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“Muchas de las cosas que nosotros necesitamos pueden
esperar, los ninos no pueden, ahora es el momento”
Gabriela Mistral
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1. Presentacion

El presente documento es resultado de una investigacidon encabezada por la Defensoria
de la Nifiez, que surge en el marco del proyecto institucional Mi Voz en la Constitucién® y
en cumplimiento de su mandato legal establecido en la Ley N2 21.067. Su propdsito es
lograr el reconocimiento y proteccion constitucional de los derechos humanos de los
nifios, nifias y adolescentes y promover su participacién efectiva e incidente en el
proceso constituyente 2022, de conformidad al cumplimiento de las obligaciones
internacionales adquiridas por el Estado de Chile, hace ya mds de 30 afos, con la
ratificacion y entrada en vigencia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Como es de publico conocimiento, el 24 de diciembre de 2019 se promulgd la Ley N¢
21.200, que “Modifica el Capitulo XV de la Constituciéon Politica de la Republica” vy
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. En esta instancia se aprobd la elaboracion de una
nueva Constitucién para Chile, con un 78% de la votacion y, ademas, un 79% voto que
una “Convencion Constitucional” debia encargarse de su redaccién, cuyos miembros
fueron elegidos, en su totalidad, por la ciudadania.

Con esto se inicid el proceso constituyente que, dentro de sus etapas, contempld la
eleccién de las y los convencionales constituyentes con escafios reservados para pueblos
originarios y paritaria, el 15 y 16 de mayo de 2021, quienes tuvieron a cargo de la
redaccién de la propuesta de nueva Constitucion, la que fue rechazada por un 61,87% de
los votantes en el plebiscito del 4 de septiembre de 2022.

Si bien en su momento se destacé que el proceso constituyente logrd incluir a los
pueblos originarios a través de escafos reservados, asi como una participacion paritaria
de mujeres y hombres, los nifios, nifias y adolescentes —quienes tuvieron un rol
protagonista en las movilizaciones sociales que antecedieron el proceso constitucional—
lamentablemente no fueron incluidos en las elecciones. No obstante, en los reglamentos
internos de la Convencién Constitucional se les reconocié formalmente el derecho a
participar en las etapas que contempla el itinerario constituyente?.

Posteriormente, considerando el rechazo de la propuesta de nueva carta fundamental,
se reunid un numero importante de partidos politicos, junto a representantes del
Congreso Nacional y el Poder Ejecutivo, en el denominado “Acuerdo por Chile”, con el
propodsito de destrabar el proceso constitucional. En este marco, el Congreso Nacional
aprobd una reforma constitucional, con fecha 17 de febrero de 2023 que “Modifica la

! Defensoria de la Nifiez. (2021). Proyecto institucional Mi Voz en la Constitucién. Disponible en:

https://www.defensorianinez.cl/mivozenlaconstitucion/.

2 Durante el periodo de funcionamiento de la Convencién Constitucional se desarrollaron diversas instancias, formales y
autoconvocadas, que permitieron la participacion de nifios, nifias y adolescentes en el proceso. Fue posible constatar una
alta variedad de instancias de participacidn, sobre todo a nivel de procesos autoconvocados por la sociedad civil, con
diferentes metodologias y centradas en distintas tematicas, que permitieron levantar opiniones de nifios, nifias y
adolescentes en estas materias. Defensoria de la Nifiez, 2022. Nota tematica: La participacidn de la nifiez y adolescencia en
la Convencidn Constitucional. Informe Anual 2022. p.255.


https://www.defensorianinez.cl/mivozenlaconstitucion/
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Carta Fundamental, con el objeto de establecer un procedimiento para la elaboracion y
aprobacién de una nueva Constitucion Politica de la Republica”®, habilitando un nuevo
proceso constituyente.

En este escenario surge el presente estudio, con el objetivo de identificar elementos
sociojuridicos para la incorporacion del enfoque de derechos de la nifiez y adolescencia
en la Constitucidn Politica, a través de la recopilacion de antecedentes a nivel nacional
e internacional, para asi contribuir a la elaboracién de recomendaciones de la
Defensoria de la Nifiez al 6rgano constituyente.

Para ello, se optd por una metodologia de caracter cualitativa, que permitié aproximarse
a la experiencia comparada y a las convergencias y divergencias que expresaron las y los
expertos consultados en este estudio, provenientes de diversas disciplinas, tales como
ciencias juridicas, ciencias sociales, filosofia, pedagogia, entre otras. De esta manera, se
abordaron ambitos como la participacidon de los nifios, nifias y adolescentes en el
proceso constituyente, la incorporacion de la normativa de nifiez y adolescencia en la
Carta Fundamental y su implementacion desde un enfoque de derechos de la nifiez y
adolescencia. Asi como también, a una parte de ellas y ellos se les consultd sobre la
experiencia comparada relativa al ambito constitucional de ciertos paises seleccionados,
entre los que se encuentran Argentina, Bolivia, Ecuador, Colombia, Republica
Dominicana, Irlanda, Noruega y Sudafrica.

Es importante mencionar que los resultados obtenidos en el presente proyecto fueron
incorporados por la Defensoria de la Nifiez en diversos boletines y minutas sobre
tematicas relativas al proceso constituyente como al texto constitucional. Todos ellos
tienen como propésito incidir en el reconocimiento, respeto, promocion, difusién y
proteccién de los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes en la generaciéon de
una nueva Constitucidn Politica de la Republica, considerando su participacién efectiva e
incidente®.

Se debe precisar que, en este proyecto se seleccionaron expertas y expertos adultos, en
paralelo al trabajo desarrollado por la Defensoria de la Nifiez junto a nifios, nifias y
adolescentes en el marco del proyecto Mi Voz en la Constitucidn, en diversas instancias,
por medio del Proyecto Presentes; en Mi Voz Cuenta, en alianza con la Subsecretaria de
la Nifiez, entre otras instancias, por medio de metodologias participativas con el objetivo
de recabar sus opiniones e intereses respecto a las temdticas que abordaria la nueva
Constitucion.

Asi también la Defensoria de la Nifiez participé en la Secretaria Técnica de Participacion
Popular de la Convencion Constitucional, que tuvo como objetivo apoyar la
implementaciéon de procesos participativos de la ciudadania y de educaciéon popular

3 Boletin N° 15.614-07.

4 Especificamente, el Boletin N° 1 se centrd en la participacion de nifios, nifias y adolescentes en el proceso constituyente,
el Boletin N2 2 en los principios generales de la Constitucion, el Boletin N° 3 se enfocd en los derechos y garantia de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes en la Constitucion y el Boletin N° 4 abordd 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.
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constituyente establecida en el reglamento de funcionamiento de la Convencidn. Es asi
como se considerd relevante contar con una participacion intergeneracional, de modo de
retroalimentar las recomendaciones que se elaborardan en este marco desde diversas
miradas y de manera complementaria.

Se espera que este estudio sea un aporte en materias de derechos de nifiez y
adolescencia en este proceso constitucional, presentando orientaciones que permitan
incorporar normas para el reconocimiento de nifios, niflas y adolescentes como sujetos
derechos.

2. Panorama actual de la ninez y adolescencia
en Chile

De acuerdo con el Censo del 2017, la cantidad de poblacién de 0 a 17 afios en Chile es de
4.453.381, equivalente al 24% del total y se proyecta que aumentara a 4.472.600 el afio
2022°. Pese a que constituye una cifra significativa, como indica el Centro
Iberoamericano de Derechos del Nifio (Cideni), el peso demografico de los nifios, nifias y
adolescentes ha disminuido con los afios y se proyecta que seguird disminuyendo. Este
decrecimiento contrasta con el incremento durante los ultimos afios de su relevancia
social como grupo, producto de su participacidon en movimientos sociales®.

Por otra parte, aun cuando se reconoce el avance sustantivo que ha significado en el
ambito de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes la ratificacién de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio por parte del Estado de Chile hace 31 afios, la situacién de
sus derechos en el pais sigue siendo alarmante, especialmente producto de la falta de
cumplimiento de las obligaciones en relacién con sus derechos que recaen sobre el
Estado en su posicion de garante.

El Comité de los Derechos del Nifio ha evidenciado aquellas brechas en el examen de los
informes periddicos de Chile’, asi como en el informe del afio 2018, referente a la
situacion de los nifios, nifias y adolescentes que estan bajo el cuidado residencial,
sefialando las graves y sistematicas vulneraciones de derechos de las que han sido
victimas desde hace mas de cuatro décadas®. Por su parte, en el contexto del
seguimiento de aquellos informes, la Defensoria de la Nifiez, desde el inicio de su

5 Defensoria de la Nifiez (2022). Proyeccidn en base a 2017 INE en Panorama estadistico de la nifiez y adolescencia en
Chile en Informe Anual 2022. p. 160.

6 CIDENI (2019). Derechos en accién: écémo ha ido cambiando la infancia en Chile en 25 afios? Andlisis comparado datos
censales, 1992-2017, p. 6.

7 Comité de los Derechos del Nifio (2015). Observaciones finales sobre los informes periédicos cuarto y quinto combinados
de Chile; Comité de los Derechos del Nifio (2007). Observaciones finales: Chile, Examen de los informes presentados por los
Estados Partes con arreglo al articulo 44 de la Convencion.

& Comité de Derechos del Nifio (2018). Investigacidn relacionada con Chile en virtud del articulo 13 del Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones.
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funcionamiento, en el afio 2018, ha entregado informacion a las autoridades nacionales,
internacionales y a la ciudadania en general acerca de las distintas afectaciones de
derechos que viven los nifios, nifias y adolescentes en Chile®.

Desde el punto de vista legislativo, si bien en las ultimas dos décadas han existido
valiosos avances, tales como la creacién de los Tribunales de Familia (por medio de la Ley
N° 19.968), el Sistema Intersectorial de Proteccidon Social Chile Crece Contigo (Ley N°
20.379), la tipificacion del delito de maltrato relevante (Ley N° 21.013), la creacién de la
Subsecretaria de la Nifiez (Ley N° 21.090), la ley de entrevistas videograbadas (Ley N°
21.057) y, mas recientemente, la separacién de funciones del Servicio Nacional de
Menores y la creacion del Servicio de Proteccidn Especializada especificamente dedicado
a la protecciéon de quienes han sido vulnerados en sus derechos (mediante la Ley N°
21.302), todavia existen importantes carencias normativas.

