga a garantizar el acceso de todos ninos, nifias y adolescentes a
una educacion que tenga tal caracteristicas que permita potenciar al maximo sus
capacidades y un entorno de aprendizaje que les posibilite participar de manera
plena y responsable en nuestra sociedad.

Asi, garantizar el acceso a un sistema educativo es s6lo un punto de partida. Para
garantizar un real derecho a la educacion, que permita el desarrollo y disfrute de
otros derechos, la normativa internacional plantea otros elementos fundamenta-
les que los Estados, incluido el chileno, deben cumplir.

En este sentido el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales desta-
ca cuatro caracteristicas interrelacionadas que la educacion, en todas sus formas
y en todos los niveles, debe respetar: disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad
y adaptabilidad.

Si bien Chile ha incrementado el acceso a la educacion en los distintos niveles y
tiene un desempefio destacado en esta materia respecto a otros paises de Ameéri-
ca Latina, existen desafios de mejorar el acceso en educacion parvularia junto con
la disminucion del aumento de la exclusion escolar, especialmente en ensefanza
media, y el mejoramiento de la educacion publica.

Con el fin de que la discusion sobre politicas educativas se oriente a la efectiviza-
cion de los derechos de los nifos, nifas y adolescentes, la Defensoria de la Nifiez
insta a adoptar un enfoque basado en derechos humanos, evaluando asi el respeto
de las caracteristicas recién destacadas. Este enfoque permite orientar las politicas
publicas a la consecucion de la disminucion de las condiciones de desigualdad,
identificando distribuciones inequitativas de poder, para corregir practicas discri-
minatorias propendiendo a la realizacion universal de los derechos humanos.

Por su parte, los lineamientos concretos del derecho pueden enumerarse en no
regresividad, no discriminacion, accesibilidad, aceptabilidad y adaptabilidad para
alcanzar el estandar de derecho humano. El reconocimiento de la adaptabilidad y
flexibilidad como caracteristicas primordiales del derecho a la educacion que per-
mite el reconocimiento de las diversas trayectorias educativas posibilita transitar
a la vision que para hacer efectiva la educacion como un derecho, se requiere fle-
xibilidad para adaptarse a las necesidades sociales y responder a las necesidades
de los ninos, ninas y adolescentes en contextos culturales y sociales variados.

Por altimo, cabe destacar que existe una preocupacion particular por la situacion
de nifios, ninas y adolescentes bajo el cuidado del Estado que presentan trayec-
torias educativas interrumpidas mientras la oferta programatica es reducida, poco
pertinente y no especializada.

Opinion de ninos, ninas y adolescentes

El derecho a la educacion es sin duda uno de los mas mencionados por parte de
ninos, ninas y adolescentes, especialmente por éstos ltimos. Ha formado parte
de las demandas de diferentes periodos de movimientos sociales de estudiantes
secundarios en los ultimos anos.
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Me gustaria que mejorara

la educacion, incluyendo
distintos tipos de aprendizaje.
Me gustaria que también se
pusiera mas educacion sexual,
porque es uno de los grandes
problemas de nuestro pais y
me gustaria tener educacion
en primeros auxilios y
orientacion vocacional.
Adolescente Liceo Bicentenario

Santa Cruz, San José de la
Mariquina - Proyecto Presentes)

/)

El Estudio de Opinion de Ninos, Nifias y Adolescentes de la Defensoria de la Nifiez
de 2019, identifica que 13% considera que las demandas en educacion son una
de las mas importantes. Esto va en linea con el 14,9% que mencionan a la calidad
de la educacion como uno de los principales problemas. Asimismo, después del
estallido social de octubre de 2019 el “derecho a tener la mejor educacion” fue
considerado como el menos respetado con un 43,9%.

Asimismo, el plebiscito comunal realizado en 2019, identifico el “acceso y calidad
de la educacion pablica’como el tercer tema con mayor importancia para los ado-
lescentes que participaron, con 13.455 preferencias.

Por su parte, el proceso de participacion “Presentes” identifico diversas expec-
tativas en torno a este derecho en tres areas: calidad, diversidad y acceso. Con
respeto a calidad, uno de los focos fue el término de diferentes niveles de calidad
segun modalidad educativa. Asimismo, se destacan ciertos aspectos en temas a
abordar por la educacion, especialmente en educacion sexual integral.

Tema Expectativas Enfasis

Educacion Calidad Mejoras en calidad de la educacion. + Educacion igualitaria

(pUblico - privado). « Mejora en la calidad de la infraestructura.

Educacion sexual integral. - Educacion no tradicional e integral.
+ Aumento de talleres extracurriculares.

Diversidad educacional

Acceso Acceso a educacion superior con mas y mejores becas. « Una
mejora en el acceso en general a todo el sistema educativo. «
Acceso igualitario a la educacion superior.

Enfasis de expertas y expertos

Algunos/as expertos/as mencionan las deficiencias en el modo en que derechos
como la educacion se encuentran reconocidos en la Carta Politica vigente chilena,
por ello, a partir de esta critica, mencionan la importancia de reconfigurar de este
derecho, dando un lugar especial a la nifiez y adolescencia. La clausula dispone el
derecho/deber de los padres a educar a sus hijos (articulo 10). Asi también, res-
pecto al derecho a la libertad de ensefianza que reconoce la Constitucion vigente,
se establece el derecho de los padres el establecimiento de ensefianza para sus
hijos (articulo 11).

Por tanto, hoy no existe un reconocimiento del derecho a la educacion de nifos,
nifas y adolescentes, a quienes no se les concibe como titulares de dicho dere-
cho. A su vez, en la Constitucion vigente, el derecho a la educacion no se encuen-
tra protegido por las acciones constitucionales, por tanto, no se puede reclamar
su vulneracion ante los tribunales de justicia. En este contexto, los/as expertos/as
hacen hincapié en el acceso desigual a la educacion de los ninos, nifas y adoles-
centes en Chile, lo que impacta fuertemente en el ejercicio de este derecho. Esta
cita es ilustrativa en relacion con lo mencionado:
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[Clomo es ahora se garantiza el derecho de los padres a elegir las escuelas
[...] las familias no son sujetos racionales de decision en términos escola-
res y las condiciones familiares varian y estan fuertemente influenciadas
por la clase social y la educacion. Aquello ha provocado que haya mucha
segregacion, porque aquellos padres que tienen niveles educaciones mas
altos tendieron airse a escuelas que ellos consideraron mejores escuelas, y
aquellos padres que estaban en una situacion de mayor o doble situacion
vulnerabilidad no tenian esa posicion de eleccion de escuela “ (Académica
de ciencias sociales nacional experta en educacion).

El discurso mayoritario refiere el derecho a la educacion como uno de los que de-
biera contemplar una mencion especifica respecto a la nifez y adolescencia, por
la importancia de su rol en la vida de los ninos, ninas y adolescentes, sin embar-
go, no profundizan demasiado en su contenido. Ademas, se considera que esta
tematica fue una de las banderas de lucha histéricas del movimiento estudiantil,
especificamente la que cuestionaba el modelo de educacion y demandaba edu-
cacion gratuita y de calidad, por lo que es un derecho que se encuentra estrecha-
mente ligado a este grupo en el imaginario social nacional.

[E]l tema de educacion también ahi esta clarisimo que el texto constitucio-
nal tiene que dar una vuelta al modelo antiguo que tenemos actualmente,
porque a las nifeces y adolescencias no les interesa este modelo educati-
vo. Entonces, la Constitucion tiene que ser como el punto de partida, para
que luego efecto dominé se modifique el resto. Entonces, cuando habla-
mos de esa educacion publica y de calidad, que dicho asi queda muy clara
y facil de poner, estariamos ideando como eso lo vamos a hacer efectivo.
Pues bien, ahi tiene que amarrar algo desde perspectiva nifiez. (Académico
internacional en ciencias juridicas experto en derecho de familia e infancia)

En este sentido, se concibe una nueva Constitucion como la instancia para discutir
tematicas como el modelo de educacion, asimismo, se releva el vinculo del de-
recho a la educacion con la concepcion de los nifos, nifias y adolescentes como
ciudadanos, como sujetos de derechos. De este modo se observa que parte del
discurso concibe que nuevas configuraciones a nivel constitucional pueden incidir
en resolver problematicas como esta, que tienen un correlato en el cotidiano de
ninos, nifas y adolescentes y sus familias.

[E]se es el problema que la ley de educacion de la dictadura se pusiera en
la Constitucion para que no se las cambiara, pero en cualquier democracia
normal la Ley de educacion no esta en la constitucion, es una ley (Cientista
politica de organismo internacional).

Hay temas como el establecimiento de la Ley de Educacion en la Constitucion
Politica vigente que, se califica como un error que no se deberia repetir en la
nueva Carta, por lo que son temas que deben zanjarse a nivel democratico y no
amarrarse en la instancia constituyente, pues una ley de estas caracteristicas no
debiese estar sujeta a la perdurabilidad. La nueva Constitucion, segun la opinion
experta, debiese configurar otras relaciones entre los distintos actores involucra-
dos, en principio reconociendo a los nifios, ninas y adolescentes y a sus familias
como ciudadanos y no como clientes.

Si yo fuera constituyente
mis propuestas para el pais
serian que hubiese educa-
cion gratis, también mas
colegios de excelencia y que
pudiéramos elegir donde
estudiar sin tener que entrar
a la tombola.

Maria, 13 afios, Saavedra -
"Yo me expreso y participo"

\_
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Asimismo, en menor medida se mencionan temas como derecho a la educacion
no sexista, educacion con enfoque de género, entre otras, que apuntan a una mi-
rada inclusiva de la educacion. En este sentido se pronuncia una experta:

[Y]la educacion sexual de como enfrentar una sociedad no sexista. En cuan-
to a esos tres temas hay que hacer un cambio cultural profundo y formativo
a nivel global, que no depende expresamente de la Constitucion, aunque el
texto debe poner un énfasis profundo en estas tematicas. (Educador exper-
to en derechos de ninez y adolescencia de organismo no gubernamental).

En cuanto a la experiencia comparada revisada, en el caso de la Constitucion de
Noruega, en la clausula general de educacion se senala que “los nifos tienen de-
recho a recibir educacion basica” (articulo 109). En el caso de la Carta Politica de
Irlanda, en la clausula general de educacion, se reconoce el derecho/deber de
los padres de proporcionar, de acuerdo con sus medios, la educacion religiosa y
moral, intelectual, fisica y social de sus hijos (articulo 42 N°1). Sin embargo, en uno
de los casos, se incorpora el derecho a la educacion en la clausula de nifiez y ado-
lescencia, este es el caso de la Constitucion colombiana, que lo menciona como
derecho especifico de los ninos, ninas y adolescentes (articulo 44).

Asimismo, algunos/as expertos/as internacionales mencionan que el derecho a la
educacion fue sumamente relevante en el contexto de la crisis sanitaria mundial,
a partir de este derecho, se pudieron reclamar en tribunales otros derechos, como
el de alimentacion, argumentando que, sin contar con esta, servicio proveido en
las escuelas en el contexto de la pandemia por no poder asistir a las escuelas, el
derecho a la educacion se veia vulnerado al no poder nutrirse.

En general, en julio del afo pasado durante la cuarentena, las escuelas esta-
ban cerradas y el programa de nutricion de las escuelas que le dan a todos
los nifios que les dan una comida al dia y el sistema fue suspendido, y mu-
chos de los nifos no tenian acceso a la nutricion, entonces hubo una causa
constitucional que defendia el derecho a la nutricion y eso como parte del
derecho a la educacion, porque si uno tiene hambre no puede aprender, y
el gobierno fue obligado a iniciar un programa de distribucion de alimentos
para los ninos incluso si no iban a las escuelas, mas alla de la infraestructura
misma de las escuelas. (Abogada experta en derechos humanos de nifiez y
adolescencia de Sudafrica).

Los DESCA apuntan a proveer las condiciones minimas para ejercer los derechos, a
partir de esta relacion se observa claramente la interdependencia de los derechos.
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Recomendaciones para la norma constitucional

Se recomienda, a la luz de los antecedentes recabados, que el derecho a la
educacion, entre otros elementos, considere los siguientes énfasis, en materia de
nifez y adolescencia:

+ Reconocer explicitamente suimportancia central tanto en el desarrollo integral de
nifnos, ninas y adolescentes, como también en el propio ejercicio de sus derechos
y de su ciudadania.

+ Reconocer la importancia de una educacion integral, no discriminatoria y en
igualdad de condiciones.

- Establecer laimportancia de las acciones que debe realizar el Estado para apoyar
a ninos, nifas y adolescentes en su trayectoria educativa y el deber de éste de

proporcionar asistencia en casos de exclusion educativa.

+ Reconocer laimportancia de una educacion sexual integral.
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DERECHO A LA SALUD
Tienes derecho a una alimentacion saludable y agua po-
table para crecer sano y sana. En caso de enfermar, tienes
derecho a recibir cuidados médicos. Art.24
Convencion sobre los Derechos del Nifio
J

Si yo fuera constituyente
lucharia por la salud de los
nifos con cancer... atencion,
medicamentos gratis.

Tyra, 8 anos, Saavedra -
"Yo me expreso y participo"

Directrices generales del derecho

El derecho a la salud es un derecho humano fundamental y por ello es claro que
debe garantizarse su acceso en igualdad de oportunidades y trato a todos los habi-
tantes, especialmente respecto de los sectores mas vulnerables, cobrando gran re-
levancia la prevencion para su concrecion? Esto demanda al Estado una participa-
cion activa en el reconocimiento y garantia del derecho a cuidado sanitario, lo que
significa apostar por la construccion de sistemas sanitarios publicos y universales®.

Por su parte, el Comité sefiala que, en la concrecion del derecho, existen factores
sociales determinantes en el acceso a la salud, que afectan las condiciones de vida
de nifios, ninas y adolescentes (como el acceso a atencion sanitaria y escolariza-
cion, entre otras), que deben ser atendidos para el cumplimiento del derecho. Se-
Rala el Comité ademas que la realizacion del derecho a la salud es indispensable
para el disfrute de otros derechos fundamentales de ninos, nifas y adolescentes,
como el derecho a la no discriminacion, el interés superior del nifio, el derecho a
la vida y el derecho a ser oido*.

Segun el articulo 24 de la Convencion las nifas y los nifios tienen derecho a disfru-
tar del mas alto nivel posible de salud y tener acceso a servicios médicos y de re-
habilitacion, con especial énfasis en aquellos relacionados con la atencion primaria
de salud, los cuidados preventivos y la disminucion de la mortalidad infantil®, cons-
tituyéndose asi, la necesidad de garantias de derechos fundamentales que afectan
especialmente a la nifiez y adolescencia, como el foco en la atencion primaria en
el cuidado y prevencion neonatal, la salud mental y medicacion, planes de vacu-
nacion y el derecho a la salud sexual y reproductiva.