Entre estas, la principal deuda normativa con la nifiez y la adolescencia hasta hace poco
tiempo era la inexistencia de una Ley de Garantias, siendo Chile el Unico pais de
Sudameérica que no contaba con un marco normativo de este tipo. Sin embargo, el 6 de
marzo de 2022, después de 7 afios de tramitacion, fue promulgada la Ley que crea el
Sistema de Garantias y Proteccidn Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia y
el 15 de marzo del mismo afio entrd en vigencia®®.

Por otro lado, los nifios, nifias y adolescentes en Chile no cuentan con reconocimiento
constitucional, siendo uno de los dos paises de Sudamérica en dicha situacién (junto
con Uruguay)!l. Al respecto, en el afio 2019 se rechazé un proyecto de reforma
constitucional que buscaba reconocerles en la Constitucidn. Este incluia un deber general
de proteccion de nifios, nifias y adolescentes y un reconocimiento especifico de sus
derechos en el catdlogo contemplado en el articulo 19 de la Constitucidn. No obstante, a
juicio de académicos como Domingo Lovera, este no resultaba suficiente, puesto que no
cumplia con los estandares de derecho internacional de los derechos humanos®2.

En los hechos, el panorama actual es preocupante. A modo de ejemplo, la Defensoria de
la Nifiez describe, en su Informe Anual de 2022, la situacidon de los nifios, nifias y
adolescentes que se encuentran bajo el cuidado del Estado, constatando que se
mantienen en el tiempo, a pesar de sus denuncias persistentes, graves vulneraciones de
derechos en residencias de proteccidén y centros de privacién de libertad; ligado a lo
anterior, se evidencia un escaso avance en materia de verdad, justicia y reparacién y una

° Para profundizar sobre las vulneraciones de derechos en nifiez y adolescencia en Chile, revisar los Informes Anuales de la
Defensoria de la Nifiez de los afios 2019, 2020, 2021 y 2022. Disponibles en: https://www.defensorianinez.cl/informe-
anual-2019/, https://www.defensorianinez.cl/informe-anual/wp-content/uploads/2020/11/ia2020.pdf ,
https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2021/ y https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2022/.

1% Defensoria de la Nifiez (2021). Informe Anual 2021. Derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes en Chile, p.
273. Revisar nota témdtica Proteccion integral: Recordando el propdsito de la nueva institucionalidad de nifiez y
adolescencia, Informe Anual 2022. Disponible en: https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2022/wp-
content/uploads/2023/01/1A2022-03-Notas-tematicas-10_web-1.pdf.

"Lovera, Domingo (2021). Reconocimiento constitucional de nifios, nifias y adolescentes. Agencia presente y futura,
Contexto, p. 7.

12 | overa, Domingo (2021). Reconocimiento constitucional de nifios, nifias y adolescentes. Agencia presente y futura,
Contexto, pp. 7-8.
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oferta critica de cupos de programas de atencién ambulatoria®®. Asimismo, se constatan
severas falencias en la representacién judicial especializada de nifios, nifias y
adolescentes; nudos criticos respecto al ejercicio del derecho a la salud mental, entre
otros™.

Por otro lado, asi como en el resto del mundo, la pandemia agudizé en Chile muchas de
las desigualdades que afectaban a nifios, nifias y adolescentes en el pais. En abril del
2020, el Comité de los Derechos del Nifio advirtié acerca de las graves consecuencias
fisicas, emocionales y psicoldgicas que ha causado la pandemia del Covid-19 en este
grupo®®, por lo que recomendd a los Estados reforzar el respeto y la proteccién de sus
derechos al tomar medidas frente a la pandemia, especialmente de quienes estdn en
mayor situacion de vulnerabilidad, como aquellos con discapacidad, en situacién de
pobreza y de calle, migrantes, indigenas, bajo el cuidado del Estado, entre otros?®.

Segun la Cepal (2021), en América Latina y el Caribe, la tasa de pobreza habria llegado al
33,7% y la de pobreza extrema a un 12,5%, mencionando que las transferencias de
emergencia a sectores en situacién de mayor vulnerabilidad permitieron atenuar el
incremento de la pobreza en la regién en el afio 2020. La crisis sanitaria ha aumentado la
pobreza y la desigualdad, afectando especialmente a grupos especificos tales como
mujeres, escolares y personas mayores'’. En Chile, de acuerdo a la dltima Encuesta
Casen de 2020, de 2017 a 2020 aumentd la pobreza infantil por ingresos en un 2%*.

Ademas, como ha hecho presente la Defensoria de la Nifiez, la pandemia del Covid-19 y
las medidas adoptadas para afrontarla han implicado una restriccion evidente a los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, tales como el derecho a la educacién, salud
fisica y mental, al juego y recreacidn, entre otras®®. Por ejemplo, en lo relativo a la salud
mental, como reflejan los datos de la Defensoria de la Nifiez, el 86% de los nifios, nifias y
adolescentes encuestados reportaron haber sentido ansiedad durante la pandemia del
Covid-19%,

13 Defensoria de la Nifiez (2021). Nota tematica Situacion de la nifiez y adolescencia bajo cuidado del Estado, Informe Anual
2022.  Derechos  humanos de los nifios, nifias y adolescentes en  Chile.  Disponible en:
tps://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2022/wp-content/uploads/2023/01/1A2022-03-Notas-tematicas-
03_web.pdf.

14 Defensoria de la Nifiez (2022). Derechos Humanos de nifios, nifias y adolescentes en Chile. Informe Anual 2022, p. 169.
Disponible en: https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2022/.

!> Defensoria de la Nifiez (2022). Nota temdtica Derecho a la salud mental de nifios, nifias y adolescentes. Informe Anual
2022, Defensoria de la  Nifiez. Disponible en: https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2022/wp-
ntent/uploads/2023/01/1A2022-03-Notas-tematicas-04 web.pdf

6 Comité de los Derechos del Nifio (2020). “El Comité de los Derechos del Nifio advierte sobre el grave efecto fisico,
emocional y psicolégico de la pandemia de COVID-19 en los nifios y hace un llamado a los Estados para proteger los
derechos de los nifios”, declaracidn de 8 de abril de 2020 (traduccion de Francisco Estrada), p. 1.

7 Cepal (2021). La paradoja de la recuperacién en América Latina y el Caribe Crecimiento con persistentes problemas
estructurales: desigualdad, pobreza, poca inversion y baja productividad.

8 Para mayores detalles, visitar: https://observatorio.defensorianinez.cl/2022/04/07/derecho-a-un-nivel-de-vida-
adecuado/.

9 Defensoria de la Nifiez (2022). Nota tematica N°4. E/ derecho a la salud mental de nifios, nifias y adolescentes. Derechos
Humanos de nifios, nifias y adolescentes en Chile. Informe Anual 2022, p.206. Disponible en:
https://www.defensorianinez.cl/informe-anual-2022/.

20 Defensoria de la Nifiez (2021). Informe Anual 2021. Derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes en Chile, pp.
206-207.
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Ademads, ciertos grupos especificos, como nifios, nifias y adolescentes migrantes?! y bajo
el cuidado del Estado??, sufrieron especiales consecuencias producto de la crisis sanitaria.
En este escenario especialmente dificil “se ha hecho aun mds evidente de Ia
invisibilizacion de sus vivencias, realidades, necesidades y opiniones, y lo que resulta
particularmente grave es la falta de adopcion de medidas estatales oportunas y
pertinentes tendientes a abordar su particular y especifica situacion”?.

Como ha indicado previamente la Defensoria de la Nifiez, aunque las vulneraciones de
derechos de las que han sido victimas nifios, nifias y adolescentes en el pais se pueden
vincular con diversos factores, uno de ellos esta relacionado con la invisibilizacién que ha
producido la ausencia de reconocimiento de la nifiez y adolescencia en el dmbito
constitucional.

La Constitucion actualmente vigente, al no reconocerles como sujetos de derecho,
los invisibiliza como grupos de especial proteccion, no estableciendo mandatos
claros a los érganos del Estado, de proteger, garantizar y respetar sus derechos, los
cuales tampoco se encuentran especificados en el actual texto constitucional, lo
que ha contribuido a interpretaciones tanto administrativas como judiciales, que

han tendido a restringir esos derechos??.

3. Antecedentes sobre el proceso
constituyente en Chile

El aumento de la tarifa del pasaje del metro de Santiago, en octubre de 2019, se percibid
por la ciudadania como un abuso ante el incremento sostenido del costo de la vida. En
este escenario, estudiantes secundarios de la capital iniciaron llamados a evadir de forma
masiva el pago del metro saltando los torniquetes. Sus acciones catalizaron en el pais lo
que se conocid como el estallido social, al cual rdpidamente se fue sumando la
ciudadania en general, bajo las mismas demandas de mayor igualdad, dignidad y
derechos. En palabras de Lovera, estas protestas estudiantiles corrieron los limites de lo
posible®,

21 Defensoria de la Nifiez (2021). Informe Anual 2021. Derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes en Chile, p.
111.

2 pefensoria de la Nifiez (2020). Informe Anual 2020. Derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes en Chile,
tercera parte, capitulo 2 “Derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes bajo el cuidado de un Estado en crisis”.

2 Defensoria de la Nifiez (2021). Minuta N° 3. Enfoque de derechos de la nifiez y la adolescencia en la Convencidn
Constitucional, p. 3. Disponible en: https://www.defensorianinez.cl/wp-content/uploads/2021/10/Minuta-3 Enfoque-de-
DDHH-y-NC-VF.pdf.

% Defensoria de la Nifiez (2021). Minuta N° 3. Enfoque de derechos de la nifiez y la adolescencia en la Convencidn
Constitucional, pp. 3-4.

%5 Lovera, Domingo (2021). “El camino constituyente de los pingiiinos: Ensayo y aprendizaje”. En: La hoja en blanco. Claves
para conversar sobre una nueva constitucion”, segunda edicidn, La Pollera, Santiago de Chile, p. 159.
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La fuerte represion a las protestas ciudadanas por parte de agentes del Estado también
fue motivo de denuncia, situacion que captd la atencién nacional e internacional.
Organismos internacionales de derechos humanos, como la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas, organizaciones como
Amnistia Internacional y Human Rights Watch, organismos nacionales de derechos
humanos, como el Instituto Nacional de Derechos Humanos y la Defensoria de la Nifiez,
condenaron undnimemente las graves violaciones a los derechos humanos que
ocurrieron en Chile entre los Ultimos meses del 2019 e inicios del 2020.

Al centrase en las victimas que al momento de los hechos eran nifios, nifias y
adolescentes, la cantidad resulta alarmante. Seguln cifras reportadas por el Ministerio
Publico a la Defensoria de la Nifiez, entre octubre de 2019 y marzo de 2020 se da cuenta
de un total de 1.314 denuncias sobre violaciones a los derechos humanos de nifios, nifias
y adolescentes en este contexto, en la mayoria de ellas se denuncia su comisién por
parte de funcionarios de Carabineros de Chile (83%)%. De estos, 35 nifios, nifias y
adolescentes sufrieron lesiones del tipo trauma ocular, en el marco de lo que se ha
conocido en el mundo como una “epidemia” de lesiones oculares que azotd al pais?’. No
obstante, a fines de mayo de 2022, en la rendicidn de examen del Estado de Chile ante el
Comité de los Derechos del Nifo, el representante del Ministerio Publico sefialé que la
cifra consolidada de casos de victimas menores de 18 afios, en el contexto de estallido
social, fue 2.216 a nivel nacional®.

A casi un mes del inicio del estallido social, el 15 de noviembre de 2019, diversos partidos
politicos firmaron el Acuerdo por la Paz y la Nueva Constitucion, presentado como una
salida institucional a la grave crisis politica y social que se estaba atravesando mediante
un procedimiento democratico®®. En virtud de este, el 24 de diciembre de 2019 se
publicé la ley N° 21.200, que modificd el Capitulo XV de la Constitucién Politica de la
Republica. Esta contenia un calendario electoral que se iniciéd con la convocatoria a un
plebiscito nacional, que se realizé el 25 de octubre de 2021, consultdndose a la
ciudadania si aprobaba o rechazaba una nueva Constitucién, y si el drgano encargado de
redactarla debia ser una convencidon mixta o convencional. Las opciones “apruebo” (con
un 78%) y “Convencion Constitucional” (con un 79%), obtuvieron un triunfo mayoritario.
Posterior a las elecciones de convencionales constituyentes, de mayo de 2021, en 4 de
julio de 2021 se dio inicio formal al proceso mediante la instalaciéon de la Convencién
Constitucional, cuyo trabajo de redaccidon culmind con la presentaciéon de un texto
constitucional que se sometid a un plebiscito ratificatorio de la Constitucion. La
conformacién de la Convencién Constitucional, integrada por convencionales electos por
la ciudadania, con paridad y representacion de grupos histéricamente marginados, como

% Defensoria de la Nifiez (2021). Informe Verdad, justicia y reparacién. Estado de avance de las recomendaciones de la
Defensoria de la Nifiez a dos afios del estallido social, pp. 12 y 15. Disponible en: https://www.defensorianinez.cl/informe-
verdad-justicia-reparacion/.

27 BBC News Mundo (2019). “Protestas en Chile: la ‘epidemia’ de lesiones oculares que ponen en entredicho al gobierno de
Pifiera”, noticia del 8 de noviembre de 2019. Disponible en: https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-
50354968

28 Naciones Unidas (2022). Disponible en: https://media.un.org/en/asset/k1g/klgpy2wj5z.

2 Acuerdo por la Paz y la Nueva Constitucién, 15 de noviembre de 2019. Disponible en:
https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=documentos/10221.1/76280/1/Acuerdo_por la Paz.pdf.
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las mujeres y pueblos indigenas, apuntaba a asegurar mayores niveles de
representatividad de los intereses de la poblacién®°.

El 4 de septiembre de 2022, a través del plebiscito de salida, la ciudadania manifesté su
rechazo al texto propuesto por la Convencion Constitucional, alcanzando un 61,86% de
los votos (7.882.238), mientras que la alternativa por el apruebo obtuvo el 38,14% de
votos (4.859.039)3,

En este nuevo escenario politico y social, y tras meses de debate y didlogo, el 12 de
diciembre de 2022, se suscribié el “Acuerdo por Chile”, acordado por un grupo
importante de fuerzas politicas, que crea un proyecto de reforma constitucional. Lo
anterior establece el comienzo de un nuevo proceso constituyente que se orienta a la
redaccion de una nueva Constituciéon en contexto democratico, por un érgano de
dedicacién exclusiva.

La reforma constitucional fue publicada el martes 17 de enero 202332, dando curso al
nuevo proceso constituyente. Esta modificacion contiene las bases institucionales,
establece la Comision de expertos y el Consejo Constitucional, que deberan apuntar a la
elaboracién de una nueva Carta Fundamental. La Comisidn de Expertos®* debera elaborar
el anteproyecto que serad la base para la discusidon y redaccidon del nuevo texto, y el
Consejo Constitucional® tendra como objetivo Unico discutir y aprobar una propuesta de
texto de nueva Constitucion. El 17 de diciembre de 2023, se deberda celebrar un
plebiscito, con voto obligatorio, para ratificar o rechazar la propuesta final de nueva
Constitucion.

30 Nash, Claudio (director) (2020). Insumos para una constitucion fundada en derechos humanos. Andlisis basado en ideas
ciudadanas, derecho internacional y experiencia comparada, Konrad Adenauer Stiftung, prélogo de Marie-Christine Fuchs
y Magdalena Schaffler, p. 6.

31 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (2022). Disponible en:
https://www.bcn.cl/procesoconstituyente/plebiscito2022.

32 Con fecha 17 de enero de 2023, fue publicada en el Diario Oficial la Ley N° 21.533, que modifica la Constitucién Politica
de la Republica con el objeto de establecer un procedimiento para la elaboracién y aprobacién de una nueva Constitucion
Politica de la Republica.

3 En el nuevo articulo 154 de la actual Constitucién se establecen las bases institucionales y fundamentales de la nueva
Constitucion.

34 La Comisién de expertos estara conformada por 24 personas elegidas por la Cdmara de Diputados y el Senado en sesién
especial, y en proporcidon a las actuales fuerzas politicas y partidos representados. Su integracién serd paritaria y deberd
estar establecido el 6 de marzo 2023.

35 E| Consejo Constitucional estard compuesto por 50 personas elegidas de acuerdo a las reglas de eleccién del Senado el
dia 7 de mayo de 2023. Sus integrantes seran electos en votacion popular y su conformacion sera paritaria.
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4. Marco tedrico

4.1 Relevancia de reconocer a nifos, nifias y adolescentes en la Constitucion

Cuando hablamos de reconocimiento de nifios, nifias y adolescentes en la Carta
Fundamental apuntamos a su mencién explicita como grupo especifico y a la inclusion de
sus intereses y la proteccion de sus derechos en el texto, desde un enfoque de
derechos®®.

Existen diversas razones por las cuales es necesario incluir el reconocimiento y la
proteccién de los derechos de nifios, nifias y adolescentes en la Constitucidn. Algunas de
ellas atienden a este sector como futuras personas adultas, mientras que otras se
centran en que ellos y ellas sean actualmente considerados®’.

S0 ¢Por qué incluir los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en la Carta
Fundamental?

Vo +  Permite contemplar a un grupo histéricamente discriminado por
] cuestiones de edad.
+  Genera efectos simbdlicos, consistentes en con la visibilizacion y
respeto de su identidad diversa

+  Mejora su posicion juridica como sujetos de derechos fundamenta-
les y agentes sociales.

«  Los derechos constitucionalmente reconocidos suponen su vincula-
toriedad directa para todos los poderes del Estado. De esta manera,
los derechos no solamente delimitan el estatus subjetivo de sus
titulares, sino que también se transforman en criterios de interpreta-
cién preferentes que deben ser tenidos en cuenta en todo acto de
creacion o aplicacion del derecho.

+  Subraya el peso de su posicion dentro del ordenamiento juridico, sin
supeditarlos a cuestiones politicas contingentes.
«  Las constituciones son pactos intergeneracionales, en el sentido de
a% que los efectos del pacto social que se alcanza impactan a distintas
\ /-’— generaciones. Dado que las constituciones tienen vocacién de
estabilidad y permanencia en el tiempo, seran las futuras generacio-
nes las que la implementaran y se veran afectados por ella, y no
solamente la generacion que la crea®.

Elaboracién propia

3 |overa, Domingo. (2021). Reconocimiento constitucional de nifios, nifias y adolescentes: Agencia presente y futura.
Disponible en: https://labconstitucional.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2021/06/NNA-Lovera.pdf.
37 Lovera, Domingo. (2021). Reconocimiento constitucional de nifios, nifias y adolescentes. Agencia presente y futura, p. 3.
Disponible en: https://labconstitucional.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2021/06/NNA-Lovera.pdf.
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Es importante senalar que, debido a la imposibilidad que tienen las generaciones
venideras de incidir en el pacto social, existe una tensién entre constitucionalismo y
democracia (si la entendemos exclusivamente como regla de mayorias)® pues, la
generacion presente, mediante el pacto social, forja ataduras que impactan en las
presentes y futuras generaciones, de manera que podria existir una especie de
paternalismo y negacion de competencia, de racionalidad y, por ende, de agencia politica
en relacién con las futuras generaciones que implementaran la Constitucién®. Por esta
razon, la decision constitucional deberia incluir y proteger los intereses y derechos no
solo de quienes viven el momento constituyente, sino que tener también en cuenta los
de generaciones futuras, que incluye a quienes actualmente son nifios, nifas y
adolescentes, quienes tendra a cargo llevar a cabo sus disposiciones®!.

Pero, mas alld de las posibles tensiones con la representacion democrdtica de las
generaciones posteriores, hay otros motivos también urgentes que apuntan a que su
inclusion en la Constitucidn contribuya a que se les considere como agentes politicos y
sociales, no de las generaciones que aun no existen, sino de los nifios, nifias y
adolescentes de hoy*2.

Una de estas razones es la necesidad de aprovechar la fuerza expresiva de la
Constitucién para incluir y reconocer a los nifios, nifias y adolescentes como actores
sociales.