Por lo anterior, en la garantizacion del derecho a la salud, se deben considerar as-
pectos claves, como el principio de cobertura universal y el derecho a la igualdad
y a la no discriminacion®, principio establecido en la Convencion, reconociéndose

2 Benavente M.I. (2017) Derecho Humano a la salud de nifios, nifias y adolescentes.

3 Organizacion Mundial de la Salud (2013). Compilation of WHO recommendations on maternal, new-
born, child and adolescent health.

4 Comité de los Derechos del Nifio (2013). Observacion general N° 15 sobre el derecho del nifio al disfrute del
mas alto nivel posible de salud (articulo 24).

5 Defensoria de la Nifez (2021) Informe Anual 2021. Derechos Humanos de Nifios, Nifias y Adolescentes.
Capitulo 1: Los primeros mil dias: situacion de los derechos de nifas y nifios de 0-3 afios en Chile. Disponible en:
https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2021/derechos-humanos/capitulo-1-los-primeros-mil-dias-
situacion-de-los-derechos-de-ninas-y-ninos-de-0-3-anos-en-chile/

6 Convencion sobre los Derechos del Nifo (1989).
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su derecho a la no discriminacion arbitraria por razon de sexo, origen étnico, ori-
gen social, opinion, orientacion sexual o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social.

Por lo anterior, en la garantizacion del derecho a la salud, se deben considerar
aspectos claves, como el principio de cobertura universal y el derecho a la igual-
dad y a la no discriminacion’, principio establecido en la Convencion, recono-
ciéndose su derecho a la no discriminacion arbitraria por razon de sexo, origen
étnico, origen social, opinion, orientacion sexual o cualquier otra condicion o cir-
cunstancia personal o social.

Opinion de ninos, ninas y adolescentes

El derecho a la salud ha sido también recalcado como relevante en diversos pro-
cesos de participacion y consulta a ninos, nifas y adolescentes. El Estudio de Opi-
nion de Ninos, Ninas y Adolescentes de la Defensoria de la Nifiez de 2019, iden-
tifica particularmente la importancia que tiene la salud mental en ello, en donde
el 16,5% considera a los problemas psicologicos y/o depresion en ninos, nifias y
adolescentes y el 34,6% el consumo de alcohol, tabaco y/o drogas.

Asimismo, después del estallido social de octubre de 2019 el “derecho a la salud,
al agua y a una buena alimentacion” fue considerado como el menos respetado
con un 22,3%.

Asimismo, el Plebiscito comunal realizado en 2019 identifico como el primer
tema con mayor importancia para los adolescentes que participaron este el “Me-
jorar la calidad de la salud publica’; con 17.075 preferencias.

Tema Expectativas Enfasis

Salud Calidad Mejoras en calidad de la educacion. + Educacion igualitaria
(publico - privado). - Mejora en la calidad de la infraestructura.

Diversidad educacional Educacion sexual integral. - Educacion no tradicional e integral.
+ Aumento de talleres extracurriculares.

Acceso Acceso a educacion superior con mas y mejores becas. « Una
mejora en el acceso en general a todo el sistema educativo. «
Acceso igualitario a la educacion superior

Por su parte, el proceso de participacion “Presentes” identifico diversas expectati-
vas en torno a este derecho en tres areas: calidad, acceso y derecho. Con respeto
a calidad, uno de los focos fue la necesidad de su mejora de forma transversal, in-
cluyendo la infraestructura. Asimismo, se destacan ciertos aspectos en términos
de acceso, principalmente los tiempos de espera.

7 Ley 20.609, disponible en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1042092

Que la salud sea siempre
prioridad, sin importar

el estado econémico o
estatus social

Adolescente Escuela Barros
Arana, Teodoro Schmidt -

Proyecto Presentes
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Recomendaciones para la norma constitucional

Se recomienda a la luz de los antecedentes recabados que, el derecho a la salud,
entre otros elementos, consideren los siguientes énfasis en materia de nifiez y
adolescencia:

+ Reconocer su importancia tanto en el desarrollo integral de nifios, nifas y
adolescentes, mencionando el deber del Estado en generar las condiciones para
lograr el mas alto nivel posible de salud en cada nifio, nifia y adolescente.

+ Reconocerlaimportanciaespecialde lasalud mental en nifos, nifasy adolescentes
y establecer el deber del Estado en garantizar acciones y servicios médicos de
promocion, prevencion y rehabilitacion especialmente en esta poblacion.
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DERECHO AL DEBIDO PROCESO
Y ACCESO A LA JUSTICIA

En el caso que exista una ley que te proteja mas que la
Convencion, tienes derecho a que se aplique la ley que
mas te beneficie, la que sea mejor para ti. Art.41

Tienes derecho a que se respeten tus derechos y a tener un
abogado Art.40

Convencion sobre los Derechos del Nifio

o

Directrices generales del derecho

Todas las personas tienen derecho a exigir el respeto a sus derechos. Los ninos, nifas
y adolescentes por la etapa de desarrollo en que se encuentran, tienen dificultades
particulares para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos recono-
cidos por el ordenamiento juridico, por lo que se requiere un reconocimiento especial.

Si bien a temprana edad es muy dificil que los derechos puedan ser ejercidos di-
rectamente por los propios nifos y nifias -por lo que necesitan que los adultos
velen por ello- a medida que crecen y se desarrollan mental y fisicamente, los
ninos, nifas y adolescentes seran capaces de poder ejercerlos de manera directa,
lo que es coherente con el desarrollo de su autonomia progresiva, principio rector
de la Convencion?.

Como sujetos de derechos, para asegurar su debido proceso, deben hacer va-
ler sus derechos de forma directa y personal, no necesariamente a través de
sus representantes legales, pues muchas veces sus cuidadores pueden ser par-
tes interesadas. Aquello no solo se requiere en el ambito judicial sino también
en reclamaciones administrativas a través de atendedores profesionalizados que
aseguren rapidez y adecuacion de la atencion para la efectiva defensa de sus de-
rechos. Por Gltimo, para hacer exigir sus derechos con independencia y efectivi-
dad, los nifios, ninas y adolescentes requeriran de defensa juridica especializada.

Para acceder a la justicia, existen procedimientos administrativos y judiciales de
exigibilidad de derechos. Estos procedimientos para considerarse legitimos de-
ben seguir una serie de presupuestos de debido proceso que los hacen racionales
y justos. En este sentido, el acceso a la justicia debe garantizar que se pueda hacer
oir la voz de los nifios, ninas y adolescentes, que puedan ejercer sus derechos y
no ser discriminados en ese ejercicio y permitirles exigir de las autoridades encar-
gadas un pronunciamiento sobre sus peticiones®.

L]

8 Defensoria de la Nifiez (2021) Informe Anual 2021. Derechos Humanos de Nifos, Nifias y Adolescentes. Capitulo
5: De la representacion juridica a la defensa especializada de nifos, nifias y adolescentes. Pag. 367 Disponible en:
https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2021/derechos-humanos/capitulo-5-representacion_juridica/

9 Defensoria de la Nifiez (2021) Informe Anual 2021. Derechos Humanos de Nifios, Nifias y Adolescentes. Capitulo
5: De la representacion juridica a la defensa especializada de nifos, nifias y adolescentes. Pag. 363 Disponible en:
https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2021/derechos-humanos/capitulo-5-representacion_juridica/
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En vista que el acceso a la justicia esta intimamente ligado a permitir a las per-
sonas ser oidas de manera justa, se debe asegurar una representacion juridica,
requisito del debido proceso. De acuerdo con los estandares internacionales, toda
representacion juridica de ninos, ninas y adolescentes debiese cumplir con ser
personal (concebir al nifio, nifa o adolescente como sujeto de derechos), alta-
mente especializada, de acceso universal y gratuita.

Opinion de nifos, nifias y adolescentes

Una de las preocupaciones mas relevantes para ninos, nifnas y adolescentes es el
derecho a ser protegido, siendo la arista del acceso a la justicia un derecho muy
intimamente relacionado a éste. El Estudio de Opinion de Nifios, Ninas y Adoles-
centes de la Defensoria de la Nifiez de 2019 identifica que el 71% de estos esta de
acuerdo con que tienen derecho a un abogado si son victimas de delitos o come-
ten un delito. Este porcentaje aumenta a un 84,7% en la segunda medicion del
estudio, posterior al estallido social. No obstante, cabe contrastar que un 44,5%
esta en desacuerdo con que deban ser tratados igual que los adultos si llegasen a
cometer un delito.

Tema Expectativas Enfasis

Justicia social  No discriminacion por ori- No mas discriminacion. « No mas segregacion social. « No mas
gen, sexo, religion o con- abuso de poder.
dicion

Derecho a la proteccion Que el SENAME sea un lugar seguro para los nifios. - Que no
exista fianza en delitos graves, no mas trafico de drogas. - Me-
jor legislacion en casos de violacion y homicidio y reforma a
la policia
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Recomendaciones para la norma constitucional

Se recomienda a la luz de los antecedentes recabados, que el derecho al debido
proceso y acceso a la justicia, entre otros elementos, consideren los siguientes
énfasis en materia de nifiez y adolescencia:

+ Reconocer explicitamente la importancia de reforzar el cumplimiento de este
derecho en grupos de especial proteccion mencionando especificamente a nifios,
nifas y adolescentes.

+ Reconocer explicitamente la capacidad del ejercicio del derecho de forma
directa y personal por parte de ninos, nifias y adolescentes, considerando su
autonomia progresiva en instancias y procedimientos administrativos y judiciales
especializados, asi como en mecanismos de exigibilidad pertinentes.

+ Reconocery garantizar el derecho de todo nifo, nina y adolescente a una defensa
juridica especializada.
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DERECHO A UN |
MEDIOAMBIENTE SANO
Tienes derecho a vivir en un lugar sano para ti y a que se
proteja la naturaleza, medioambiente. Art.11
Protocolo de San Salvador
J

Directrices generales del derecho

El derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion es uno de los
derechos que mas preocupan a los nifios, nifas y adolescentes. Su tratamiento
actual, en la Constitucion (articulo 19 N°8) no lo particulariza en relacion con los
ninos, ninas y adolescentes; pero se encuentra incorporado en la Ley de Garan-
tias de la Nifiez, que reconoce que “los nifios, nifas y adolescentes tienen derecho
a vivir en un medio ambiente saludable y sostenible, a conocerlo y a disfrutar del
mismo” (articulo 48), estableciendo obligaciones para el estado en relacion con el
uso y disfrute de este derecho, ademas de acciones educativas. Dicho enfoque,
bien puede afirmarse, es tributario de la Convencion, la que, si bien no establece
este derecho de forma expresa, si lo refiere en el articulo 24 e) y 29 e), en cuanto
deberes del Estado en relacion con el derecho a la salud y a la educacion de los
nifos, ninas y adolescentes. Por lo pronto, y, ademas, es uno que autoriza a la
restriccion de otros derechos, en relacion con su funcion social. Como tal, se le re-
conoce un derecho de “tercera generacion’, siendo una innovacion, su incorpora-
cion, en la actual Constitucion (Cfr: acta constitucional N°3 de 1976), que ademas
lo dota de exigibilidad, mediante el recurso de proteccion.

En el plano internacional, se encuentran antecedentes en 1902 (cuando se dicta el
Convenio de Paris, sobre la proteccion de las aves utiles para la agricultura), y hay
referencias implicitas en el PIDESCA, vinculadas con el derecho a un nivel de vida
adecuado (articulo 11), y al derecho a la salud (articulo 12). En los sistemas regiona-
les, hay una mencion en la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
como un mandato general a los poderes publicos para proteger al medio ambiente.

La Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Humano (Estocolmo, Sue-
cia) en 1972, fue la primera conferencia mundial en hacer del medio ambiente
un tema importante, elaborando la Declaracion de Estocolmo, que contiene 26
principios y dando nacimiento al Programa de las Naciones Unidas para el Medio
Ambiente (PNUMA). Su reconocimiento ha incrementado en el tiempo. Clara-
mente se identifica y reconoce con alcance global en el Convenio Internacional
sobre acceso a la informacion, la participacion pablica en la toma de decisiones y
el acceso a la justicia en materia ambiental (Convenio de Aarhus, Dinamarca) de
25 de mayo de 1998, que reconoce “el derecho de cada persona, de las genera-
ciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente que permita garantizar
su salud y su bienestar”.
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Hoy en dia, 147 de 193 paises incluyen en sus constituciones, de manera explici-
ta, alguna referencia a derechos medioambientales o responsabilidades estatales
en esta materia, siendo la primera, la de Suiza, en 1971. En Latinoamérica, el 4
de marzo de 2018, en Escazu, Costa Rica, se adopt6 el “Acuerdo Regional sobre el
acceso a la Informacioén, Participacion Pablica y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales en América Latina y el Caribe” (Acuerdo de Escazu), el que se origind
en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Desarrollo Sostenible (Rio +20);
el que consagra el derecho humano a vivir en un medio ambiente sano, similar
al articulo 1° del Convenio de Aarhus (“cada Parte garantizara el derecho a vivir en
un medio ambiente sano, asi como cualquier otro derecho humano universalmente
reconocido que esté relacionado con el presente Acuerdo”) .

Finalmente, cabe referir que en el proceso llevado a cabo por la expresidenta M.
Bachelet, este derecho fue considerado, segin se observa de la Sistematizacion
de la Etapa Participativa del Proceso Constituyente abierto a la ciudadania; en
donde el respeto al medio ambiente y la naturaleza, asociado a un desarrollo sus-
tentable, tiene un rol destacado -esta dentro de las primeras menciones- como
principio y valores y como derecho; pero ain mas, como un deber ciudadano fun-
damental, su proteccion. Asi las cosas, puede concluirse que, mas alla de su de-
nominacion, este derecho tiene una preferencia muy transversal para su inclusion
en la nueva Constitucion

No son materias pacificas su denominacion, contenido ni enfoque o perspectiva
para su reconocimiento y proteccion. En efecto, se dice que en Chile se sigue una
perspectiva “antropocéntrica moderada”, con causa, principalmente en la jurispru-
dencia desarrollada por la Corte Suprema, "'ya que los componentes del medio
ambiente (suelo, aire, tierra), han sido objeto de proteccion de manera intrinse-
ca en muchos fallos de la Corte”1 Tal precision hace referencia a la forma en la que
las constituciones han recogido la construccion de este derecho.