Al respecto, el académico Dylan Lino, sefiala que “las constituciones escritas son un sitio
importante de disputa en las luchas politicas de los grupos marginados para que se
respeten sus identidades dentro de las instituciones publicas”*. Como parte de una
politica de reconocimiento, la inclusion en la carta fundamental de ciertos grupos que
han sido histéricamente discriminados por cuestiones de identidad, tales como las
mujeres, grupos étnicos y raciales, grupos religiosos, migrantes, poblacion LGBTIQ+ y —
podriamos afiadir— nifos, niflas y adolescentes, es un objetivo politico central para
asegurar que el Estado, a través de sus poderes e instituciones, los respete realmente®.

Para este respecto, explica dicho autor, que las constituciones, dada su caracteristica de
distribuir y limitar el poder, pueden incidir en que este se ejerza respetando las

38 Ansudtegui, Francisco Javier (2014). “Sobre la tensién entre constitucionalismo y democracia”, en: Mora, Francisco
(coord.). Democracia: Ensayos de filosofia politica y juridica, Fontamara, pp. 157-186, pp. 157-158.

3 Esta tensién ha sido denominada por Elster “la paradoja de la democracia”. Elster, John (2015). Ulises y las sirenas.
Traducido por: Utrilla, Juan José, primera edicion electrénica, Fondo de Cultura Econémica, México D.F, pp. 83-84.

40 Lovera, Domingo (2021). Reconocimiento constitucional de nifios, nifias y adolescentes. Agencia presente y futura,
Contexto, pp. 4-5. Disponible en: https://labconstitucional.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2021/06/NNA-Lovera.pdf;
Ansudtegui, Francisco Javier (2014). “Sobre la tensién entre constitucionalismo y democracia”, en: Mora, Francisco
(coord.). Democracia: Ensayos de filosofia politica y juridica, Fontamara, pp. 157-186, p. 178.

4 Lovera, Domingo (2021). Reconocimiento constitucional de nifios, nifias y adolescentes. Agencia presente y futura,
Contexto, p.3. Disponible en: https://labconstitucional.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2021/06/NNA-Lovera.pdf.

42 Lovera, Domingo (2021). Reconocimiento constitucional de nifios, nifias y adolescentes. Agencia presente y futura,
Contexto, pp.4-5. Disponible en: https://labconstitucional.udp.cl/cms/wp-content/uploads/2021/06/NNA-Lovera.pdf.

% Lino, Dylan (2014). Written constitutions and the Politics of Recognition: symbolism and substance (Conference Paper,
World Congress of Constitutional Law, 19 June 2014, p. 1 (traduccidn libre).

4 Lino, Dylan (2014). Written constitutions and the Politics of Recognition: symbolism and substance, (Conference Paper,
World Congress of Constitutional Law, 19 June 2014), p. 1.
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identidades de estos grupos. Ademas, desde su dimensién y fuerza expresiva, la
inclusidn, reconocimiento, respeto y proteccidon de estos grupos en ella puede irradiar
sus efectos sobre todas las instituciones y poderes publicos, tornandolos mas inclusivos y
representativos hacia las diversidades®. En definitiva, la inclusién de los nifios, nifias y
adolescentes en la Constitucion tendria importantes efectos en la visibilizacion y
respeto de su identidad diversa a la de las personas adultas que, a la larga, legitimarian
discursos politicos en favor de sus derechos y agencia.

No obstante, su inclusion en la Constitucidn es necesaria para mejorar la posicién juridica
de los nifos, nifias y adolescentes en el derecho nacional, dejando atrds la negacién
juridica a la cual se les ha sometido histéricamente como grupo, entrando en coherencia
con el desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos.

En este sentido, los nifios, nifias y adolescentes han sido histéricamente invisibilizados en
la sociedad y también en el sistema juridico, pues sus intereses y derechos han sido
omitidos o, a lo mds, agrupados y entendidos en torno a otros grupos, como las familias
o sus madres“®. En el caso chileno, la falta de inclusién de este grupo en la Constitucién
actual deja fuera a cerca de un cuarto de la poblacién que se estd viendo impactada por
ella, pues la Carta Fundamental les es directamente aplicable y vinculante.

En este sentido, sostiene el académico Miguel Cillero, “el reconocimiento juridico y
prdctico de los derechos de este colectivo de personas ha transitado mds por los caminos
de la ignorancia y la falta de respeto que por los del reconocimiento y de la garantia”.
Esto comenzé a cambiar con la ratificacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
“y el progresivo reconocimiento constitucional y legal de los derechos de los nifios”*®.

Una de las causas de lo anterior radica en la concepcion moderna de la nifiez que prima
en nuestra sociedad. Como explica el académico David Archard, segun esta concepcion,
los nifios, nifias y adolescentes pertenecen a un mundo separado de las personas
adultas, al ser considerados incompetentes e inocentes. Por eso, se les asigna un lugar
pasivo respecto de los derechos y las responsabilidades de los adultos para con ellas y
ellos®. Si bien la nifiez en Chile actualmente constituye un grupo que cuenta con un
marco juridico especifico, y es destinataria de politicas sociales focalizadas®®, a nivel

4 Lino, Dylan (2014). Written constitutions and the Politics of Recognition: symbolism and substance, (Conference Paper,
World Congress of Constitutional Law, 19 June 2014), pp. 2-6.

4 0’ Mahony, Conor (2019). “Constitutional protection of children’s rights: Visibility, agency and enforceability”, Human
Rights Law Review, 19, p. 19.

47 Cillero, Miguel (2017). “Interés superior del nifio: apuntes para su reconocimiento constitucional”. En: Quesille, Anuar
(coord. y ed.) (2017), Constitucidn politica e infancia. Una mirada desde los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en
Chile, UNICEF, Santiago de Chile, pp. 47-80, p. 50.

48 Cillero, Miguel (2017). “Interés superior del nifio: apuntes para su reconocimiento constitucional”. En: Quesille, Anuar
(coord. y ed.) (2017), Constitucidn politica e infancia. Una mirada desde los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en
Chile, UNICEF, Santiago de Chile, pp. 47-80, p. 50.

4 Archard, David (2004). Children: rights and childhood. segunda edicién, Routledge, Nueva York, p. 50.

50 CIDENI (2019). Derechos en accion: icémo ha ido cambiando la infancia en Chile en 25 afios? Andlisis comparado datos
censales, 1992-2017, p. 4.
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constitucional su situacién se sigue entendiendo exclusivamente bajo el alero de otros
grupos, como las familias o las escuelas®..

H[VVWHICambios paradigmaticos introducidos por la Convencién sobre los Derechos del Nifio

En este punto, cabe recordar brevemente los cambios introducidos con la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, destinados a modificar esa concepcion. Esta Convencion
supone una nueva forma de concebir al nifio, nifia o adolescente y el trato juridico que ha
de recibir, pasando de ser un simple objeto de proteccion a un sujeto de derechos.
Comienzan a ser vistos como personas titulares de derechos que adquieren, de forma
progresiva, mayores niveles de autonomia y capacidad para ejercerlos. En palabras del
abogado Jaime Couso, se le ve “como un ‘ciudadano, y no ya (como era tradicional) como
un individuo completamente dependiente, sometido a los adultos e ‘incapaz’ frente al
Derecho™.

Este instrumento introduce lo que se conoce como la “doctrina de la
proteccion integral”. Aquella apunta a asegurar garantias y medidas de
proteccion especial de sus derechos, haciendo surgir como contracara
obligaciones a la familia, el Estado y la comunidad, en su calidad de
responsables de aquella proteccion. En especifico respecto del Estado,
este pasa a tener obligaciones en relacion con los nifios, nifias y adoles-
centes que no solo son negativas —es decir, de no violar sus derechos—,
sino también positivas, que le exigen remover los obstaculos y crear las
condiciones para permitirles el pleno ejercicio de sus derechos®.

El académico Eugeen Verhellen plantea que la Convencion supone una
piedra angular en la historia de la infancia, pues, por un lado, mejora la
posicion social del nifio, nifia o adolescente, especialmente a través de
la introduccion de un conjunto de estandares minimos que son exigi-
bles al Estado. Por otro, significa “el inicio de una nueva practica peda-
gogica acerca de como lidiar con los nifios, nifias y adolescentes, no solo
para los Estados, sino para todos los miembros de la sociedad™, en
ambitos tales como la educacion, las politicas piblicas y la justicia.

1 Ejemplo de esto ultimo es la referencia a los nifios, nifias y adolescentes exclusivamente en su papel de hijos e hijas en |a
constitucion actualmente vigente en Chile, a propdsito del “derecho preferente de los padres y el deber de educar a sus
hijos” (articulo 19 N° 11 inciso 2°).

%2 Couso, Jaime (1999). “Problemas tedricos y practicos del principio de separacién de medidas y programas, entre la via
penal-juvenil y la via de proteccion especial de los derechos”, Justicia y derechos del nifio, N° 1, UNICEF, pp. 79-104, pp. 79-
80.

%3 Couso, Jaime (1999). “Problemas tedricos y practicos del principio de separacién de medidas y programas, entre la via
penal-juvenil y la via de proteccion especial de los derechos”, Justicia y derechos del nifio, N° 1, UNICEF, pp. 79-104, p. 83.
4 Verhellen, Eugeen (2015). “The Convention on the Rights on the Child. Reflections from a historical, social policy and
educational perspective”, Routledge International Handbook of Children’s Rights Studies, pp. 43-59, p. 43 (traduccién
libre).
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elaboracic’m propia.

5 Esta no es la Unica disposicién que refiere a la obligacién de implementar la CDN a nivel local. También son relevantes
los articulos 2, 3.2, 42, entre otros.

%6 Comité de los Derechos del Nifio (2003). Observacién general N° 5. Medidas generales de aplicacién de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio (articulos 4y 42 y pdrrafo 6 del articulo 44), parr. 1.

57 Comité de los Derechos del Nifio (2003). Observacion general N° 5. Medidas generales de aplicacién de la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio (articulos 4y 42 y pdrrafo 6 del articulo 44), parr. 21.
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Por otro lado, el reconocimiento de los derechos de nifios, nifias y adolescentes como
derechos fundamentales en la Constitucién es consecuente con la propia existencia de
un Estado constitucional y democratico de derecho. Esto, puesto que la caracteristica de
este modelo de Estado es, justamente, que los derechos fundamentales, dada su
relevancia juridica, social y politica, no quedan sometidos a la sola mayoria
parlamentaria o a la discrecién de los érganos de la administracién®®.

Al respecto, como plantea la académica Maria del Carmen Barranco, los derechos,
cuando se encuentran reconocidos en la Constitucidon, cumplen una doble funcién, una
subjetiva y otra objetiva. Por un lado, son derechos subjetivos, es decir, pretensiones
directamente exigibles por la ciudadania a los poderes publicos. Por otro lado, tienen
una funcidn objetiva, que consiste en irradiar sus efectos a todos los poderes regidos por
la Constitucion. Es decir, los derechos fundamentales no tienen solo peso individual, sino
que involucran al ordenamiento juridico completo®°.

En concordancia, el académico Luis Prieto indica que, al ser la Constitucién la norma
suprema del ordenamiento juridico, las obligaciones estatales que derivan de los
derechos constitucionalmente reconocidos suponen “elevar de modo considerable el
nivel de su resistencia juridica, pues significa que todos los poderes del Estado, incluido el
legislativo, se hallan limitados y sometidos al imperio de los derechos”®, y, por tanto,
opera como limite al poder, especialmente al legislativo. Su vinculatoriedad directa para
todos los poderes implica, ademds, que los derechos no solamente delimitan el estatus
subjetivo de sus titulares, sino que también se transforman en criterios de interpretacién
preferentes que deben ser tenidos en cuenta en todo acto de creacion o aplicacion del
derecho®. En este sentido, si bien el reconocimiento constitucional de los derechos
humanos no es, en si mismo, una condicién de su existencia juridica, si es un requisito de
su existencia como fuente de obligaciones estatales®?.

En definitiva, teniendo en cuenta las caracteristicas de los derechos fundamentales en
los Estados constitucionales, reconocer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
como tales en la Constitucidn significa subrayar el peso de su posicion dentro del
ordenamiento juridico, sin supeditarlos a cuestiones politicas contingentes®3.

8 Espejo, Nicolds (2017). “El reconocimiento de la infancia y de los derechos de los nifios en la Constitucién Politica de la
Republica”. En: Quesille, Anuar (coord. y ed.) (2017), Constitucidn politica e infancia. Una mirada desde los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes en Chile, UNICEF, Santiago de Chile, pp. 11-43, p. 29.

9 Barranco, Maria del Carmen (2000). La teoria juridica de los derechos fundamentales, Dykinson, Madrid.

80 prieto, Luis (1990). Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, p. 111.

51 Prieto, Luis (1990). Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, p. 120.

52 Prieto, Luis (1990). Estudios sobre derechos fundamentales, Debate, Madrid, p. 111.

8 Espejo, Nicolds (2017). “El reconocimiento de la infancia y de los derechos de los nifios en la Constitucién Politica de la
Republica”, en: Quesille, Anuar (coord. y ed.) (2017), Constitucion politica e infancia. Una mirada desde los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes en Chile, UNICEF, Santiago de Chile, pp. 11-43, p. 29.
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4.2 Relevancia de reconocer a niiios, nifias y adolescentes en la Constitucion

Asumida la importancia del reconocimiento de los derechos de los nifios, nifas y
adolescentes en la Constitucion, es también relevante la forma en que sean incluidos. El
Comité de los Derechos del Nifio advierte, en su Observacién General N° 5, previamente
citada, que la mera inclusion de articulos sobre nifios, nifias y adolescentes en las
constituciones, si bien puede ser valiosa, no garantiza de forma automatica que en dicho
Estado se respeten sus derechos®®. Tal como explica el académico Connor O’Mahony,
hacer referencia a este grupo es solo un punto de partida, importante pero no
suficiente®,

En este ambito, conviene hacer presente brevemente de qué manera, desde la
perspectiva del derecho constitucional, pueden estar contemplados los derechos
fundamentales en la Constitucion y qué factores inciden en su fuerza dentro del sistema
juridico. Lo anterior teniendo en cuenta las funciones subjetiva y objetiva que cumplen
los derechos fundamentales en los ordenamientos juridicos, es decir, no solamente se
materializan en un catdlogo de derechos (como el articulo 19 de la Constitucién chilena
vigente), sino que ademas se vinculan a normas constitucionales de distinto tipo. Como
explica el académico Nash®, para que una Constitucién sea fundada en derechos
humanos, estos pueden estar contemplados en ella a través de:

e Un catalogo de derechos, que los reconoce de forma expresa en el texto
constitucional. Generalmente no se trata de una lista taxativa, pues puede
ser complementada por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
segun el valor que se les conceda a los tratados internacionales en la
materia. Por lo demas, los derechos fundamentales no se rigidizan mediante
su constitucionalizacidon, pues su contenido e interpretacion puede ir
variando con el desarrollo de la sociedad.

e El modelo de Estado que establezca la Constitucidn. El tipo y contenido de
los derechos fundamentales, asi como la densidad de las obligaciones de los
agentes estatales a su respecto y los espacios de participacién ciudadana
varian segln se trate, por ejemplo, de un Estado liberal (con mayor
preminencia de derechos individuales), Estado social (que reconozca
también derechos sociales), etc.

e Principios constitucionales que, mediante clausulas generales y abstractas,
integran los valores superiores que inspiran la sociedad que crea el pacto
social (como la libertad, la igualdad, la solidaridad, etc.). No se trata de
simple retdrica, pues estos determinan el contenido y guian la interpretacién
de los derechos. Por ejemplo: principio general de respetar, garantizar y
proteger los derechos fundamentales; la vigencia de un Estado de Derecho;

54 Comité de los Derechos del Nifio (2003). Observacion general N° 5. Medidas generales de aplicacién de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 y pdrrafo 6 del articulo 44), parr. 21.

% 0’ Mahony, Conor (2019). “Constitutional protection of children’s rights: Visibility, agency and enforceability”, Human
Rights Law Review, 19, p. 1.

% Nash, Claudio (director) (2020). Insumos para una constitucién fundada en derechos humanos. Andlisis basado en ideas
ciudadanas, derecho internacional y experiencia comparada, Konrad Adenauer Stiftung, pp. 19-24.
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la confesionalidad del Estado; valores superiores del ordenamiento;
principios interpretativos; etc.

e Mecanismos de garantia que permiten la efectividad de los derechos. Al
respecto, se debe subrayar la relevancia de, junto con reconocer derechos
fundamentales, establecer en el ordenamiento juridico ciertas garantias que
aseguren su exigibilidad y, en definitiva, su respeto y cumplimiento efectivo.
Como sostiene el académico Francisco Ansudtegui, “la ‘efectividad de los
derechos’ o la ‘buena salud’ de los derechos exige también otra serie de
condiciones o elementos —culturales, sociales, politicos, econémicos...—,
pero sin mecanismos y garantias juridicas, esa efectividad posiblemente seria
una mera ilusiéon”®.

De esta forma, la adopcion real del paradigma de la proteccion integral de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, instaurada con la Convencidn sobre los
Derechos del Nifo, debe tener como punto de partida el reconocimiento
constitucional de los nifios, nifias y adolescentes en tanto sujetos de derechos. Lo
anterior, tanto de manera sustantiva, en el texto, como de manera procedimental,
esto es, en la etapa de redaccién de la nueva Constituciéon. Pero, al mismo tiempo,
implica establecer garantias para su efectividad, a través de medidas de diversa
indole que se dirijan a ese objetivo®, tales como constitucionales, legislativas,
administrativas, judiciales, sociales y financieras.

Una clasificacidon posible de los mecanismos de garantia, desde una perspectiva
juridica, es la que expone Nash®, quien distingue las garantias normativas,
institucionales u organicas y jurisdiccionales, que deberian estar presente para que
los derechos reconocidos no queden solo en el papel:
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57 Ansuategui, Francisco Javier (2005). “Ordenamiento juridico y derechos humanos”. En: Tamayo, Juan José (dir.) (2005).
10 palabras clave sobre derechos humanos, Editorial Verbo Divino, pp. 305-347, p. 311.

% Defensoria de la Nifiez (2021). Minuta N° 3. Enfoque de derechos de la nifiez y la adolescencia en la Convencién
Constitucional, p. 2.

% Nash, Claudio (director) (2020). Insumos para una constitucion fundada en derechos humanos. Andlisis basado en ideas

ciudadanas, derecho internacional y experiencia comparada, Konrad Adenauer Stiftung.
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HEOTENNREH Clasificacion de mecanismos de garantias constitucionales

Normativas: exigencia de ciertos requisitos para modificar o

restringir derechos.

Por ejemplo:

«  Normas que establecen requisitos especiales para reformar la
constitucion (ej. reserva de ley o exigencia de quorum especial
para limitar derechos fundamentales.

«  Normas que establecen condiciones para restiringir o suspender
derechos (ej. estados de excepcion constitucional).

Institucionales/organicas: creacion de instituciones

especialmente destinadas a velar por los derechos.

Por ejemplo:
« Instituciones nacionales de derechos humanos.
«  Ombudsperson.

Jurisdidiccionales: establecen mecanismos especificos para

invocar ante érganos jurisdiccionales la afectacion de derechos.

Por ejemplo:
+  Accion de proteccion.
«  Recurso de amparo.

LI Elaboracidn propia con base en la propuesta de clasificacion de garantias desde una
perspectiva de Claudio Nash (2020)"°.

Otro aspecto esencial es cdmo se incorpora en la Constitucion el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos’'. Esta determina la forma en que las normas de los
instrumentos internacionales de derechos humanos adquieren validez dentro del
ordenamiento juridico nacional, y mas especificamente, la manera en que estas puedan
(o no) ser invocadas directamente ante los tribunales locales y el lugar que ocupan en la
piramide normativa del sistema juridico. La relevancia de esta decision se ha hecho

70 Nash, Claudio (director) (2020). Insumos para una constitucién fundada en derechos humanos. Andlisis basado en ideas
ciudadanas, derecho internacional y experiencia comparada, Konrad Adenauer Stiftung.

"I Nash lo describe como parte de los mecanismos de garantia de tipo jurisdiccional. Nash, Claudio (director) (2020).
Insumos para una constitucion fundada en derechos humanos. Andlisis basado en ideas ciudadanas, derecho internacional
y experiencia comparada, Konrad Adenauer Stiftung, pag. 167.
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presente en la actual Constitucién chilena puesto que, la falta de literalidad del articulo
572, respecto del valor jerdrquico que se les da a los instrumentos internacionales de
derechos humanos (supralegal, constitucional o supraconstitucional), ha provocado
largos debates a nivel académico y jurisprudencial’3.