Una vision antropocéntrica -que es la que impera en nuestra constitucion- con-
sidera que el derecho a vivir en un medio ambiente libre de contaminacion es un
derecho subjetivo de las personas naturales; colectivo y publico: es un derecho
que “solo puede ser disfrutado por personas naturales, puesto que se trata de
un derecho a vivir en una relacion con el ambiente en términos de calidad o con
bienestar”2 En otras palabras, no se pretende la cautela de otros bienes juridi-
cos, “como las bellezas naturales, el paisaje, la intangibilidad y preservacion de
los recursos que la naturaleza pone a disposicion de los hombres, las aguas, los
bosques o la defensa de una politica ecologica determinada”3 Ahora bien, el con-
cepto de “vivir’ debe entenderse como uno distinto al 19 N°1, “bajo la logica de
vivir en relacion a ciertas condiciones que hacen digna la vida humana en un con-
texto en que el ambiente o el entorno que la rodean lo permitan, constituyendo
un derecho distinto”4 Por el contrario, una vision ecocéntrica (o biocentrista) -de
la que ejemplo explicito la Constitucion del Ecuador (articulos 71y ss.), y de for-
ma implicita la de Bolivia (en el preambulo constitucional reconoce a la sagrada
Madre Tierra un estatuto de proteccion)- “que considera que la naturaleza y los
elementos que la integran son merecedores de proteccion por si mismos, sin ne-
cesidad que tengan que estar ligados a la afectacion a las personas (...) La contra-
partida a este reconocimiento implica que los seres humanos tienen la autoridad
legal y la responsabilidad de hacer cumplir estos derechos en representacion de la

Si yo fuera constituyente, mis
propuestas para el pais serian:
Que cuidemos nuestro medio
ambiente, que no tiremos
basura en los campos, en el
mar, en el lago y en la ciudad.

Rayen, 11 afios, Saavedra -
"Yo me expreso y participo"

\_ )
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naturaleza. Esta concepcion se basa en que los seres humanos forman parte de la
vida terrestre y viven dentro de los limites ecologicos™5 Esta Gltima perspectiva
es la que se ha sido desarrollando en los Gltimos anos, promovida tanto por OSC
como por los Estados. Una u otra perspectiva, sin duda, tienen efectos en rela-
cion con su denominacion y contenido, en la que ademas actualmente se incluye
el concepto de sustentabilidad y/o sostenibilidad (desarrollo).

Cabe referir, la especial vinculacion entre materias de salud y educacion en torno
a este derecho, que pueden particularizarse como obligaciones del Estado para
con los nifios, ninas y adolescentes, por lo que en este punto resulta relevante
referir la existencia de obligaciones internacionales, segin dispone la Convencion
y el PIDESCA. En el mismo sentido, cabe referir que, siendo un DESCA, es uno
exigible via accion constitucional, cuestion que ha contribuido enormemente a
su construccion, por lo que, en este sentido, debiese continuar dotado de accion
para exigir su cumplimiento.

Opinion de ninos, niias y adolescentes

El Estudio de Opinion de 2019, realizado por la Defensoria de la Ninez, dio cuenta
de que los temas que mayor interés concitan en los nifios, ninas y adolescentes,
son los relacionados con la proteccion del medio ambiente (79,3%) y la protec-
cion de los animales (78,6%).

Tema Expectativas Enfasis

Medioam- Proteccion del Medio Tener un control efectivo de la seguridad del medioambiente

biente ambiente - Limpieza en lugares publicos « Respeto a las especies nativas
Economia circular Comenzar con la utilizacion de energias renovables « Disminuir

el uso y consumo del plastico - Aumentar los productos biode-
gradables, compostables, reciclados y/o reutilizados

Reciclaje y Gestion de Fomentar el uso de centros de reciclaje y puntos verdes -
Residuos Mas centros de reciclaje » Mas basureros.

Enfasis de expertas y expertos

En cuanto al derecho al medio ambiente libre de contaminacion, éste es un
derecho que se menciona como vinculado con la cosmovision de la poblacion
mas joven, particularmente con los y las adolescentes. En este sentido, mas que
mencionarlo como un derecho que tenga alguna especificidad que reconocer en
la configuracion del contenido del derecho, es mas bien un derecho del cual se
encuentra mas apropiado por la juventud. En este sentido, el discurso mayorita-
rio, enfatiza la importancia de escuchar a la nifez y adolescencia respecto a este
tipo de tematicas, pues se presume que esta poblacion tiene mas elementos que
aportar en este ambito y ademas, temas como los medioambientales para ellos y
ellas son prioritarios. Las siguientes citas son ilustrativas:
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Entonces, escuchar y ver la realidad, poniendo ejemplos, la verdadera
concientizacion del cambio climatico esta en los adolescentes, no en los
adultos porque estamos acostumbrados a un modo de vida que es muy
dificil cambiar; si no tuviéramos a Greta Thunberg y a todos esos ninos y
nifas asociados no tendriamos mucha conciencia sobre el cambio climati-
co. ;Qué es lo que ha producido eso?, pues ha producido que haya gente,
ciudadanos que tienen 13, 14, 12, 10 aiios, que han dicho no entiendo por
qué, y como no lo entiendo, lo hago very ;Qué puedo hacer? Pues sen-
tarme a protestar en silencio, eso nos hecho a todos cambiar. La sangre
nueva es siempre buena para el debate, para que lleguen ideas nuevas. Esta
demostrado. (Académico de ciencias juridicas y perteneciente a organismo
internacional de derechos humanos).

[L]os temas medioambientales también me parecen fundamental que ellos
estén [en la Constitucion], hay que instalar el bichito desde chicos, a noso-
tros, en mi caso, por ejemplo, nunca fue tema y ahora lo veo y digo oja-
la tener la conciencia que tenemos ahora. Mi hija en el colegio, en el jardin
le explican el tema de cuidar el agua, tratamos de hacer reciclaje, cosas que
uno ve ahora como de moda, de hippie buena onda, pero en verdad son
cosas stper importantes como para la sociedad en general y para ellos que
en el largo plazo van a recibir este planeta cada vez menos habitable y sus-
tentables, entonces, el tema medioambiental también. (Abogada experta
en derecho de nifiez y adolescencia de organismo no gubernamental).

Yo deseo que se tome mas
en cuenta la crisis climatica
y motivar a las personas con
el reciclaje, puntos verdes,
etc. Para que con esta
constitucion seamos un
ejemplo para todo el
continente. Yo quiero un
mundo mas verde, no
quiero contar historias
sobre los icebergs, quiero
que mis descendientes los
vean, por eso quiero que
tomen en cuenta el
ambiente donde vivimos.

Adolescente Liceo Bicentenario
Santa Cruz, San José

de la Mariquina. -

Proyecto Presentes

\_
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Recomendaciones para la norma constitucional

Se recomienda a la luz de los antecedentes recabados que el derecho un
medioambiente sano, entre otros elementos, consideren los siguientes énfasis en
materia de nifiez y adolescencia:

« Reconocer explicitamente la importancia del cuidado y proteccion del
medioambiente en el desarrollo integral de nifos, nifas y adolescentes.

+ Relevar la afectacion de los factores medioambientales en el desarrollo integral de
nifos, nifas y adolescentes, como elementos centrales a considerar paralaadopcion
de decisiones medioambientales, o para acciones de reparacion al respecto. .

« Promover la educacion de nifios, nifas y adolescentes sobre materias
medioambientales y de su cuidado.

- /
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4 )
DERECHO A UNA VIVIENDA DIGNA

Tienes derecho a vivir en una vivienda digna, segura y con

acceso a servicios basicos. Art.27

) _ VIVIENDA
Convencion sobre los Derechos del Nifo

Directrices generales del derecho

Elarticulo N°25.1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece
que todas y todos tienen derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure - en
especial, la vivienda, para si mismo, como para su familia. Por su parte, el articulo
N°11 parrafo 1 del Pacto Internacional de los Derechos, Economicos, Sociales y
culturales establece el concepto de vivienda adecuada.

En similar linea la Convencion establece en su Articulo N°27 que dentro de las
obligaciones del Estado esta la obligacion de adoptar medidas apropiadas para
ayudar a los padres y a otras personas responsables por el nifio para dar efec-
tividad a que estos tengan un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico,
mental, espiritual, moral y social, lo que implica que proporcionaran la “asistencia
material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el ves-
tuario y la vivienda’.

Para el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en su Observacion
general N°4 sobre “El derecho a una vivienda adecuada” reconoce que este dere-
cho tiene “una importancia fundamental para el disfrute de todos los derechos eco-
némicos, sociales y culturales”. Asimismo, reconoce que, si bien la referencia del
derecho en general es ‘para si y su familia’, esto no puede limitarse a un concepto
de familia en un sentido lato, sino de manera general e integral, “independiente-
mente de la edad, la situacién econoémica, la afiliacion de grupo o de otra indole, la
posicion social o de cualquier otro de esos factores’.

En conjunto con que debe entenderse que este derecho es integral y sin discrimi-
nacion, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales establece que
debe verse como “el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte’.
Esto involucra varios elementos tales como la seguridad juridica de la tenencia, la
disponibilidad de servicios basicos, gastos soportables, habitabilidad, asequibili-
dad, su insercion a un entorno adecuado (empleo, transporte, no contaminacion),
adecuacion cultural, entre otros.

Asimismo, se establecen una serie de obligaciones para los Estados con respec-
to a este derecho, entre otras, sobre la prevalencia de la falta de vivienda como
factor decisional de apoyo social y la generacion de estrategias nacionales que
considere también la situacion de grupos de especial proteccion como personas
con discapacidad o personas sin hogar, desplazadas o migrantes, pueblos indige-
nas, etc.

-39
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Casas para las familias mas
vulnerables.

Joven en CIP CRC Coronel -
"Mi voz en la Constitucion"

~

En Chile este derecho actualmente no esta reconocido en la constitucion vigente.
Enfasis de expertas y expertos

Si bien no es uno de los derechos mencionados mayoritariamente, hay algunos
y algunas expertas que lo sefalan de manera prioritaria. Asi también, sefalan la
importancia de los espacios y el territorio comunitarios para los nifios, nifas y
adolescentes y sus familias, sehalando que:

[Plero mi tema con la relevancia del territorio es que la condiciones en las
cuales los niios, nifas y adolescentes y sus familias viven estan muy mar-
cadas por el espacio territorial donde habitan, y a los servicios que acceden
y alos que no acceden, a las distancias de las cuales estan enfrentados para
tener derecho de vivir en una ciudad o vivir en exclusion [...] Por lo tanto,
la posibilidad de salir de ese bienestar/malestar territorial es poder empo-
derarlos en sus espacios locales con quienes comparten esas condiciones.
Entonces, me parece muy importante generar espacios de participacion, en
los distintos ambitos de la politica, y creo que el territorio sigue siendo un
espacio importante, que evidentemente las redes cumplen un rol y que hay
que considerarlo como un mecanismo de comunicacion y participacion en-
tre los nifios, nifias y adolescentes. Quizas lo otro que me genera preguntas,
es a proposito de como va a ser la vida postpandemia, y que igual vamos a
estar mas restringido en el movimiento, quizas también volver a lo local y
al territorio sea una manera de vivir, y vuelve a recuperar el valor (Acadé-
mica de las ciencias sociales experta en politicas publicas familia e infancia).

Asi también se refuerza la importancia del reconocimiento de los DESCA de ni-
nos, nifas y adolescentesy la relevancia de que las clausulas que establezcan
estos derechos se formulen asignando responsabilidades a quienes corresponde,
a saber, el Estado, la familia y la comunidad, de tal modo de reforzar su efectivi-
dad en la practica. Esta cita es ilustrativa en este sentido:

[D]espués en términos de los derechos sociales, economicos y culturales. A
mi me parece fundamental el derecho a salud, la educacion, la vivienda y
la seguridad social, los cuatro mas urgentes. Me parece fundamental que
la Constitucion sea clara en el enunciado y en determinar sus responsabi-
lidades [...] los constituyentes tienen un desafio super importante porque
ahi se juega gran parte del partido, al definir cuestiones trascendentales
que tiene una cuestion declarativa que es importante en este momento,
no conozco la Constitucion chilena, pero estoy seguro que no la tiene. En-
tonces, lo declarativo es importante y luego ver en la parte de su imple-
mentacion largar dos o tres lineas para la afirmacion del derecho y que
no quede eso en una nebulosa. (Abogado de organismo internacional de
derechos humanos).

En este sentido, como vimos antes, se menciona la relevancia que en los DES-
CA se incorpore en su formulacion elementos que permitan su implementacion,
y que no solo queden como enunciados declarativos. Para ello, la asignacion de
responsabilidades surge como un tema fundamental, respecto al Estado, las fami-
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lias e incluso la sociedad.

[Aldemas, pero indudablemente en ambitos tan cruciales sobre todo
como la educacion; la salud; la definicion del espacio pablico en términos
de la infraestructura; disefo para la vida de los nifos y nifias; el tema de la
vivienda; hay tantos temas que son fundamentales para el desarrollo de
ellos y ellas, que debieran iluminar las decisiones que se toman, en térmi-
nos de ;Qué derechos debiese garantizar el Estado?, y ;A través de que
principios debieran estar? Porque uno dice esto desde lo que uno lo ha es-
tudiado y lo ha visto, pero no sabemos a ciencia cierta qué otra cosa podria
ser fundamental en las vidas de los nifos y las ninas y que es re importante
poder escuchar, no. Sobre todo, fijate a propésito de esta vida que le ha to-
cado vivir un ano y medio encerrados, quizas aparezcan algunas cosas que
no se nos ocurren, pero que para ellos sean fundamentales. (Académica de
las ciencias sociales experta en politicas publicas familia e infancia).

Es asi como se observa que parte del discurso liga el derecho a la vivienda con
el ambito territorial, espacios y seguridad publica que afecta directamente a los
ninos, nifas y adolescentes, quienes se relacionan con su comunidad y entorno y
se ven afectados mayormente por las caracteristicas y fenémenos que ocurren
en dichos espacios, lo que se vio profundizado en contexto de pandemia vy las
cuarentenas decretadas.

Que pena que los ninos de La Pintana, lo estoy poniendo como por ejem-
plo quizas burdo, no puedan tener un parque como en Vitacura, como el
bicentenario que tiene hectareas y hectareas y juegos preciosos, [...], en-
tonces también el desarrollo territorial tiene que ser equitativo, las plazas
como tener todo el mismo estandar; no porque esté en una comuna u otra
o si la municipalidad tiene mas lucas para hacer un juego bacan, sensorial,
no sé que [...] incluso para ninos discapacitados (Abogada especializada en
nifiez y adolescencia de organismo no gubernamental).

Es posible observar que, ademas, los temas territoriales y de espacio publico, se
relacionan con el derecho al esparcimiento y la recreacion, en definitiva, con el
derecho a la igualdad de acceso al ejercicio de diversos derechos, a saber, vivien-
da, recreacion, seguridad, entre otros. Esto se ve reforzado por lo senalado por
otro de los expertos, quien menciona que:

La otra cuestion que me parece super importante que es algo que no le he-
mos dado mucha relevancia es al tema ciudadania de habitabilidad, de ha-
bilitar la ciudad y sus espacios, porque ademas el derecho a la vivienda, y
ahi se viene un tema importante para los nifos, nifias y adolescentes y qui-
zas esto no te lo dije, pero probablemente ahi hay un vacio; la Convencion
no tiene nada al respecto de eso y el derecho internacional ademas es muy
pobre en vivienda, creo que ahi hay un asunto para trabajar un poco mas,
creo que detras de eso hay un tema bien relevante. (Académico y abogado
de organismo no gubernamental experto en derecho de infancia).

En la experiencia comparada revisada, el derecho al acceso a la vivienda adecua-
da, se encuentra consagrado en la seccion 26 de la Constitucion Politica de Suda-
frica, y la seccion 28, consagra derechos a los servicios sociales a los nifios, ninas y

Los nifos/as consideran como
fundamental el derecho a una
vivienda que proporcione la
seguridad, comodidad para
sus familias.

Cabildo de 7 a 12 afios, Villa Alegre
- “Mi voz constituye cambio”

\_ /
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Recomendaciones para la norma constitucional

Se recomienda a la luz de los antecedentes recabados que el derecho a una vivienda
digna, entre otros elementos, consideren los siguientes énfasis en materia de nifiez
y adolescencia:

+ Reconocer explicitamente la importancia del derecho a la vivienda digna sin
discriminacion o distinciones especiales para ciertos tipos de familias.

+ Reconocer laimportancia del derecho a la vivienda digna para el desarrollo integral
de nifios, ninas y adolescentes.

- /
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V. RECONOCIMIENTO DE
DERECHOS DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA DE MANERA
ESPECIFICA

DERECHO A LA PARTICIPACION

Cuando se tome una decision que te afecte, tienes derecho
a que escuchen lo que tu piensas sobre eso, los adultos
deben escucharte y considerar tu opinion. Art.12

TU OPINION
IMPORTA

Tienes derecho a juntarte en reuniones, participar en
espacios donde se conversan cosas que sean de tu interés,
siempre que esas actividades no vayan en contra de los
derechos de otras personas. Art.15

Convencion sobre los Derechos del Nifo

adolescentes, por ello, se entiende que estos serian titulares de este derecho.
Directrices generales del derecho

El derecho a la participacion es un derecho y principio fundamental de la Con-
vencion. Es por eso su importancia en que la nueva Constitucion pueda reconocer
y garantizar este derecho de forma explicita para nifos, nifas y adolescentes. El
Comité de los Derechos del Nifo, en el dltimo informe en relacion el Estado de
Chile (2015) identifica una serie de recomendaciones en torno a la participacion,
destacando que en la Ley N° 20.500 (2011) sobre Asociaciones y Participacion
Ciudadana en la Gestion Publica no se considere a los nifios titulares de derechos
(parr. 28b) o que en la educacion no se considere, entre otros, “la participacion en
la vida democratica”

En ese sentido, es un problema que en la Constitucion no se garantice el derecho
a participacion que todo nifio, nifia y adolescente tiene “en los asuntos que les
afecten’, ya que esa puede ser una de las razones, junto con el adultocentrismo y
paternalismo y el desencanto de la participacion de adultos'™, que se invisibilice
este derecho.

El derecho a ser oido implica que el nino, nifa y adolescente tiene derecho a ex-
presar su opinion y a que ésta sea debidamente tenida en cuenta en todos los
asuntos que le afectan, en funcion de su edad o madurez. El rol de los Estados

10 Para mayor detalle ver capitulo sobre participacion en el proceso constituyente Informe Anual 2020.
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4 N

Con este nuevo proceso
constituyente me gustaria que
existiera mas participacion
directa, y que se tomara

el proceso con la debida
seriedad porque esto nos va

a regir por los proximos afios.
Que no seamos mirados en
menos, nosotros también
tenemos poder. El proceso
debe incluir a todos y no solo
la perspectiva de unos para
beneficiar los intereses de solo
algunos. Que la participacion
no sea exclusiva y que todos
seamos parte.

Adolescente Escuela Manuel

Bulnes Prieto, Quilpué -
Proyecto Presentes.

\_ J
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para garantizar este derecho dice relacion con generar las condiciones para que
los nifios, nifias y adolescentes puedan tener las oportunidades para formarse un
juicio propio, ademas de ofrecer un entorno que les permita a los mismos ejercer
este derecho.

El Comité, a lo largo de sus Observaciones Generales, ejemplifica casos de proce-
sos en los que ninos, ninas o adolescentes deben ser escuchados, ya sea indivi-
dual o colectivamente, en los diversos procesos o situaciones, tales como:

- Eldivorcio y la separacion de sus padres

+ Formas sustitutivas de cuidado

+ Adopcion

+ Justicia penal adolescente

+ Sison victimas de delito

+ Solicitudes de refugio o asilo

+ Durante la tramitacion de una ley, regla o norma que los afecte
+ Dentro de sus relaciones familiares

+ En las modalidades alternativas de acogimiento (proteccional)
+ Enla atencion de salud

+ En el establecimiento educacional, en especial en cuestiones de rendimien-
to y medidas disciplinarias escolares

+ A nivel local y nacional sobre todos los aspectos de la politica educativa y
sistema educativo

+ En temas urbanisticos (accesibilidad y caracter apropiado de instalaciones)
+ Ante situaciones de violencia
« En situaciones de emergencia

« Sistemas locales de transporte

En la practica, la aplicacion de este derecho se refiere a que los nifios, ninas y ado-
lescentes deben ser oidos en una amplia gama de asuntos que son de su interés,
no solo como individuo sino también para el colectivo en general".

L]
11 Defensoria de la Nifiez. 2019. Capitulo 2 derecho a ser oido. Informe Anual y Cuenta Publica 2019, pag.

258. Disponible en https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2019/docs/Cuenta_Publica_e_Infor-
me_Anual_2019.pdf.


https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2019/docs/Cuenta_Publica_e_Informe_Anual_2019.pdf.
https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2019/docs/Cuenta_Publica_e_Informe_Anual_2019.pdf.
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Opinion de ninos, ninas y adolescentes

En cuanto a los resultados preliminares del proyecto “Presentes’, especificamen-
te respecto al derecho a la participacion politica los nifios, nifias y adolescentes,
manifiestan interés sobre ambitos como la participacion sustantiva, deliberativa
y consultiva:

Tema Expectativas Enfasis

Participacion  Participacion Sustantiva Mas espacios de intervencion y participacion ciudadana -
Mayor relacion y participacion territorial < Mayor importancia
de asambleas en toma de decisiones.

Participacion deliberativa Participacion de las nifas, los nifios y adolescentes a través
NNA del voto - Que se realice un plebiscito popular previo a la
aprobacion de las leyes.

Participacion consultiva La participacion de ninas, nifios y adolescentes de manera
NNA consultiva « Incluir su opinion en las decisiones.

Enfasis de expertas y expertos

Si bien el discurso mayoritario de los expertos y expertas, sefala que el derecho
a la participacion de los ninos, ninas y adolescentes es central a la hora de con-
cebirlos como sujetos de derechos en un contexto como el de Chile. El discurso
mayoritario destaca que, en el reconocimiento y en el ejercicio del derecho a la
participacion no debe obstar la edad, sin embargo, se debe considerar la edad
para garantizar su participacion en los distintos rangos etarios y, ademas, se vin-
cula con el concepto de ciudadania social. Es importante senalar, que no todas las
Constituciones que incorporan derechos de la ninez y adolescencia, reconocen
los de participacion. Sin embargo, hay algunas cuyas reformas o promulgaciones
que, han sido mas recientes lo hacen, tal es el caso de Republica Dominicana,
Ecuador y Bolivia (refiriéndose a juventudes y no nifios, ninas ni adolescentes).

No sera facil y te garantizo que no sera facil, pero hay que trabajarlo, este
concepto de la participacion hay que trabajarlo con esta concepcion de
ciudadania y vincularlo a esta concepcion del desarrollo pleno e integral
con todas las dimensiones como un bien valor de la sociedad que tenemos
que asegurar para que haya nifez y adolescencia sana y satisfecha y al
final vamos a tener ciudadanos y ciudadanas muy.... si eso es. (Académica
de ciencias juridicas, abogada y miembro de organismo internacional de
derechos humanos)

La participacion es otra clave que luego permita que desde la Constitucion
irradie al sistema normativo, a las politicas pablicas y a las decisiones judi-
ciales. Lo que ha pasado ahora con la sentencia del TC y del veto presiden-
cial en esta materia da cuenta en Chile, al menos, que no basta con decir
que los tratados internacionales van a tener rango constitucional, yo creo
que culturalmente eso es insuficiente, hay que ser mucho mas explicito y
eso debiera quedar alguna de estas cuestiones centrales reflejadas en el
texto constitucional.

Yo deseo que nifos y ninas
puedan opinar en temas
importantes

Nino OPD Cerro Navia -
Proyecto Presentes.

N
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-

Nosotros como jovenes
merecemos ser escuchados e
incluidos, somo conscientes
de los problemas que nos
rodean y tenemos ideas que
proponer

Escuela Manuel Bulnes Prieto,
Quilpué - Proyecto Presentes

\_

~

En relacion a los ambitos de participacion de nifios, nifias y adolescentes, aun
cuando la opinion experta es transversal en relacion a que este derecho debie-
ra asegurarse en los mas diversos ambitos, en especial, la familia, la escuela, el
ambito comunitario, ambito nacional, entre otros, hay algunos/as expertos que
destacar que es fundamental garantizar el derecho a participacion en la familia, la
escuela y la comunidad de manera prioritaria, por ser sus espacios mas proximos
y propios. Una de las expertas, se refiere a instancias formales de participacion
que deberian asegurarse en este contexto, sefalando que:

[Dlonde quiza le hace mas sentido a los ninos, nifias y adolescentes par-
ticipar e involucrarse en conjunto con otros ninos, ninas y adolescentes y
presencialmente, ademas, pero indudablemente en ambitos tan cruciales
sobre todo como la educacion; la salud; la definicion del espacio piblico en
términos de la infraestructura; disefio para la vida de los nifos y ninas; el
tema de la vivienda; hay tantos temas que son fundamentales para el de-
sarrollo de ellos y ellas, que debieran iluminar las decisiones que se toman,
en terminas de ;Qué derechos debiese garantizar el Estado?, y ;a través
de qué principios que debieran estar? (Académica de las ciencias sociales
experta en politicas pablicas familia e infancia).

La experta enfatiza la importancia de asegurar el derecho a la participacion en el
ambito de la politica publica, en este sentido menciona que:

[QJue todos tengamos un espacio de participacion, entonces creo que los
nifos, ninas y adolescentes también debe tenerlo en las distintas expre-
siones de politica publica del pais, siendo asi creo que la mejor manera de
promoverlo es volviendo a lo local y al territorio, a pesar de que los ninos,
nifias y adolescentes tienen otra forma de vincularse que no estan nece-
sariamente asociadas al territorio, sino mucho mas a las redes sociales y a
veces eso es mucho mas efectivo que el trabajo comunitario. (Académica
de las ciencias sociales experta en politicas publicas familia e infancia).

El discurso predominante hace mencion del concepto de autonomia progresiva,
el que se encuentra muy ligado al ejercicio de los derechos de los nifos, nifias y
adolescentes, particularmente respecto al derecho a la participacion. Una de las
citas ilustra la importancia de este concepto para comprender como los nifios,
ninas y adolescentes ejercen sus derechos, situando al centro su autonomia pro-
gresiva:

La importancia de colocar estos en la norma jerarquica no solo es el princi-
pio de interés y la prioridad absoluta, pero eso obliga a que la sociedad chi-
lena haga ese reconocimiento de que son personas, sujetos de derechos, en
ese desarrollo pleno, el desarrollo de su propia autonomia progresiva para
el ejercicio de sus derechos [...], pero reconocerles el ejercicio de derechos,
eso lleva en esa evolucion, en ese reconocimiento llegar a eso, y eso lo dice
la Convencion sobre los derechos del nifio; lo que hay que traducirla a la
norma constitucional. (Académica de ciencias juridicas, abogada y miem-
bro de organismo internacional de derechos humanos).
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Experiencia comparada

Por su parte, en la revision de la experiencia comparada, a saber, de paises como
Irlanda, Noruega, Argentina, Colombia, Ecuador, Bolivia, Republica Dominicana y
Sudafrica, en general, no se contemplan derechos de participacion, incluso en la
Constitucion de Sudafrica, que destaca por su robusta claisula en lo que respecta
a los derechos de la nifez y adolescencia, no los reconoce. En constituciones tales
como la de Ecuador, Bolivia y Republica Dominicana se reconocen derechos a la
participacion de nifiez y adolescencia. No obstante, incluso en estos paises, el re-
conocimiento a nivel constitucional no se refleja en la implementacion de dichos
derechos. Respecto a la Constitucion Sudafricana, una experta refiere que:

No tenemos derecho a la participacion en la Constitucion, pero si tenemos
una ley de la nifez bastante amplia que reconoce como derecho general la
participacion de los nifios, y también tenemos provisiones especificas de
representacion legal de nifios en tribunales en materia civil y penal cuando
son imputados y eso es un avance en ese sentido. Ahora hay un tema so-
cial y cultural acerca de eso de la participacion, tenemos participacion en
la gobernanza escolar y tiene que estar involucrados en el gobierno de la
escuela, pero no hay una provision constitucional de participacion infantil.
(Académica de ciencias juridicas experta en derechos humanos de nifiez y
adolescencia de Sudafrica).

Asimismo, la experta agrega, respecto al hecho de no contar con derecho de par-
ticipacion en la Constitucion de Sudafrica, lo siguiente:

Creo que la participacion infantil es una brecha. Yo recuerdo haber hecho
pedidos, solicitudes a una Comision muy grande en el 94' que estaba ha-
ciendo la elaboracion técnica sobre participacion, pero no se incluy6 y lo
que si se incluyo fue una provision para que ninos, ninas y adolescentes
en causas civiles tengan un abogado costeado por el Estado que era una
forma de participacion, pero mas acotada de lo que deberia haber sido [...].
(Académica de ciencias juridicas experta en derechos humanos de ninez y
adolescencia de Sudafrica).

Por otra parte, la Constitucion Politica de Ecuador reconoce el derecho a la parti-
cipacion de los nifios, nifias y adolescentes, una de las expertas destaca respecto
a la Constitucion:

También al decir ciudadanos con todos los derechos que el resto [...] también
el tema de la participacion ciudadana que fue tan profundizado y ampliado
en la Constitucion del 2008 también beneficio a los ninos, y eso también
es super bueno porque no son los ciudadanos de segunda que no pueden
participar o cosas asi. (Cientista social experta en derechos de la ninez y ado-
lescencia perteneciente a organismo no gubernamental de Ecuador).
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Recomendaciones para la norma constitucional

Se recomienda a la luz de los antecedentes recabados que el derecho a la
participacion, entre otros elementos, consideren los siguientes énfasis en materia
de nifiez y adolescencia:

+ Reconocer el derecho a la participacion social y politica de los nifios, ninas y
adolescentes.