Desde otra perspectiva, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha planteado
qgue el enfoque de derechos, aplicado en las politicas publicas, reclama al Estado actuar
tomando como marco referencial los principios y normas que reconocen los derechos
plasmados en los instrumentos internacionales de derechos humanos, asi como en la
normativa legal y constitucional interna de los paises’. Este enfoque se sustenta en dos
pilares fundamentales, “el Estado como garante de los derechos y sujeto responsable de
su promocion, defensa y proteccion; y las personas y grupos sociales como sujetos
titulares de derechos con la capacidad y el derecho de reclamar y participar””.

4.3 Criterios para efectivizar el enfoque de derechos en la Constitucion

Retomando la idea de que no basta el mero reconocimiento constitucional,
especificamente en relacién con los nifios, nifias y adolescentes, cabe recordar que,
incluso las normas constitucionales que crean derechos fundamentales lo pueden hacer
con distintos enfoques y fuerza. En el caso de la nifiez y adolescencia esto es
particularmente relevante pues, como se sefald previamente, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y el posterior desarrollo de los derechos humanos introducen un
paradigma en virtud del cual nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos y
agentes sociales validos y relevantes.

Como da cuenta el académico Benito Aldez, tanto la doctrina como la legislaciéon, e
incluso la opinidn publica, tradicionalmente han abogado por un mayor grado de
proteccién de los nifios, nifias y adolescentes desde su concepcién como meros objetos
de proteccién, pero no asi por una mayor capacidad de autodeterminacién, cuestién que
se ha reflejado en las constituciones (particularmente en la espafiola vigente, que es
aquella en la que se centra el autor). Tras esta tensién, que describe como de
heteroproteccién en desmedro de una autoproteccién del nifo, nifia o adolescente, yace
la categoria de la minoria de edad, y la negacidn de ciertos derechos que ella implica,
como una garantia a partir de la cual se deduce qué es lo mejor para este grupo. Desde

72 “La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del plebiscito y de
elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece. Ningln sector del pueblo ni
individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucidn, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Constitucién Politica de la
Republica de Chile, articulo 5.

73 Nash, Claudio (director) (2020). Insumos para una constitucion fundada en derechos humanos. Andlisis basado en ideas
ciudadanas, derecho internacional y experiencia comparada, Konrad Adenauer Stiftung, p. 167.

74 CIDH (2018). Politicas publicas con enfoque de derechos humanos, de 15 de septiembre de 2018, parr. 42. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/PoliticasPublicasDDHH.pdf

75 CIDH (2018). Politicas publicas con enfoque de derechos humanos, de 15 de septiembre de 2018, parr. 44.
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ese punto de vista, la proteccidon de los nifios, nifias y adolescentes es entendida como
algo abstracto, externamente regulado y desvinculado de su autonomia’®.

Por lo anterior, O’'Mahony subraya la relevancia de que la Constitucion no solo incluya a
los nifios, nifias y adolescentes, sino que lo haga desde un enfoque coherente con la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y el desarrollo interpretativo de esta que ha
efectuado el Comité de los Derechos del Nifio”’. En particular, dicho érgano de tratado
nos da importantes luces acerca de la aproximacion que se debe adoptar en el trato
juridico hacia la nifiez y adolescencia, especialmente en sus Observaciones Generales N°
13y 21.

En la Observacion General N° 13, relativa al derecho a no ser objeto de violencia, el
Comité de los Derechos del Nifio describe lo que ha de entenderse por enfoque basado
en los derechos del nifio, nifia o adolescente. Indica que se trata de un nuevo paradigma,
que se aleja de los enfoques de la proteccion que los perciben y tratan como objetos que
requieren de asistencia, en lugar de personas titulares de derechos —y, entre ellos, el
derecho a ser protegido—. Agrega que

/(...) un enfoque basado en los derechos del nifio da mayor efectividad a los
derechos que la Convencidn reconoce a todos los nifios, reforzando la capacidad de
los responsables de cumplir sus obligaciones de respetar, proteger y hacer efectivos
esos derechos (art. 4) y la capacidad de los titulares de derechos de reivindicarlos,
guiados en todo momento por el derecho a la no discriminacién (art. 2), la
consideracion del interés superior del nifio (art. 3, parr. 1), el derecho a la vida, la
supervivencia y el desarrollo (art. 6) y el respeto de las opiniones del nifio (art. 12).
Asimismo, los nifios tienen derecho a ser orientados y guiados en el ejercicio de sus
derechos por sus cuidadores, sus padres y los miembros de la comunidad, de modo
acorde con la evolucidn de sus facultades (art. 5)78.

\-

/

Junto a eso, lo describe como un “enfoque holistico que hace hincapié en el apoyo a los
puntos fuertes y los recursos del propio nifio y de todos los sistemas sociales que forma
parte: la familia, la escuela, la comunidad, las instituciones, y los sistemas religiosos y
culturales”™.

Por su parte, en la Observacion General N° 21, dedicada a los nifios, nifias y
adolescentes en situacion de calle, el Comité de los Derechos del Nifio describe los
enfoques que existen respecto de este grupo —que se pueden extender respecto de la

76 Aldez, Benito (2003). Minoria de edad y derechos fundamentales, Editorial Tecnos, Madrid, pp. 21-22.

70’ Mahony, Conor (2019). “Constitutional protection of children’s rights: Visibility, agency and enforceability”, Human
Rights Law Review, 19, pp. 1y 4.

8 Comité de los Derechos del Nifio (2011). Observacidn general N° 13. Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma
de violencia, parr. 59.

79 Comité de los Derechos del Nifio (2011). Observacién general N° 13. Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma
de violencia, parr. 59.
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nifiez y la adolescencia en general, y especialmente de aquellos en mayor situacion de
vulnerabilidad—, uno de ellos, el asistencial y el represivo, y el otro, un enfoque basado
en derechos de la nifiez y adolescencia.

Indica que, por un lado, existe un enfoque asistencial que percibe al nifio, nifa o
adolescente en situacién de calle como victima y busca “rescatarlo”. Ademas, lo concibe
como objeto de proteccion, de manera que las decisiones que le conciernen se adoptan
sin tomar en consideracién seriamente sus opiniones. Por otro lado, es posible asumir un
enfoque represivo, que lo percibe como delincuente, es decir, como una amenaza para
la sociedad. Ambos enfoques coinciden en no considerarlo como sujeto titular de
derechos y toman medidas que, incluso, pueden vulnerar mas sus derechos como, en ese
caso, expulsarlos a la fuerza de la calle®®. En tanto, un enfoque basado en los derechos
del niiio, nifia o adolescente, lo respeta y toma decisiones conjuntamente con él.

Para garantizar que este Ultimo enfoque se encuentre presente, no basta con asegurar
que la medida determinada sea acorde con su interés superior®!. Haciendo suyo el
planteamiento de Unicef®?, el Comité de los Derechos del Nifio® aclara que un enfoque
de derechos del nifio, nifia o adolescente es aquel que:

a) Promueve la efectividad de los derechos que establece la Convencién sobre los
Derechos del Nifo y otros instrumentos internacionales de derechos humanos;

b) Aplica normas y principios de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y de
otros instrumentos internacionales de derechos humanos relativos a los
derechos de los nifios, nifias o adolescentes para orientar el comportamiento, las
acciones, las politicas y los programas; y

c) Fomenta la capacidad del nifio, nifia o adolescente como titular de derechos para
reclamarlos, asi como la capacidad de los garantes de sus derechos para cumplir
con sus obligaciones.

De esta forma, de acuerdo con los pardmetros establecidos por el Comité de los
Derechos del Nifo, la Constitucidn, si adopta el enfoque de derechos, debe concebir al
nifio, nifia o adolescente como sujeto de derechos y procurarle un trato juridico acorde
con estos derechos, especialmente asegurando la posibilidad de ejercerlos y
reclamarlos.

Una aplicacion especifica de un enfoque de derechos de la nifiez en los textos
constitucionales la podemos encontrar en el ya citado autor O’'Mahony. Este autor
intenta proveer de una tipologia que puede ser usada en cualquier Constitucidon para
proteger los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en linea con la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, en torno a tres criterios interrelacionados: visibilidad,

80 Comité de los Derechos del Nifio (2017). Observacién general N° 21 sobre los nifios en situacién de calle, parr. 5.

81 Comité de los Derechos del Nifio (2017). Observacién general N° 21 sobre los nifios en situacién de calle, pérr. 5.

82 UNICEF (2014). Child Rights Education Toolkit: Rooting Child Rights in Early Childhood Education, Primary and Secondary
Schools, Ginebra, p. 21. Disponible en: https://www.unicef.org/media/77146/file/UNICEF-CRE-Toolkit-with-appendices.pdf
83 Comité de los Derechos del Nifio (2017). Observacién general N° 21 sobre los nifios en situacién de calle, parr. 11.
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agencia y exigibilidad, los que a su vez admiten gamas de cumplimiento en las cuales se
pueden enmarcar las constituciones que se analicen®

El primer criterio que plantea O’Mahony, de la visibilidad, analiza qué tan visibilizados
estan los nifios, nifias y adolescentes en la Constitucion. Su respuesta se puede situar en
un margen que va desde absolutamente invisibles, a constituciones que cuentan con
varias disposiciones especificas a su respecto, que les reconocen derechos y detallan las
obligaciones que recaen sobre el Estados para la proteccion de estos. Entre medio, es
posible encontrar textos que les reconocen solo uno o pocos derechos, asi como aquellas
que solo los contemplan bajo el alero de disposiciones y garantias generales en lugar de
especificas®.

El criterio de la agencia, a diferencia del criterio de la visibilidad, se pregunta no sobre la
proteccion constitucional de los derechos, sino sobre la forma en que esta proteccion se
contempla. Este va desde respuestas enteramente paternalistas, que conciben a los
nifios, nifias y adolescentes meramente como objetos de necesidades y asistencia. Entre
aquellas, podemos encontrar constituciones que no incluyan a este grupo en la
Constitucidén (es decir, que estén en la base inferior del margen del criterio de la
visibilidad), asi como otras que los incluyan, aun estableciendo disposiciones especificas,
pero con altos grados de paternalismo®. Indica O’Mahony que las disposiciones
constitucionales paternalistas “son aquellas que conceptualizan a los nifios, nifias y
adolescentes solamente en términos de su vulnerabilidad y necesidad de proteccion, sin
ninguna consideracidn a su capacidad de ser sujetos titulares de derechos auténomos”®’.