+ Reconocer la ciudadania de nifios, nifas y adolescentes, que esta estrechamente
vinculado con el derecho a la participacion.
- /




Boletin N°3 Mi Voz en la Constitucion Defensoria de la Nifiez

"Puedo participar”
Marfa Ignacia, 12 afos,

San Antonio -

"Yo me expresoy participo”

«49
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DERECHO AL DESARROLLO
INTEGRAL

Tienes derecho a vivir, y eso significa que tienes derecho
a crecer sano y protegido y a desarrollarte plenamente y

CRECER

SANO feliz. Art.6

Convencion sobre los Derechos del Nino

Directrices generales del derecho

Se entiende que el desarrollo integral infantil es un proceso interactivo de madu-
racion que resulta de una progresion ordenada de desarrollo de habilidades per-
ceptivas, motoras, cognitivas, de lenguaje, socio-emocionales y de autocontrol™.
Es un proceso complejo y de permanentes cambios cualitativos y cuantitativos
que vive cada nino y cada nifia de manera particular gracias a su singularidad y a
sus formas de comprender el mundo que le ofrecen sus entornos y los contextos
en los que estan inmersos. Desde una perspectiva de derechos, se comprende
como desarrollo integral del nifo el pleno ejercicio de sus derechos, estableci-
dos por la Convencion. Los derechos pueden agruparse dentro de las siguientes
categorias: salud y bienestar, identidad, familia, educacion y cultura, proteccion
y libertades. Los derechos que se refieren a la salud y bienestar implican que to-
dos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la vida, la supervivencia y el
desarrollo. También se establece que tienen derecho a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social®.

Implica, a la vez, el reconocimiento de nifos, nifas y adolescentes como sujetos
de derechos y, por lo tanto, los y las garantes de derechos deben velar por el cum-
plimiento irrestricto de éstos, siendo el Estado el garante principal con obligacio-
nes especiales para su proteccion. En la proteccion integral en derechos humanos
a ninos, ninas y adolescentes, se presentan principios basicos como la igualdad
y no discriminacion, el interés superior del nifio, la efectividad y prioridad abso-
luta y el principio de solidaridad. Asimismo, desde el paradigma de la proteccion
integral y en los instrumentos que lo conforman se encuentran definidos cuatro
grupos de derechos humanos: a) derechos a la supervivencia; b) derechos al desa-
rrollo; c) derechos a la participacion y d) derechos a la proteccion™.

El desarrollo integral esta estrechamente vinculado con el principio de autonomia
progresiva, por lo que su consagracion debe estar resguardada desde la primera
infancia y las garantias para su desarrollo integral, por lo que, las nifias y nifos son
beneficiarios de todos los derechos consagrados en la Convencion. Tienen dere-
cho a medidas especiales de proteccion y, de conformidad de sus capacidades en

12 Ponce, ). (2016). Desarrollo Infantil: situacion actual y recomendaciones de politica.
13 Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989).

14 Buaiz Y. (2003). La Doctrina para la proteccion integral de los nifios: aproximaciones a su definicion y
principales consideraciones.
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evolucion, al ejercicio progresivo de sus derechos®. El Comité sobre los Derechos
del Nifo (en adelante “el Comité”) resalta la necesidad de que los Estados Parte
implementen politicas y programas globales en favor de la primera infancia, como
estrategias multisectoriales basadas en derechos, acceso a servicios, especial-
mente para los mas vulnerables, registro de nacimientos, nivel de vida y seguri-
dad social, prestacion de atencion de salud, educacion, programas de base comu-
nitaria, ensenanza en derechos humanos y derecho al descanso, al ocio y al juego.

Otro grupo en especial situacion de vulnerabilidad son los nifos, nifias y ado-
lescentes en situacion de discapacidad. De acuerdo con el articulo 23 de la Con-
vencion, las nifias y los nifios con discapacidad tienen derecho a disfrutar de una
vida plena y decente en condiciones que aseguren su dignidad, le permitan llegar
a bastarse a si mismos y faciliten su participacion activa en la comunidad. Para
aquello, es indispensable el reconocimiento de los principios de no discrimina-
cion e interés superior del niiio. El Comité expresa que el derecho alnombrey a la
nacionalidad, la preservacion de la identidad, la libertad de expresion, la libertad
de pensamiento, conciencia y religion, la libertad de asociacion y reunion pacifi-
ca, el derecho a la vida privada y el derecho a no ser sometido a torturas u otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes y el derecho a no ser privado de
libertad arbitrariamente son todos derechos y libertades civiles universales que
deben respetarse, protegerse y promoverse para todos, incluidos los nifios, nifias
y adolescentes en situacion de discapacidad. Del mismo modo, sefala como
medidas generales de la aplicacion del derecho planes de accion y politicas nacio-
nales, presupuesto, un 6rgano coordinador especializado para las discapacidades,
cooperacion internacional y asistencia técnica y supervision independiente.

Opinion de ninos, ninas y adolescentes

En relacion con el derecho al desarrollo integral, se pueden mencionar diversos
derechos tales como derecho a la salud, educacion, entre otros, en este caso se
sefalaran los mencionados por los nifios, nifias y adolescentes de manera priori-
taria y que no se hayan mencionado en otros apartados de este Boletin.

El Estudio de Opinion de nifios, nifias y adolescentes de la Defensoria de la Ninez
(2019), identifico que el derecho a “Crecer Sano/a” seria el principal (16%). Este
derecho aborda un ambito que forma parte central del derecho al desarrollo inte-
gral, que engloba varios derechos, muchos de ellos de caracter econémico y so-
cial. Por su parte, en el marco de la “Alianza Mi Voz Cuenta” (2020), en la consulta
realizada a adolescentes respecto a los derechos considerados mas importantes,
es el segundo derecho mas mencionado (12%) y, en primer lugar, se menciona el
derecho a la salud, el agua y una buena alimentacion (15%).

15 Comité de los Derechos del Nifio (2005). Observacion General N°7 Relacion de los derechos del nifio en la
primera infancia.

16 Comité de los Derechos del Nifio (2006) Observacion General N°9 Los derechos de los nifios con discapacidad.

51



52

Boletin N°3 Mi Voz en la Constitucion Defensoria de la Nifiez

Enfasis de expertas y expertos

El discurso predominante reconoce el desarrollo integral de los nifios, nifas y
adolescentes, como principio central. Con la Convencion “[...] se reconoce al nifo
el caracter de "persona humana portadora de demandas sociales" y "sujeto de de-
recho”y, en este sentido, se les concibe como una persona que debe ser protegida
en todo su proceso de desarrollo y, a su vez, a raiz de esta necesidad de protec-
cion surgen obligaciones especiales que deben cumplir el Estado, su familia y co-
munidad respecto a ellos y ellas.

Si bien el discurso mayoritario se refiere al principio de desarrollo integral mas
que al derecho, uno de los expertos internacionales, lo menciona como uno de
los derechos mas relevantes, sefalando que se debiese reconocer en la nueva
Constitucion chilena, el derecho al desarrollo integral, plantea que:

“Cuarto punto: derecho del nifio al desarrollo y a la realizacion de sus ne-
cesidades, eso si derechos sociales, tener derechos sociales, fija eso”. (Aca-
démico internacional de ciencias sociales experto en temas de infancia).

A partir de la cita, se advierte la estrecha vinculacion entre el derecho al desarrollo
integral y la satisfaccion de todos los demas derechos de los nifios, nifias y ado-
lescentes, especialmente los derechos economicos y sociales, lo que implica, a su
vez, que el Estado, la familia y la comunidad cumplan sus obligaciones respecto
a los nifios, ninas y adolescentes en este proceso. En este sentido, se pronuncia
una experta:

[E]l hecho de que exista un reconocimiento constitucional de la infancia y
que se consagren también la obligacion estatal de poder velar por ello y
emprender las acciones que sean necesarias para [...] que su desarrollo sea
pleno y sea integral. (Académica de ciencias juridicas experta en derechos
de nifez y adolescencia).

Este derecho ademas se encuentra estrechamente vinculado con el concepto de
autonomia progresiva, puesto que, en las distintas etapas de desarrollo, las obli-
gaciones del Estado, familia y comunidad se tienen que ir ajustando de acuerdo a
dicho proceso. Esto quiere decir que su rol en garantizar el derecho al desarrollo
integral debera considerar la autonomia progresiva del nifio, nifia o adolescente.

Asimismo, el Comité entiende que los conceptos de salud y desarrollo estan es-
trechamente relacionados. Existen grupos etarios que deberan ser considerados
especialmente en este ambito, tales como los y las adolescentes y la primera in-
fancia, esto traera como contrapartida obligaciones especificas de parte de los
Estados, familia y comunidad. A este respecto es ilustrador, lo senalado por un
experto de Ecuador, respecto al concepto de desarrollo integral que debiese con-
sagrar una constitucion:

A mi me gusta mas una definicion que es la definicion del desarrollo inte-
gral como desarrollo en todas las dimensiones, como sujetos de derechos,
como un entorno que les permite hacer eso ;me entiendes? porque al final
si tu planteas que ese es el desarrollo integral, lo que estas diciendo es que
todo se pone al servicio de ese desarrollo, pero como sujeto [...]. (Académi-
co internacional de ciencias juridicas experto en derecho civil y de infancia).
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Es interesante la concepcion que plantea el experto en relacion con el derecho
al desarrollo integral de la nifez y adolescencia, quien lo concibe como el des-
pliegue de su estatus de sujeto de derechos en todas sus dimensiones y, en este
sentido, enfatiza la relevancia del rol de los garantes de derechos, los que deben
actuar potenciando esta calidad de sujeto.

Experiencia comparada

En la experiencia comparada revisada, se reconoce el derecho al desarrollo inte-
gral de los nifios, ninas y adolescentes propiamente tal en el caso de la Consti-
tucion de Bolivia (articulo 59, N°l) y Ecuador (articulo 44, inciso 2°). En cuanto a la
Constitucion de Republica Dominicana, se menciona en relacion al rol que le cabe
a la familia, el Estado y la sociedad en cuanto a la asistencia y proteccion al mo-
mento de garantizar el desarrollo armonico e integral del nino, nifia y adolescente
(articulo 56 inciso 1°). Lo mismo ocurre, en el caso de la Constitucion colombiana
que establece que la familia, la sociedad y el Estado se encuentran obligado en
la asistencia y proteccion de la nifiez y adolescencia para asegurar su desarrollo
armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos (articulo 44 inciso 2°). De
manera similar se reconoce en la Constitucion de Noruega donde se dispone que
las autoridades del Estado crearan las condiciones que permitan el desarrollo del
nifo (sic) (articulo 104 inciso 3°). En estos tres tltimos casos no se menciona como
derecho, pero se enfatiza la proteccion que le corresponde a los garantes de los
derechos de la nifez y la adolescencia para la realizacion de este proceso.
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Recomendaciones para la norma constitucional

Se recomienda a la luz de los antecedentes recabados que el derecho al desarrollo
integral, entre otros elementos, consideren los siguientes énfasis en materia de
nifez y adolescencia:

+ Reconocer el derecho al desarrollo integral enfocado en las obligaciones del
Estado al respecto.

+ Reconocer este derecho considerando a los nifos, nifias y adolescentes como
sujetos de derechos en dicho concepto de desarrollo.

+ Reconocery garantizar el derecho de todo nifo, ninay adolescente a una defensa
juridica especializada.
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DERECHO AL JUEGO, DESCANSO ~o
Y RECREACION E

Tienes derecho a jugar, descansar y participar en
actividades que te gusten. Art.31

JUGAR Y
DESCANSAR

Convencion sobre los Derechos del Nifo

Directrices generales del derecho

El juego y esparcimiento es un derecho fundamental y una parte esencial del de-
sarrollo de ninos, ninas y adolescentes. El Estado y la sociedad, en general, deben
avanzar con mayor profundidad en su reconocimiento y proteccion, ya que se
evidencia que su respeto y ejercicio es fundamental para el desarrollo fisico, so-
cial y emocional de los nifios y ninas, no solo en primera infancia, sino que a lo
largo de su nifez y adolescencia.

Elderecho al juego y esparcimiento se reconoce en el articulo 31 de la Convencion
y en la Observacion General N°17 sobre el derecho del nifio al descanso, el espar-
cimiento, el juego, las actividades recreativas, la vida cultural y las artes. En dicho
instrumento el Comité manifiesta su preocupacion por el limitado cumplimiento
de los Estados en inversion, legislacion y medidas suficientes para su ejercicio en
condiciones de igualdad, en especial con nifos, ninas y adolescentes con disca-
pacidad, nifios, nifias y adolescentes indigenas, y en general, quienes pertenecen
a otros grupos especificos en situacion de mayor vulnerabilidad".

En este sentido, el juego se justifica como un fin en si mismo y no debe estar
supeditado a otras consideraciones ni tampoco, evidentemente, al cumplimiento
de determinados deberes. En definitiva, un espacio de crecimiento personal, de
creacion, recreacion y participacion en la sociedad, donde se desarrollan activida-
des que ayudan a definir la identidad, y que impacta positivamente la salud men-
tal, la autoestima y la salud fisica de los ninos, nifias y adolescentes, por lo cual
debe reconocer, garantizar y efectivizar.

Existen factores de desigualdad que influyen en el ejercicio del derecho al juego
en América Latina y el Caribe, asociados al cuidado, actividades de aprendizajes,
acceso a libros o el nivel educacional de los padres, lo que debe considerarse al
momento de efectivizarlo®.

17 Comité de los Derechos del Nifio (2013), Observacion General N°20, parr. 55y 75, exhorta a los Estados a no
olvidar el derecho a juego en adolescentes.

18 Defensoria de la Nifiez (2020), p.590.
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El juego debe dar se espacios seguros para los ninos, ninas y adolescentes. Segun
datos de la Encuesta Longitudinal de Primera Infancia para nifios y ninas de 5 afios
0 mas, los métodos de disciplina son, en su mayoria, violentos. Solo un 31, 7% uti-
liza disciplina no violenta, mientras que un 62, 5% reporta algin método violento
de disciplina, incluyendo agresion psicologica (56,9%) y castigo fisico (32,5%).

En este sentido, se aprecia claramente como este derecho se encuentra estre-
chamente vinculado con otros, tales como derecho a ser protegido, derecho a la
integridad fisica y psiquica entre otros.

En este sentido, la Encuesta Nacional Sobre Actividades de Ninos, Nifas y Ado-
lescentes (EANNA) (2012)" sefiala que un 59,5% hace deporte o actividad fisica.
De ese total, un 59,6% lo hacen mas de 3 veces por semana y un 40,7% lo hace
al aire libre (parque, plazas, calle, campo, mar, lago, rio), mientras menos del 25%
utiliza lugares destinados especificamente a la practica deportiva.

Asi también, cabe sefalar que la Ley de proteccion de garantias de la nifiez y ado-
lescencia, que aln esta en tramitacion, menciona de manera explicita el derecho
a la recreacion, al deporte y a la participacion en la vida cultural y en las artes
(articulo 44).

Opinion de ninos, niias y adolescentes

En la encuesta “Los nifos también votan’; ellos y ellas responden que las organi-
zaciones que mas los representan son sus equipos de videojuegos (25%), siendo
un espacio totalmente digital en donde su seguridad no esta garantizada. En este
sentido, a lo sefialado en la Observacion General N°20%°, este ambito debe ser
considerado en la efectivizacion de sus derechos.

Por su parte, en el Estudio de Opinion de nifos, ninas y adolescentes de la De-
fensoria de la Ninez (2019), el derecho al juego y descanso es uno de los mas
reconocidos por los nifos, nifias y adolescentes, siendo mas priorizado en la ma-
crozona sur y austral de la Defensoria de la Nifez, pero esta mas asociado a pri-
mera infancia. En la misma encuesta de opinion, se senala que para que el juego
ocurra debe existir tiempo para ello, reconociéndose como algo necesario por los
propios nifios, nifias y adolescentes.

En los Informes Anuales 20197, 2020% y 2021 se ha constatado la vulneracion
del derecho al juego de nifios, ninas y adolescentes bajo el cuidado del Estado.

19 Ministerio de Desarrollo Social (2012), Encuesta Nacional sobre Actividades de nifios, nifas y adolescentes
(EANNA). Disponible: http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/eanna-2012.

20 Comité de los Derechos del Nifo (2016), Observacion general nim. 20 (2016) sobre la efectividad de los
derechos del nifio durante la adolescencia, parr. 75.

21 Defensoria de los Derechos de la Nifiez (2019), Capitulo: Nifos, ninas y adolescentes bajo el cuidado del
Estado, p.405. Disponible en: Nifios, ninas y adolescentes bajo el cuidado del Estado.

22 Defensoria de la Ninez (2020), Disponible en: https://www.defensorianinez.cl/informe-anual/.
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Experiencia comparada

La experiencia comparada nos muestra que el derecho al esparcimiento, cultura,
deporte y recreacion son nombrados en las Constituciones de Ecuador, Colombia
y México en las normas relativas a nifiez y adolescencia®.

"Jugar"
Emilia, 7 afios, San Antonio
"Yo me expreso y participo”

-
23 Defensoria de la Nifiez (2021), Minuta N°1: Revision comparada de normas constitucionales relativas a la

nifez y adolescencia.
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Recomendaciones para la norma constitucional

Se recomienda, a la luz de los antecedentes recabados que el derecho al juego,
descanso y recreacion, entre otros elementos, consideren los siguientes énfasis en:

+ Reconocer este derecho explicitamente en una norma de nifez y adolescencia
especifica y establecer las obligaciones del Estado, la familia y la sociedad al
respecto.

+ No supeditar ni asociar este derecho a deberes.

- /
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DERECHO A SER PROTEGIDO e -
CONTRA LA VIOLENCIA .;g

Ninguna persona, ni siquiera tus papds o quienes te cuidan, *‘
tienen derecho a golpearte o insultarte. Art.19 ol
PROTEGIDO
El Estado y los adultos deben protegerte cuando alguien

quiera aprovecharse de ti o te lastime Art.36

Si has sido maltratado o abandonado, tienes derecho a
recibir ayuda para que te sientas mejor y feliz Art.39

Convencion sobre los Derechos del Nino

\_ J

Directrices generales del derecho

El derecho a la proteccion contra todo tipo de violencia, se encuentra consagrado
principalmente en el articulo 19 de la Convencion, sin perjuicio de estar presente
en otras disposiciones referidas a la proteccion del nifio contra la explotacion y
abuso sexual (articulo 34) o a la venta o trata de ninos (articulo 35). Ademas, el Co-
mité de Derechos del Nifio, en su Observacion General N° 13, sobre el derecho
del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia, precisa que la violencia
no solo se refiere al dano fisico y/o intencional, sino que comprende también los
efectos de las formas no fisicas y/o intencionales de dano (como el descuido, los
malos tratos psicologicos, entre otras), explicitando los distintos tipos de violencia
del que puede ser victima este grupo de la poblacion.

A pesar de la ratificacion de la Convencion, en Chile se han vulnerado los derechos
humanos de ninos, ninas y adolescentes, infringiendo las obligaciones internacio-
nales asociadas al resguardo de este derecho. Ejemplos recientes de ello, son las
violaciones graves y sistematicas a los derechos humanos de quienes estan bajo
cuidado del Estado? y de aquellos que vieron vulnerados sus derechos durante
el periodo estallido social en Chile?. Esto, sumado a (a) la inexistencia de una
politica integral de proteccion y prevencion de las violencias contra este grupo
de la poblacion, debido a la ausencia de una ley de garantias en el pais y de un
estatuto integral contra la violencia; (b) al hecho de que la violencia en contra de
nifos, ninas y adolescentes en el pais ha experimentado un aumento, dado el
uso declarado de métodos violentos por parte de cuidadores/as y adultos en el

24 Comité de los Derechos del Nifio (2006), Observacion General N°13, Derecho del nifio a no ser objeto de
ninguna forma de violencia.

25 Comité de Derechos del Nifio. 2018. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del articu-

lo 13 del Protocolo Facultativo de la Convencio sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de
comunicaciones. Disponible en https://www.defensorianinez.cl/wp-content/uploads/2019/03/2018-Infor-
me-del-Comit%C3%A9-de-los-Derechos-de-la-Ni%C3%Blez.pdf.

26 Defensoria de los Derechos de la Nifiez. 2021. Informe de Verdad, Justicia y Reparacion. Disponible en:
https://www.defensorianinez.cl/informe-verdad-justicia-reparacion/.



https://www.defensorianinez.cl/wp-content/uploads/2019/03/2018-Informe-del-Comit%C3%A9-de-los-Derechos-de-la-Ni%C3%B1ez.pdf
https://www.defensorianinez.cl/wp-content/uploads/2019/03/2018-Informe-del-Comit%C3%A9-de-los-Derechos-de-la-Ni%C3%B1ez.pdf
https://www.defensorianinez.cl/informe-verdad-justicia-reparacion/
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4 N

Si yo fuera Constituyente de
mi pais, me gustaria decirle no
a la delincuencia y a la droga,
y que no haya ningin tipo de
discriminacion. Que proteja-
mos como a los nifios y a los
de tercera edad.

Heser, 11 afos, Saavedra -
"Yo me expreso y participo"

_ J

hogar (agresion psicologica, castigos fisicos u otros)?; y (c) de otras vulneraciones
vivenciadas por este grupo de la poblacion28?, que se agudizan en el caso de
grupos especificos de nifiez y adolescencia que por sus condiciones particulares
se encuentran mas expuestos a la violencia, como son los ninos, ninas y adoles-
centes bajo el cuidado del Estado, migrantes, con discapacidad, pertenecientes a
pueblos originarios, entre otros.

Enfasis de expertas y expertos

Los expertos y expertas en la materia? relevan la importancia de establecer de
manera clara y directa la prohibicion de la violencia contra nifos, nifas y adoles-
centes. Plantean que esta declaracion podria tener mayor efectividad en la pro-
teccion de ninos, ninas y adolescentes que solo consagrando la proteccion a la
integridad fisica y psiquica, que se establece de manera genérica a toda persona,
siendo la proteccion contra las violencias un derecho especifico para ninos, ni-
Ras y adolescentes, dada su especial condicion que exige garantias reforzadas por
parte de los Estados.

En el caso de Sudafrica, una de las expertas sefala que una de las clausulas mas
importantes en su Carta Politica, refiere a aquella que dispone que los nifios, nifias
y adolescentes deben ser protegidos del maltrato, especificamente menciona que:

Entonces, diria que esos son los mas importante, también la proteccion
contra el maltrato, negligencia, abuso o degradacion. (Abogada experta en
derechos humanos de nifez y adolescencia de Noruega).

Experiencia comparada

Los antecedentes anteriores dan cuenta de la necesidad de su consagracion cons-
titucional de este derecho, al igual que otros paises de la region tales como Re-
publica Dominicana, Bolivia y Colombia, hacen referencia explicita al derecho de
proteccion de los nifos, ninas y adolescentes contra las violencias con distintos
énfasis.

La Constitucion de Republica Dominicana, en relacion con la proteccion de las
personas menores de edad, sefala de manera explicita y detallada el derecho a la
proteccion contra la violencia, la que dispone que “Se declara del mds alto interés
nacional la erradicacion del trabajo infantil y todo tipo de maltrato o violencia
contra las personas menores de edad. Los nifos, nifias y adolescentes serdn pro-
tegidos por el Estado contra toda forma de abandono, secuestro, estado de vulne-
rabilidad, abuso o violencia fisica, sicolégica, moral o sexual, explotacion comercial,
laboral, economica y trabajos riesgosos;°. Por su parte, la Constitucion de Bolivia,

-
27 Ministerio de Desarrollo Social y Familia (2017), Encuesta Longitudinal de primera infancia (ELPI). http://ob-

servatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/storage/docs/elpi/2017/Tercera_ronda_ELPI-Presentacion_Ge-
neral-29-03-2019.pdf.

28 Para profundizar sobre las vulneraciones de derechos en nifiez y adolescencia en Chile, revisar los Informes
Anuales de la Defensoria de la Nifiez 2019, 2020 y 2021. Disponibles en: https://www.defensorianinez.cl/
informe-anual-2019/, https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2020/wp-content/uploads/2020/11/
ia2020.pdf y https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2021/.

29 Defensoria de los Derechos de la Nifiez. 2021. Proyecto de indagacion “Incorporacion del enfoque de
derechos de nifez y adolescencia en el proceso constituyente: antecedentes y recomendaciones para el caso
chileno”. Proximo a publicar.

30 Constitucion Politica de Republica Dominicana, articulo 56 N°1.


http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/storage/docs/elpi/2017/Tercera_ronda_ELPI-Presentacion_General-29-03-2019.pdf
http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/storage/docs/elpi/2017/Tercera_ronda_ELPI-Presentacion_General-29-03-2019.pdf
http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/storage/docs/elpi/2017/Tercera_ronda_ELPI-Presentacion_General-29-03-2019.pdf
https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2019/
https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2019/
https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2020/wp-content/uploads/2020/11/ia2020.pdf
https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2020/wp-content/uploads/2020/11/ia2020.pdf
https://www.defensorianinez.cl/informe-anual/wp-content/uploads/2020/11/ia2020.pdf 
https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2021/
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dispone que “Se prohibe y sanciona toda forma de violencia contra las nifias, ni-
fos y adolescentes, tanto en la familia como en la sociedad™', enfatizando que se
proscribe en todos los ambitos. Por altimo, la Constitucion colombiana dispone
que los nifos, nifas y adolescentes “[...] Seran protegidos contra toda forma de
abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion
laboral o economica y trabajos riesgosos™2.

-
31 Constitucion de Bolivia, articulo 63, numerando I.
32 Constitucion Politica de Colombia, articulo 44 inciso primero.

Que los derechos de los nifios
mapuches sean respetados y
no vulnerados cémo a otros
niflos mapuches.

Flor, 9 afios, Saavedra
"Yo me expreso y participo”

-

"Unavida feliz"
Yanara, 17 afios, Coquimbo
"Yo me expreso y participo”
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Recomendaciones para la norma constitucional

Serecomienda, alaluz de los antecedentes recabados que el derecho a ser protegido
contra la violencia, entre otros elementos, consideren los siguientes énfasis:

+ Reconocer explicitamente el derecho a los nifios, ninas y adolescentes a ser
protegido contra todo tipo de violencia de manera amplia, abarcando diversas
acciones que caben dentro de este concepto.
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DERECHOS RELACIONADOS CON
JUSTICIA PENAL ADOLESCENTE

Tienes derecho a ser tratado con humanidad en caso de

e - ! REINSERCION
recibir sanciones o medidas, a mantener contacto con SOCIAL

tus familias, a recibir asistencia y defensa juridica y que
te den las condiciones suficientes para la reinsercion
social. Art.37

Tienes derecho a procesos judiciales que respeten tus
derechos, en procedimientos justos. Art.40

Convencion sobre los Derechos del Nifo

N

Directrices generales del derecho

En un Estado democratico, la labor legislativa en el ambito penal, esta someti-
da y limitada a principios juridicos de caracter constitucional, los que no solo de-
ben concebirse como limites al ius puniendi Estatal sino también como marcos
de actuacion de la justicia penal. En el caso de adolescentes, el sistema penal, se
sustenta en principios juridicos especiales*?, establecidos en diversos instrumen-
tos internacionales®4, que protegen los derechos de jovenes imputados o con-
denados, cuya necesidad de reconocimiento constitucional, deriva del principio
de orientacion especial de la justicia juvenil a la resocializacion, reconocido por la
Convencion?.

En el ambito nacional, la Ley N°20.084 del ano 2005 (en adelante LRPA), consti-
tuy6 un importante avance en la superacion de un antiguo sistema punitivo3. No
obstante, a nivel constitucional no se ha previsto modificacion alguna a la fecha
y, si bien se reconocen en ella ciertos derechos y garantias minimas en el ambito
penal y procesal penal, plenamente aplicables a los adolescentes (articulos 19 N°
3y 7), no se aborda de manera adecuada la especialidad que requiere el sistema
de responsabilidad juvenil. Debido a la configuracion abstracta y no diferenciada

33 Estos principios, se construyen sobre la base de los conocimientos aportados por la psicologica del desarrollo
y por la criminologia empirica comprendiendo entre ellos, factores de diferenciacion, basados en las capacidades
de comprension, autocontrol y juicio, considerando ademas que, los adolescentes, tienen mayor sensibilidad a la
pena y vulnerabilidad frente a los efectos perjudiciales de la carcel. COUSO y DUCE (2013), p. 28- 32.

34 Entre ellos: El Pacto de Derechos Civiles y Politicos (1966) la Convencion Americana de Derechos Humanos
(CADH, 1981). Luego, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN, 1989) consagra garantias expresas de
un régimen penal especial para todas las personas menores de 18 anos, en especial en sus articulos 37 y 40. Asi
mismo se relevan ciertas Reglas Minimas de Naciones Unidas, tales como las Reglas de Beijing (1985); Reglas de
la Habana (1990) y el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (1998).

35 Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 40.1 “ Los Estados Partes reconocen el derecho de todo
nifio de quien se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber
infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor,
que fortalezca el respeto del nifo por los derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la
que se tengan en cuenta la edad del nifo y la importancia de promover la reintegracion del nifio y de que éste
asuma una funcién constructiva en la sociedad”

36 En tal sentido, la Ley N° 20.084 reconoci6 un sistema de responsabilidad penal formal, distinto al de la
legislacion de adultos, relevando la calidad de adolescentes infractores, como sujetos de derechos durante el
desarrollo del proceso penal y su sancion.
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Menos condena para los
adolescentes
Adolescente en RPA, CIP

CRC Coronel - "Mivoz en la
Constitucion"

del texto constitucional, se vislumbran diversas complejidades, entre ellas que,
estos derechos y garantias, muchas veces se asemejan mas a principios que reglas
especiales, por lo que, su contenido, queda sometido al arbitrio legislativo. Por su
parte, de no existir ley que concrete estas garantias o las diferencie reforzada-
mente del sistema de adultos, se recurre a interpretaciones jurisdiccionales, que
tienen, por cierto, menor legitimidad democratica. Finalmente se observa, con
preocupacion, un incremento en la presentacion de proyectos de ley que persi-
guen fines reformatorios represivos de la LRPA, mediante los cuales el legislador
persistentemente pretende soslayar los objetivos y alcances tanto de la Ley como
de instrumentos internacionales de Derechos Humanos?.