En el otro extremo del segundo criterio encontramos a las constituciones que se centran
en un enfoque de derechos del nifio, nifia o adolescente definiéndolo, a partir de lo
indicado por el Comité de los Derechos del Nifio en su Observacién General N° 13. Esto
no quiere decir que no puedan existir referencias a su proteccion, sino que esta
proteccion debe partir y fundamentarse en su condicion de sujetos de derechos. Dado el
contenido del enfoque, que subraya la capacidad para ejercerlos, la existencia de
derechos de participacion es uno de los puntos cruciales en este criterio®,

Por ultimo, el tercer criterio que propone O’Mahony, el de la exigibilidad, va desde la
completa inexigibilidad hasta la provisién de fuertes remedios judiciales, pasando
entremedio por mecanismos administrativos (como la figura del ombudsperson de la
nifiez). Este criterio es especialmente complejo, teniendo en cuenta que en una misma
Constitucién puede haber derechos fundamentales que son mdas o menos exigibles que
otros, como pasa con los derechos sociales, que suelen tener menos garantias que los

8 0’ Mahony, Conor (2019). “Constitutional protection of children’s rights: Visibility, agency and enforceability”, Human
Rights Law Review, 19, pp. 1y 4.

8 0’ Mahony, Conor (2019). “Constitutional protection of children’s rights: Visibility, agency and enforceability”, Human
Rights Law Review, 19, pp. 6, 10y 14.

8 0’ Mahony, Conor (2019). “Constitutional protection of children’s rights: Visibility, agency and enforceability”, Human
Rights Law Review, 19, pp. 17-18.

80’ Mahony, Conor (2019). “Constitutional protection of children’s rights: Visibility, agency and enforceability”, Human
Rights Law Review, 19, p. 18 (traduccion libre).

8 0’ Mahony, Conor (2019). “Constitutional protection of children’s rights: Visibility, agency and enforceability”, Human
Rights Law Review, 19, pp. 17 y 21.
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individuales y politicos; asi como el valor que se le da al derecho internacional en el
derecho nacional®.

Todos los criterios mencionados cumplen un papel importante puesto que, en conjunto y
cada uno desde distintas perspectivas, permiten determinar si una Constitucién adopta o
no un enfoque de derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

4.4, Limitaciones del reconocimiento constitucional de los nifios, nifias vy
adolescentes

El reconocimiento constitucional tiene limitaciones, dentro de las principales se da
cuenta de aquellas que dicen relaciéon con el transito desde el reconocimiento a la
practica real de la proteccion. En este sentido, O’'Mahony sefiala que el hecho de que una
Constitucidon se encuentre bien posicionada en los pardmetros descritos anteriormente
no quiere decir que, en la practica, exista una proteccion efectiva de sus derechos. Por lo
demads, “el potencial de las prescripciones constitucionales no puede ser realizado si no va
acompafado de un cambio cultural en los actores politicos y juridicos, de manera de que
se comprometan a defender y hacer cumplir las disposiciones y decisiones relativas a los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes”°.

El socidlogo Francisco Pilotti, advierte también que lo reconocido en la Constitucién
muchas veces encuentra dificultades practicas en las sociedades concretas en que se
aplican. Menciona que, dado que muchas de las disposiciones que reconocen y protegen
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se fundamentan en politicas sociales
universales, las condiciones politicas y econdmicas del pais a menudo significan un
obstaculo en su implementacién. Por ejemplo, esto puede ocurrir cuando, sobre todo en
paises en desarrollo, hay un desfase entre el proceso de expansién de la autoridad del
Estado —a través del reconocimiento de derechos que exigen mayor intervencién
estatal— y el fortalecimiento de su poder organizativo, es decir, las acciones que el
Estado efectivamente pueda llevar a cabo segun sus condiciones®?.

De esta forma, la inclusidén constitucional de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, aun cuando sea conforme a un enfoque de derechos, es solo un paso
que, aunque valioso, debe ir también acompafiado de las condiciones juridicas, sociales
y politicas para su ejecucién efectiva.

En definitiva, hay que tener en claro que el fortalecimiento de los derechos
fundamentales y de los mecanismos de garantia necesarios para su proteccidn “no
convierten automdticamente a las nuevas constituciones en un arma de defensa para los

85 0’ Mahony, Conor (2019). “Constitutional protection of children’s rights: Visibility, agency and enforceability”, Human
Rights Law Review, 19, pp. 23.

% 0’ Mahony, Conor (2019). “Constitutional protection of children’s rights: Visibility, agency and enforceability”, Human
Rights Law Review, 19, pp. 31 (traduccidn libre).

%1 pilotti, Francisco (2001). Globalizacién y Convencidn sobre los Derechos del Nifio: el contexto del texto, Divisién de
Desarrollo Social, CEPAL, Santiago de Chile, p. 22.
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mds débiles”®?, pues es frecuente que persistan grandes brechas entre el texto

constitucional y la realidad.

5. Metodologia del estudio

Este estudio tuvo como objetivo general identificar elementos sociojuridicos relativos a
la incorporacion del enfoque de derechos de la nifiez y adolescencia en la Constitucién
Politica, a través de la recopilacion de antecedentes a nivel nacional e internacional
sobre estas materias, para contribuir a la elaboracién de una propuesta desde la
Defensoria de la Nifiez al proceso constituyente del pais.

Objetivos especificos:

1. Revisar la experiencia internacional en relacién con la incorporacién y aplicacion
de normas constitucionales relativas a los derechos de nifiez y adolescencia.

2. ldentificar convergencias y divergencias en las posiciones, perspectivas u
opiniones de expertas y expertos en diversas materias requeridas del debate
constitucional sobre los derechos de nifiez y adolescencia en el ambito chileno.

3. Elaborar recomendaciones de la Defensoria de la Nifiez en materia constitucional
relativas a la nifez y adolescencia, desde un enfoque de derechos, para la
elaboracion de una nueva Carta Politica en el marco de la Convencién
Constitucional.

Para abordar estos objetivos, la perspectiva metodoldgica del estudio se enmarcé en un
enfoque cualitativo, asi, los antecedentes nacionales e internacionales se recopilaron con
base en el relato recabado en las entrevistas a actores claves en la materia. Lo anterior
permitié aproximarse a las convergencias y divergencias que expresaron 47 expertas y
expertos desde distintas experiencias en materia de derechos de nifiez y adolescencia,
derecho constitucional, democracia y participacidén, entre otras, y provenientes de
diversas disciplinas, como el derecho, la psicologia, ciencias politicas, entre otras. De esta
manera, se abordaron dmbitos como la participacion de los nifios, nifias y adolescentes
en el proceso constituyente, la incorporacién de normativa de nifiez y adolescencia en la
Carta Fundamental y su implementaciéon desde un enfoque de derechos de la nifiez y
adolescencia.

Este enfoque de la investigacidn otorgé flexibilidad al proceso, lo que permitié adecuarse
a los aspectos o dimensiones que surgieron en el desarrollo de la investigacion. Asi, se
privilegio la perspectiva emic, que observa los fendmenos desde el punto de vista de los

92 Nash, Claudio (director) (2020). Insumos para una constitucion fundada en derechos humanos. Andlisis basado en ideas
ciudadanas, derecho internacional y experiencia comparada, Konrad Adenauer Stiftung, prélogo de Marie-Christine Fuchs
y Magdalena Schaffler, p. 6.
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agentes involucrados, para conocer y comprender sus opiniones, sus fundamentos y
eventuales coincidencias o controversias respecto a las dimensiones de interés®.

Respecto de las consideraciones éticas contempladas, en este estudio se protegieron los
derechos, privacidad y bienestar de las personas involucradas, tomando en
consideracion todos los aspectos éticos de la investigacion con seres humanos.

En contexto del estudio y sus resultados, se garantiza la absoluta confidencialidad y
anonimato de las y los participantes, mediante la eliminacidn de sus nombres y demas
datos de identificacién, resguardando de este modo los derechos contemplados por la
Ley N° 19.628, sobre de Proteccion de la Vida Privada.

Paralelamente, se elaboré y aplicé un consentimiento informado para las y los expertos
entrevistados, por medio del cual se les entregd informacidn sobre el estudio y
confidencialidad de los datos, anonimato de la participacion y medidas de resguardo de
la informacidn proporcionada®.

5.1. Disefo y analisis de informacion

Considerando el caracter exploratorio del estudio, se aplicaron entrevistas
semiestructuradas, que permitieron indagar diversas dimensiones propuestas®, que se
detallaran mas adelante. Para ello, se elaboraron dos pautas de preguntas diferenciadas
gue se aplicaron de manera flexible.

Las entrevistas se desarrollaron en modalidad remota, considerando el contexto de
pandemia por Covid-19, y debido a que parte importante de las y los expertos se
encontraban fuera del territorio nacional®®.

Ademds, las entrevistas fueron transcritas y su resultado se sometid a un analisis de
contenido tematico “técnica aplicable a la reelaboracion y reduccion de datos, que se
beneficia del enfoque emergente propio de la investigacion cualitativa” ¥ .
Especificamente, se utilizd la técnica de andlisis del tipo deductivo, que permitié indagar
sobre la participacién de nifiez y adolescencia, el reconocimiento y derechos de ninos,
nifias y adolescentes; pero también se dejé espacio para identificar ejes relevantes que
emergieron de las entrevistas analizadas.

% Buss, Lopez, Rutz, Coelho et al, (2013), Grupo focal: una técnica de recogida de datos en investigaciones cualitativas,
Index de Enfermeria, 22 (1), 75-78, pp. 75-76. Disponible: https://dx.doi.org/10.4321/51132-12962013000100016.

% Ver Anexo N°1: Consentimiento informado para entrevistas, versiones en espafiol e inglés.

% Bryman, Alan (2012). Social Research Methods. Oxford: Oxford University Press. p. 471.

% Las entrevistas tuvieron una duracién de una hora y veinte minutos aproximadamente. En el caso de las y los expertos
angloparlantes se dispuso de un traductor inglés-espafiol.

97 Céceres, P. (2003). Andlisis cualitativo de contenido: una alternativa metodolégica alcanzable. Revista de la escuela de
psicologia facultad de filosofia y educacidn Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso vol. Il, pp. 53 — 82, p.57.