La adaptacion constitucional del derecho penal y el debido proceso, a las carac-
teristicas propias de los adolescentes, se ha realizado por algunos Estados partes
de la Convencion®®, lo que releva que, en Chile, existe una necesidad de regular
derechos y/o garantias minimas en la Carta Fundamental.

Enfasis de expertas y expertos

Respecto a derechos y garantias de los adolescentes en conflicto con la ley, los y
las expertas refieren al debido proceso adaptado a las caracteristicas de las per-
sonas menores de edad y, en ese sentido, al concepto de justicia juvenil que se ha
desarrollado por los especialistas en la materia.

El discurso mayoritario no se refiere predominantemente a los derechos asocia-
dos a la justicia juvenil. No obstante, uno de los expertos destaca que hay que
considerar la historia de la infancia en Latinoamérica, periodo en el cual ha impe-
rado una vision tutelar de la nifez y adolescencia, lo que ha permitido en nombre
de esta proteccion, la infraccion de derechos y garantias de ninos, ninas y adoles-
centes en situacion de vulnerabilidad, asociados el debido proceso, planteando,
en relacion a la historia de la ninez y adolescencia, lo siguiente:

Entonces, teniendo en cuenta esa experiencia historica habria que buscar
si es que fuera posible, reforzar, cuando dice nadie, ningin habitante de
la Republica, o ningln ser humano podra ser detenido, sino en flagrante
delito por orden escrita de autoridad competente o de autoridad judicial
competente, pese a la clausula constitucional en homenaje a la cultura de la
proteccion esa clausula de la proteccion ha sido violada sistematicamente,
tomando en cuenta esta historia habria que ver como en la nueva Cons-
titucion estas garantias si se pudiera explicitar de alguna forma que estas
garantias no admiten ningun tipo de excepcion no estaria mal (Académico
y abogado internacional de organismo no gubernamental).

37 En tal sentido, la Ley N° 20.084 reconocio un sistema de responsabilidad penal formal, distinto al de la
legislacion de adultos, relevando la calidad de adolescentes infractores, como sujetos de derechos durante el
desarrollo del proceso penal y su sancion.

38 En tal sentido se releva lo previsto por el articulo 28 letra g) Constitucion Sudafricana, la que reconoce el
derecho de NNA “a no ser detenido excepto como una medida de altimo recurso, en cuyo caso, en adicion a los
derechos que un menor disfrute seguin las secciones 12 y 35, el menor puede ser detenido solo por el mas corto
apropiado periodo de tiempo, y tiene el derecho a ser: i. mantenido separado de las personas mayores de 18
anos; y ii. tratado de manera, y mantenido en condiciones, que tengan en cuenta la edad del menor”
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Experiencia comparada

En cuanto a la experiencia comparada se advierten ciertos derechos referidos al
ambito de la justicia penal, la formula respecto a su inclusion difiere entre ellas,
por ejemplo, en el caso de la Constitucion de Ecuador se incluye en el capitulo Il
sobre los derechos civiles y politicos establecidos para todas las personas, en el
articulo 23 numerando Il dispone que “Se evitara la imposicion a los adolescentes
de medidas privativas de libertad. Todo adolescente que se encuentre privado de
libertad recibira atencion preferente por parte de las autoridades judiciales, admi-
nistrativas y policiales. Estas deberdn asegurar en todo momento el respeto a su
dignidady la reserva de su identidad. La detencién debera cumplirse en recintos dis-
tintos de los asignados para los adultos, teniendo en cuenta las necesidades propias
de su edad”.

Por su parte, la Constitucion sudafricana, sehala en la seccion 28 sobre nifiez y
adolescencia, en el N°1 letra g) que todo menor tiene derecho “a no ser detenido
excepto como una medida de dltimo recurso, en cuyo caso, en adicion a los derechos
que un menor disfrute segun las secciones 12 y 35, el menor puede ser detenido solo
por el mas corto apropiado periodo de tiempo, y tiene el derecho a ser: i. mantenido
separado de las personas mayores de 18 afios; ii. tratado de manera, y mantenido
en condiciones, que tengan en cuenta la edad del menor;”.

En ambas normas se hace referencia a derecho especiales que se deben observar
en el caso de los y las adolescentes en conflicto con la justicia.

Los jovenes refieren
considerar importante que
se aborden tematicas como
el derecho a la educacion
(gratuita y de calidad), sobre
todo para aquellos que se
encuentran privados de
libertad, el derecho a votacion
de jovenes menores de 18
anos argumentando que
porque si son imputables a
los 14 afios, no pueden votar
teniendo menos edad"

Reporte cabildo desde CIP-CRC La
Serena - "Mivoz en la Constitucion”

\_ J
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Recomendaciones para la norma constitucional

Se recomienda a la luz de los antecedentes recabados que los derechos relativos a los
y las adolescentes en contexto de justicia penal, entre otros elementos, consideren los
siguientes énfasis:

Reconocer los derechos y/o garantias minimas, en especial aquellas que refieran a:

i) la edad minima de imputabilidad;
i) una observacion especial al derecho de libertad, concibiendo la detencion y la
privacion de libertad como normas de ultima ratio.
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DERECHO A VIVIR EN FAMILIA

Tu familia es importante para que conozcas y uses tus
derechos, por eso, a medida que vayas creciendo, tu
familia o quien esté a cargo de tu cuidado, te ayudara a
entenderlos mejor y ejercerlos. Art. 5

Si no puedes vivir con tu familia, tienes derecho a
recibir proteccion especial y vivir con personas que te
cuiden, te quieran y respeten tus creencias, religion,
cultura e idioma. Art.20

Convencion sobre los Derechos del Nifo

Descripcion general del derecho

La Convencion es clara en senalar como uno de sus lineamientos fundamentales
que la familia es el medio propicio para el pleno y armonioso desarrollo, creci-
miento y bienestar de los ninos, nifas y adolescentes, quienes, a su alero, deben
recibir la proteccion y asistencia necesarias, lo que se ve reforzado por medio de
las orientaciones que entrega a través de su articulado respecto a la importancia
del rol de la familia en la satisfaccion de sus derechos®.

Sin embargo, en Chile existen problematicas originadas en inequidades estructu-
rales que inciden en que la efectivizacion de este principio fundamental no pueda
llevarse a cabo. Segtn UNICEF (2021) este panorama se ha ido instalando paula-
tinamente en Chile como un eje relevante de las politicas sociales, especialmente
luego de la crisis del sistema de proteccion especializado y gracias a la progresiva
incorporacion de una mirada basada en los derechos de la nifiez y adolescencia,
pero la ausencia de regulaciones especificas sobre la materia se visualiza como
una problematica transversal*°. Tanto asi que ha sido el Comité de los Derechos
del Nino el que, tras determinar la existencia de violaciones de derechos de nifios,
nifas y adolescentes, graves y sistematicas en el pais a nivel de sistema de protec-
cion en 2018, recomendo a Chile asegurar mecanismos y estrategias que les per-
mitan a las familias proveer el cuidado necesario a nifios y nifas, ya que existen
brechas tanto en el acceso a servicios sociales como falta de especializacion en las
prestaciones para el fortalecimiento de la parentalidad. Por su parte, el Acuerdo
Nacional por la Infancia (2018) relevé la importancia de las familias desde su rol
protector insustituible y la urgencia de fortalecerlas y apoyarlas, ademas del papel
de la comunidad en estas tareas*. En el mismo sentido, la Politica Nacional de
Nifiez y Adolescencia 2015-2025 establecié como un area estratégica la familia y

39 Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989). Preambulo. Disponible en: https://www.ohchr.org/sp/pro-
fessionalinterest/pages/crc.aspx .

40 UNICEF (2021). Lineamientos para el trabajo con familias de nifos, ninas y adolescentes que se encuentran
en cuidado alternativo residencial y familiar, p. 5.

41 Acuerdo Nacional por la Infancia (2018). p.2. Disponible en: https://www.minjusticia.gob.cl/me-
dia/2018/07/Acuerdo_Nacional_por_la_Infancia.pdf.
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A los y las convencionales
constituyentes: “quisiéramos
pedirles que incluyan en la
nueva constitucion (...) para
nuestras familias quisiéramos
solicitar remuneraciones mas
altas y reducir las jornadas

de trabajo para poder pasar
mayor tiempo en familia,
muchas gracias.”

NiAos y nifias de Puerto Aysén,

\_

cabildo “Mi voz constituye cambio'

4

/)

la comunidad por entender que son espacios privilegiados para el ejercicio de los
derechos de los nifos, nifas y adolescencia®’.

Esto toma especial relevancia tratandose de quienes se encuentran bajo el cui-
dado del Estado en tanto se encuentran privados de su medio familiar. El Comité
sefalo sobre la materia que, por una parte, en Chile no existian acciones que ten-
gan como objetivo principal restituirles su derecho a vivir, crecer y desarrollarse
en familia y comunidad, y por otra, que no existen recursos suficientes para ma-
terializar acciones de reunificacion familiar, identificando como debilidad, entre
otras, la falta de programas especializados con el nicleo familiar nifos, ninas y
adolescentes. Es por ello, que insto al Estado de Chile a que generara lineamien-
tos y estrategias para realizar el trabajo de reunificacion con las familias*.

Sobre el mismo nudo critico, el Acuerdo Nacional por la Infancia igualmente con-
tiene un llamado particular a reforzar el apoyo a las familias para promover la
reunificacion familiar, mejorar los planes de desinstitucionalizacion de nifio, nifias
y adolescentes, -especialmente en primera infancia-, y aumentar la comprension
de las necesidades de las familias de aquellos ninos, ninas y adolescentes que in-
gresan al Servicio de Proteccion Especializada (ex red Sename) en torno a generar
una oferta programatica adecuada y especializada para avanzar hacia la reunifica-
cion familiar, la priorizacion de esas familias a la oferta de proteccion social para
que puedan beneficiarse de programas adecuados, asi como prohibir el uso de
suspensiones de visitas o salidas de indole familiar como una forma de castigo en
el ambito residencial alternativo.

Todo ello demuestra la importancia que reviste su incorporacion a nivel consti-
tucional, por cuanto implica incorporar el paradigma de proteccion integral que
contempla la Convencion, reconociendo que la familia, como grupo fundamen-
tal de la sociedad y medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus
miembros y particularmente de los nifios, ninas y adolescentes, si bien tiene una
responsabilidad primordial por la crianza, cuidado y proteccion de los mismos,
debe asimismo recibir la proteccion y asistencia necesarias por parte del Estado y
sus instituciones para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de
la comunidad*. Ello resulta clave para la generacion de las normas legislativas y
administrativas, asi como por las responsabilidades y mandatos que se otorguen
a los distintos organos y poderes del Estado, para la proteccion y efectivizacion
de la consideracion de los nifos, ninas y adolescentes como sujetos de derechos,
entre los cuales esta el vivir en familia como el medio idoneo de permitir el ejer-
cicio y goce de estos.

-

42 Politica Nacional de Nifiez y adolescencia 2015-2025 de Chile. P. 21y 22. Disponible en: https://biblioteca.
digital.gob.cl/bitstream/handle/123456789/168/Politica%?2Onacional%20-%20version%20para%2ONNA.
pdf?sequence=1&isAllowed=y.

43 Comité de los Derechos del Nifo (2018). Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud
del articulo 13 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un pro-
cedimiento de comunicaciones. p. 9 y 10. Disponible en https://www.defensorianinez.cl/wp-content/
uploads/2019/03/2018-Informe-del-Comit%C3%A9-de-los-Derechos-de-la-Ni%C3%B1lez.pdf .

44 Better Care Network (2019). Key recommendations for the 2019 UNGA Resolution on the Rights of the Child
with a focus on children without parental care. Disponible en: https://bettercarenetwork.org/key-recommen-
dations2019UNGA-resolution-on-the-rights-of-the-child.
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Opinion de ninos, ninas y adolescentes

Si bien el derecho a vivir en familia, no es uno de los derechos mas mencionados
por los ninos, ninas y adolescentes, si es sehalado por un porcentaje de los y las
participantes. En el estudio de Opinion de nifios, ninas y adolescentes de la De-
fensoria de la Ninez (2019), este derecho alcanzé un 3%. En el marco de la “Alian-
za Mi Voz Cuenta”(2020), es mencionado por un 6% de adolescentes.

Enfasis de expertas y expertos

El discurso mayoritario se pronuncia en esta misma linea, aunque se enfocan mas
bien en su rol de garantes de los derechos de la nifiez y adolescencia. Uno de los
expertos sefala que:

Esa relacion esta presente en la Convencion, en el preambulo y dice que
la familia es el lugar natural para el crecimiento de los nifios, nifias y ado-
lescentes y debe ser apoyada para que puedan cumplir esa funcion en
la sociedad. Ahi se instala el tema de la corresponsabilidad de Estado /
comunidad/ familia, lo que pasa es que la version liberal de los derechos
humanos hace que el otro se desligue de sus responsabilidades en la idea
de proyecto que esta detras de los derechos humanos. Por eso hay criticas
desde la filosofia del derecho a los derechos humanos y con razon, porque
han usado los derechos humanos para justificar guerras y se han invadido
paises en nombre de los derechos humanos, cosa que esta en las antipodas
de los proyectos sociedad que plantean los derechos humanos. En algunos
debates nos estamos olvidando de actores esenciales en este proceso de
acompanamiento a los nifios, nifias y adolescentes, para eso uno no debe
poner a los nifios, nifias y adolescentes y a las familias como competidores
y enemigos. (Abogado de organismo internacional de derechos humanos).

Las familias deben tener los medios para que el Estado garantice la pro-
teccion de ninos, ninas y adolescentes. (Educador experto en derechos de
nifiez y adolescencia de organismo no gubernamental).

El discurso mayoritario no se refiere especialmente al contenido del derecho,
pero si parte de este, menciona su relevancia y lo vincula con el contexto social
chileno, donde muchas veces este derecho no se ha visto protegido, sino que, por
el contrario, ha sido vulnerado sistematicamente.

El Comité el afio 2018, detectd y consigné de manera categorica, en el informe
asociado a la investigacion contra nuestro pais, por aplicacion del Tercer Protocolo
Facultativo de la Convencion, que las vulneraciones efectuadas por el Estado en
los centros de proteccion, no han sido erradicadas del todo. El Estado de Chile
violo el derecho a la no separacion de la familia salvo su interés superior (articulo
9), ya que se ingresaba a nifos, nifias y adolescentes al sistema sin realizar las
suficientes bisquedas en la red familiar para su cuidado y sin otorgar el apoyo
adecuado a sus familias.

En el afo 2018, como respuesta a la intervencion del Comité, en el Acuerdo Na-
cional por la Infancia, el Estado se comprometio a adoptar una serie de medidas
para disminuir los ingresos de ninos, nifias y adolescentes a dichas instituciones,
reforzando intervenciones en distintas dimensiones de la problematica, tales
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como familiar, comunitaria, justicia, entre otros. Sin embargo, a la fecha ain se
evidencia altos ingresos y largas permanencias de nifios, nifias y adolescentes en
centros de proteccion.

En relacion a este tema, una de las expertas manifiesta la relevancia de la te-
matica en la realidad nacional, menciona especificamente la denominada Mision
Sename realizada el afio 2017, donde el Instituto Nacional visito 171 centros de
proteccion de derechos a lo largo del pais, dando cuenta de una serie vulneracio-
nes graves de derechos de ninos, nifias y adolescentes16. La experta sefala que:

[Rlespecto a esta observacion que se hizo, se hizo hace cuatro afios, una
observacion que hizo el SENAME en muchos centros, con entrevistas a los
ninos, a los funcionarios, los resultados son bien tremendos y han tenido
muy poca difusion y fue en base a esos resultados que los panelistas con-
versamos sobre como esto debiera incluirse en una Constitucion y bueno
los temas que mas o menos aqui han salido con mayor fuerza; los temas
de familia, en el sentido de como apoyar la familia para que los nifios no
lleguen a institucionalizarse [...] (Académica de ciencias sociales experta en
politicas publicas de infancia).

Este derecho se encuentra estrechamente relacionado con situaciones de vul-
nerabilidad en la que se encuentran muchos nifos, nifas y adolescentes y sus
familias, por tanto, varios de los expertos y expertas, si bien no mencionaron el
derecho de vivir en familia, centraron su discurso en la institucionalidad de infan-
cia que debe intervenir y asistir a esta poblacion, en diversos ambitos, de modo de
asegurar su permanencia en las familias, pero en las mejores condiciones posibles.

La desjudicializacion de las tematicas de familia e infancia, descriminalizando y
apoyando con mas recursos técnicos a las familias en los procesos de cuidado y
de crianza, tiene relacion con el derecho a los nifios, nifas y adolescentes a vivir
en una familia. Como sabemos este tema es crucial, en un contexto donde la se-
paracion de estos y sus familias ocurre con mas frecuencia de lo deseable. En este
sentido, una de las expertas senala que:

[Clreo que es super importante desjudicializar los problemas de familia
porque el tema de la falla en la crianza no puede, o no debiera estar pena-
lizada porque eso impide que se declare y cuando uno tiene conciencia de
que uno falla a cada rato en la crianza, y puedes fallar mas gruesamente o
menos gruesamente y ese grosor va a depender de cuan constrefiida esta
tu vida. Cuando esta judicializada impide la declaracion de la falla y mien-
tras mas gruesa sea la falla mas penalizada va a ser, entonces ponen mas
en riesgo a los nifos, como no se declara hasta que alguien las descubre.
Cuando tenemos un sistema menos punitivo en las fallas de la crianza y
es mas acogedor y plantea una relacion de colaboracion para que puedan
acompanar a la familia en la crianza, facilitando ese proceso. [...]por otro
lado, que tenemos una justicia que es muy discrecional y que no existen
estandares para la toma de decisiones por mucho asesor técnico que ten-
gamos, todavia aun los jueces deciden muy solos. Entonces, no es la mejor
forma de buscar las soluciones para las familias. Por eso creo que si yo
pudiera hacer algo creo que seria importante desjudicializar la proteccion
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especializada, salvo los casos de mayor y extrema gravedad. (Académica de
ciencias sociales experta en politicas publicas de infancia).

Asi también, parte de los expertos/as destacan la tension entre derechos/de-
beres de los padres respecto a los nifios, nifas y adolescentes miembros de la
familia y su autonomia progresiva al momento de ejercer sus derechos. Esto
resulta paradojico si consideramos que esta unidad la es concebida como el
medio natural y fundamental para el crecimiento y desarrollo de la nifiez y
adolescencia, es decir el rol y funcion de los padres, madres y cuidadores/as,
en definitiva, deberian apuntar a su desarrollo como sujetos de derechos de
acuerdo a su autonomia progresiva. Es por ello, que uno de los expertos plan-
tea en relacion a la Ley de Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de
la Nifez y la Adolescencia, especificamente respecto al requerimiento de in-
constitucionalidad presentado ante el Tribunal Constitucional en julio de 2021,
lo siguiente:

Entonces, cuando ya habiamos logrado poner la autonomia progresiva en la
ley y estaba bien esta cosa, se le agrego un segundo parrafo que finalmente
es declarado inconstitucional, pero queda la autonomia progresiva porque
eso no se declar6 inconstitucional. Entonces no es verdad, pero ese voto
de minoria es muy importante porque dice que esto no tiene relevancia o
que si tiene una relevancia simbolica importante, de comunicacion, juridica,
al plantear que seria inconstitucional hablar de que va a interpretar restric-
tivamente las limitaciones legales, los derechos fundamentales, que es un
principio basico que da lo mismo que diga que es inconstitucional porque
existe y las normas legales que restringen derechos fundamentales se in-
terpretan restrictivamente. Estaba demas ponerlo si quieren, al decir esto
es redundante, pero no es inconstitucional, esas cosas son aberrantes des-
de mi punto de vista, hay un error grueso del TC, pero creo que no cambian,
no han borrado la autonomia progresiva, no han derogado la Convencion,
yo creo que ahi hace falta pano frio. [...] no esta demas en decir que es un
debate muy artificial cuando uno dice bueno, entonces ;por qué?, porque
es puramente un campo de batalla ideologico, donde las ideologias son
otras y ni siquiera tiene que ver con los nifios. Entonces, creo que en el fon-
do ese es el problema a mi gusto, y creo que los estandares internacionales
bien interpretados son discusiones de ;por qué no adherirnos a esa delibe-
racion que ya hoy es un estandar civilizatorio? [...] (Académico y abogado
de organismo no gubernamental experto en derecho de infancia).

En este sentido, los y las expertas invita a mirar esta relacion entre nifiez y adoles-

cencia y familia de un modo distinto, la siguiente cita es ilustrativa:

Muchas veces se utiliza el término familia para defender algo que es contra
de los ninos; la tradicion muchas veces en la familia, pero este concepto
de familia no solo es un concepto paternalista, es un concepto autoritario,
que marginaliza a los nifos y viola la dignidad de los ninos. Por supuesto,
la familia no es enemigo, los nifos tienen derecho a una familia cuando
son respetados, [...] pero también es necesario que se abra el concepto de
familia; familia también significa comunidad, depende, también de otras
personas, no solo mama y papa, sino también de otras personas que aman
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a un nino y que te han cuidado a un nino y que son amados por el nifo,
pero eso podria ser cualquier persona, es decir, yo pienso que hay que
abrir el concepto de familia, sin dejar el nombre, pero aclarar que no sim-
plemente se entiende, decimos esta construccion del pater familia que es
un todo y la mujer ayuda un poco y los nifos sirven, eso es la cuestion de
concepto, como entendemos la familia. (Académico internacional de cien-
cias sociales experto en temas de infancia).

A este respecto se menciona la discusion que ha estado presente en relacion que
tuvo la Ley de Garantias de la Ninez en Chile, y que refleja una discusion que ca-
racteriza a la cultura de nuestro pais:

porque sobre todo estamos en un pais, donde solo basta escuchar la dis-
cusion de la ley integral donde queda parada digamos, justamente porque
hay una fraccion o una fragmentacion en como entendemos la autonomia
de los niiios, donde hay temor a reconocer que hay una autonomia progre-
siva y donde hay un temor a quitarle a la familia el poder absoluto sobre
sus hijos, eso es también problema nuestro, como si fuera un todo o nada.
Entonces, si declararamos que los nifios son titulares de derecho desde que
nacen y que esa titularidad se ejerce progresivamente puede también a
ayudar a que los procesos siguientes que se materialicen en legislacion, en
politica, en programas, pueda tener ese respaldo para avanzar también mas
rapido en los otros pasos de hacer politica. (Académica de ciencias sociales
experta en politicas publicas de infancia).

Experiencia comparada

En relacion a la revision comparada de experiencias constitucionales, se observan
Cartas Politicas donde se reconoce explicitamente el derecho de vivir en familia
de nifos, nifas y adolescentes, este es el caso de Sudafrica, Bolivia, Colombia,
Ecuador y Noruega. Si bien estos paises no lo consagran del mismo modo, todos
apuntan al derecho de nifios, nifias y adolescentes a vivir en un entorno familiar
de manera prioritaria.
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Recomendaciones para la norma constitucional

Se recomienda, a la luz de los antecedentes recabados que el derecho a vivir en
familia, entre otros elementos, consideren los siguientes énfasis:

+ Reconocer a la familia como medio principal para el crecimiento y bienestar de
todos sus miembros y particularmente de los nifios, nifas y adolescentes, asi
como establecer la responsabilidad primordial que le cabe en su crianza, cuidado
y proteccion.

+ Reconocer y enfatizar la excepcionalidad de las medidas de separacion de
nifos,ninas y adolescentes de sus familias de origen.




VI. PROPUESTAS DE ARTICULADO

Y NORMAS

A continuacion, de conformidad a lo sefalado a lo largo del presente Boletin, se
proponen una serie de normas especificas de consagracion de derechos de ninos,
ninas y adolescencia, que conformen una seccion especifica de nifiez y adoles-

cencia dentro del catalogo de derechos constitucionales.

Contenido propuesto

Propuesta

Articulo de reconocimiento general, de conformidad
a lo propuesto en el Boletin 2 de la Defensoria de la
Nifez

Los nifios, nifias y adolescentes son ciudadanos y titu-
lares de todos los derechos reconocidos en la Consti-
tucion, en las leyes y en los Tratados Internacionales
ratificados por Chile que se encuentren vigentes.

Es deber prioritario del Estado, respetar, proteger y ga-
rantizar sus derechos, resguardando especialmente su
interés superior; la vida, supervivencia y desarrollo inte-
gral; la proteccion contra toda forma de discriminacién;
la participacion y libre expresion de sus opiniones; y la
consideracion de su autonomia progresiva.

En el ejercicio de este deber, el Estado asegurard las
condiciones para que las familias y la sociedad pue-
dan ejercer su rol en la promocion, respeto, proteccion y
garantia de los derechos de la nifiez y la adolescencia.

Derecho al desarrollo integral

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho al de-
sarrollo integral en los distintos ambitos de sus vidas,
especialmente en familia, salud y bienestar, identi-
dad, educacion, cultura, proteccion y libertades.

Sera obligacion del Estado, las familias y la sociedad
el reconocer, promover, respetar, proteger y garanti-
zar el derecho al desarrollo integral de los nifios, ninas
y adolescentes.

Derecho a la participacion

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la
participacion social y politica en todos los asuntos
que les afecten o en los que deseen libremente parti-
cipar, de acuerdo a su autonomia progresiva.

El Estado debera garantizar de manera prioritaria el
derecho a la participacion efectiva, la libre expresion
y acceso a la informacion de nifios, nifas y adoles-
centes.

Derecho a la recreacion

Los nifos, ninas y adolescentes tienen derecho a la
recreacion para su desarrollo integral.

El Estado debera respetar, promover y garantizar su
derecho al descanso, esparcimiento y juego.
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Derecho a ser protegido contra la violencia

Todo nifo, nifa y adolescente tiene derecho a ser
protegido contra cualquier forma de violencia.

El Estado debera adoptar todas las medidas para pro-
mover y garantizar esta proteccion.

Derecho a vivir en familia

Los nifos ninas y adolescentes tienen derecho a vivir
en un entorno familiar, no pudiendo ser separados
del mismo contra su voluntad, salvo en los casos que
sea necesario adoptar esta medida. En este caso, el
Estado debera actuar conforme a su interés superior,
segln lo establecido en la ley y los tratados interna-
cionales de derechos humanos

Derechos relativos a justicia juvenil

Los nifos, nifas y adolescentes tienen derecho a la
libertad personal y seguridad individual.

Las personas menores de 14 afios no seran responsa-
bles penalmente.

Ningln nifo, nifa y adolescente sera privado de su
libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el en-
carcelamiento o la prision de un nifio se llevara a cabo
de conformidad con la ley y se utilizara tan solo como
medida de Gltimo recurso y durante el periodo mas
breve que proceda.

El Estado garantizara el cumplimiento de las condi-
ciones y derechos establecidos en el presente articulo
segln lo establecido en la ley y los tratados interna-
cionales de derechos humanos.
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V. REFLEXION FINAL

El proceso constituyente que se esta viviendo en el pais es una oportunidad para
que en el nuevo texto constitucional se reconozca a ninos, nifias y adolescentes
como sujetos de derechos, debiendo también reconocerse principios generales,
presentados en el Boletin N°2, como una forma de incorporar elementos declara-
tivos de respeto irrestricto a los derechos humanos.

En este Boletin N°3 se pretendio avanzar en recomendaciones para avanzar en
lograr el reconocimiento de derechos dentro de la nueva Constitucion, como una
forma de garantizar a nifios, nifias y adolescentes un proceso de reclamacion en
caso de que estos derechos se ven amenazados o afectados.

Esto es fundamental teniendo en cuenta las graves situaciones de violacion de de-
rechos que ha sido victima la nifez y adolescencia en diversos ambitos, ya sea a
nivel particular como en determinados contextos tales como cuidado alternativo
residencial, privacion de libertad, violencia policial, entre otros.

Desde un enfoque de derechos de la nifiez y adolescencia en la nueva Constitu-
cion, considerando los tres criterios de visibilidad, agencia y exigibilidad, se elabor6
la propuesta de esta Defensoria de la Nifiez en relacion con la incorporacion de los
derechos nifios, nifias y adolescentes en la Constitucion. Asi, revisada experiencia
comparada y opiniones de expertos y expertas que participaron del proyecto de
indagacion de la Defensoria de la Nifez denominado “Incorporacion del enfoque
de derechos humanos de la ninez y adolescencia en el proceso constitucional: an-
tecedentes y recomendaciones para el caso chileno’, se consider6 aplicando el cri-
terio de visibilidad, que una alternativa para el reconocimiento de derechos fuera
a través de un catalogo general de derechos donde se pueda hacer una mencion
especial para ninos, ninas y adolescentes en ellos. Asimismo, dada la proteccion
especial que tiene la ninez y adolescencia debido a su condicion de desarrollo, es
importante considerar derechos especificos de esta poblacion.
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Para el caso de los derechos a nivel general se present6 laimportancia de una men-
cion especial para nifos, nifas y adolescentes en el caso del derecho a la educa-
cion, el derecho a la salud, el derecho al debido proceso y acceso a la justicia, el
derecho a un medioambiente sano y el derecho a una vivienda digna.

Con respecto a derechos especificos para ninos, nifas y adolescentes, la Defensoria
de la Ninez recomienda considerar al menos el derecho a la participacion, el derecho
al desarrollo integral, el derecho al juego, descanso y recreacion, el derecho a ser
protegido contra la violencia, y el derecho a vivir en familia. Asi también, se estable-
ce las obligaciones del Estado, familia y la sociedad en su garantizacion y ejercicio.
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