27



INCORPORACION DEL ENFOQUE DE DERECHOS DE NINEZ Y ADOLESCENCIA EN EL PROCESO CONSTITUYENTE: ANTECEDENTES Y
RECOMENDACIONES PARA EL CASO CHILENO — DEFENSORIA DE LA NINEZ

H-0TENNEREH Tabla Operacionalizacion de los objetivos especificos del estudio

RECOPILACION DE ANTECEDENTES SOCIOJURIDICOS EN LA

EXPERIENCIA COMPARADA Y PROCESO CONSTITUYENTE

OBJETIVO 1 ¢

Revisar la experiencia internacional sobre la
incorporacion y aplicacion de normas consti-
tucionales relacionadas a los derechos de
nifiez y adolescencia.

Foco de la entrevista: Elementos socioju-
ridicos respecto a la experiencia interna-

cional en la materia.

Total de personas
entrevistadas: 14

OBJETIVO 2 ¢

Identificar convergencias y divergencias en
las posiciones, perspectivas u opiniones de
expertas y expertos en diversas materias
relacionadas al debate constitucional en
materia de derechos de la nifiez y adoles-
cencia en el ambito chileno.

Foco de la entrevista: elementos socioju-
ridicos referidos a diversos ambitos del

proceso constituyente y la nueva consti-

Total de personas
entrevistadas: 33

tucion chilena.

Seleccién con base a los
siguientes paises:

Irlanda, Noruega, Argentina, Colombia, Ecuador,
Bolivia, Repiblica Dominicana y Sudafrica.

Perfil de las y los entrevistados @

Grupo N° 1: de expertas y expertos en
derecho de nifiez y adolescencia en los
paises seleccionados, pertenecientes a la
academia, organismos no gubernamenta-
les y 6rganos del Estado.

Seleccién con base a:

Las experiencias y disciplinas de expertos
y expertas.

Perfil de las y los entrevistados @

Grupo N°2: Expertas y expertos pertene-
cientes a grupos de interés de nifiez y
adolescencia tanto nacionales como
internacionales (sociedad civil, organis-
mos internacionales).
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Objetivo 3 ¢

Elaborar recomendaciones de la Defensoria
de la Nifiez en materia constitucional relati-
vas a la nifiez y adolescencia desde un enfo-
que de derechos para incidir en la elabora-
cién de una nueva Carta Politica en el marco
de la Convencion Constitucional.

ANALISIS DE LOS ELEMENTOS SOCIOJURIDICOS PARA LA

ELABORACION DE UNA PROPUESTA

Analisis

Sistematizar los principales elementos socioju-
ridicos identificados en las opiniones de las y los
expertos que se deben considerar en una cons-
titucion politica desde un enfoque de derechos
de nifiez y adolescencia.

o e 0

elaboracién propia.

De acuerdo a la operacionalizacidn de los objetivos especificos del estudio, se requirié la
definicion de dos muestras con sus respectivas dimensiones de analisis, que
corresponden a la expertos/as sobre experiencia internacional y expertos/as que
abordan el proceso constituyente chileno.

5.1.1. Dimensiones de analisis y seleccion de la muestra sobre experiencia
internacional

Para alcanzar el objetivo N°1 se abordaron las siguientes dimensiones®:

Experiencias de discusiones previas a los procesos constituyentes o reformas
constitucionales relativas a tematicas de nifiez y adolescencia.

La participacién de los ninos, nifias y adolescentes en los procesos constituyentes
o reformas constitucionales.

Clausulas relativas a nifiez y adolescencia que se establecieron en los textos
constitucionales; indagar en aquellas que no se recogieron y los motivos de ello.
Normas constitucionales que, si bien no se relacionan directamente con
derechos de nifiez y adolescencia, inciden en esta poblacion.

Normas relativas a la participacidn de los nifios, nifias y adolescentes.

Aplicacidon u operacionalizacion de las normas constitucionales relativas a la
nifiez y adolescencia en leyes, reglamentos, jurisprudencia, politicas publicas,
entre otros ambitos relevantes.

Derechos o normas relativas a la niflez y adolescencia que, al no ser recogidos en
la Constitucidn, habrian generado afectacion para los nifios, nifias o adolescentes
y/o sus familias.

% Anexo N°2 Ver Pautas de entrevistas semiestructuradas a actores claves de casos internacionales, en espafiol y traducida

al inglés.
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Las entrevistas fueron aplicadas de manera diferenciada, de acuerdo con la experiencia y
particularidades de cada pais seleccionado, profundizando en aquellos aspectos
caracteristicos o especificos de cada contexto. Se realizaron entre los meses de agosto y
octubre de 2021.

Seleccion de la muestra de expertas y expertos sobre experiencia internacional

Se trabajé con una muestra intencionada de paises que tienen constituciones con
normas relativas a nifiez y adolescencia, o que incorporaron férmulas en que se
constitucionalizé la Convencién de los Derechos del Nifio.

Se propuso entrevistar a 2 expertos/as por pais, con los siguientes perfiles:

e Especialista en derecho internacional de derechos humanos, con estudios en
experiencia comparada sobre normas constitucionales relativas a nifez vy
adolescencia.

e Especialista, preferentemente, de las ciencias sociales que pudieran dar cuenta
de situacién de la nifiez y adolescencia en el pais seleccionado.

e Profesionales de drganos gubernamentales o de instituciones nacionales o
internacionales de derechos humanos, especializados en nifiez y adolescencia.

En total participaron 14 expertas y expertos de 8 paises.

Los paises seleccionados para el analisis de experiencia internacional son 8, 4 de América
latina, 1 de Centroamérica, 2 de Europa y 1 de Africa. En Irlanda, Noruega y Sudéfrica
solo participaron expertas y expertos de la academia, en Colombia solo funcionarios del
Estado y en Bolivia solo un ex funcionario del Estado. Por su parte, en Argentina y
Ecuador, participaron académicos, ex funcionarios/as del Estado y miembros de
organismos gubernamentales. Republica Dominicana es el Unico pais en que participa
una experta de un organismo internacional de derechos humanos.

A continuacidn, se hacen explicitos los criterios de seleccidén de los casos (paises y sus
expertas y expertos) y algunas consideraciones:

Criterios de seleccion de casos (paises y sus expertas y expertos)

e Paises mencionados por expertos y expertas®® debido a su relevancia en cuanto a
la incorporaciéon de los derechos de nifiez y adolescencia en la constitucion,
realizada por medio de una reforma y/o promulgacién (Ver Figura N°4).

e Paises cuyas constituciones hayan sido antecedidas por un proceso
constituyente!®, es decir, que se promulgd una nueva constitucién y no

% Bassa, Jaime (2018). Reconocimiento constitucional de los nifios, nifias y adolescentes en la Constitucién. Disponible en:
https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=132225&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION; Unicef (2017) Constitucidn

politica e infancia Una mirada desde los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en Chile. Disponible en:
https://www.unicef.org/chile/media/1381/file/constitucion_politica_e_infancia.pdf;  Lovera, Domingo; Bassa, Jaime
(2016); Estudio “La participacidon incidental de nifias, nifios y adolescentes en politicas publicas y el reconocimiento
constitucional de sus derechos”.
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Unicamente una reforma. Este criterio busca incorporar experiencias similares a
la chilena, con el propdsito de observar tanto la discusion de normas
constitucionales relativas a derechos de los nifios, nifias y adolescentes como a
las formas efectivas en que se incorporaron estos derechos en los textos
constitucionales.

H-0IENN\RE Tabla de paises seleccionados

Continente Mf—:camsmo de incorpora-
cion de derechos de NNA

Irlanda Europa Reforma 2012
Noruega Europa Reforma 2014
Argentina América del Sur Reforma 1994
Colombia América del Sur Promulgacién 1991
Ecuador América del Sur Promulgacion 2008
Bolivia América del Sur Promulgacién 2009
Republica Dominicana América Central Promulgacién 2015
Sudéfrica Africa Promulgacion 1996

elaboracién propia.

Consideraciones sobre la seleccion de los paises:

Estos criterios no se aplicaron de forma copulativa.

La seleccion de paises no tuvo como objetivo ser representativa en cuanto a los
diversos modelos de constituciones en relacidn con el reconocimiento de
derechos de la nifiez y adolescencia que existen en el mundo, sino que pretende
explorar el marco constitucional de estos, a partir de opiniones de expertas y
expertos sobre la materia, para la identificacién de ciertos elementos
sociojuridicos relevantes desde un enfoque de derechos humanos.

Consideraciones sobre la seleccion de las y los expertos:

100 proceso

constituyente: considerado de manera amplia, “entendiéndolo como el conjunto de actos que conducen a la

creacion de una nueva Constitucion” PNUD (2015), Mecanismos de cambio constitucional en el mundo: Analisis desde la
experiencia comparada, p.8.
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Dos de las y los expertos son ex miembros del Comité de los Derechos del Nifio,
no obstante, con el objetivo de resguardar su anonimidad no se asociara al pais
ni al experto en especifico.

En los casos de Bolivia y Republica Dominicana, pese a los esfuerzos realizados,
solo se pudo entrevistar a un experto en cada caso.

5.1.2. Dimensiones de andlisis y seleccion de la muestra sobre proceso constituyente

Para alcanzar el objetivo N°2, se realizaron entrevistas

101 cuyo propésito fue identificar

los elementos en convergencia y/o divergencia de las opiniones expertas sobre el
proceso constituyente chileno.

Las principales dimensiones que se indagaron fueron las siguientes:

Participacion social y politica de los nifios, nifias y adolescentes (del proceso
constituyente).

Mecanismos de participacidon de los nifios, nifias y adolescentes (del proceso
constituyente).

Reconocimiento y concepcion de la nifiez y la adolescencia y su relaciéon con el
Estado, la familia y la sociedad en la Constitucion.

Principios relativos a la nifiez y adolescencia en la Constitucion y su valoracion.
Derechos y garantias de niflez y adolescencia en la Constitucidn y su valoracion
(con énfasis en el derecho a la participacion).

Rol de los 6rganos del Estado para garantizar la participacion de los nifos, nifias
y adolescentes.

Identificar la institucionalidad de nifez y adolescencia en la Constitucidon
(Defensoria de la Nifiez).

Implementaciéon de derechos por medio de leyes, reglamentos y politicas
publicas sobre nifiez y adolescencia en Chile.

Seleccion de la muestra de expertas y expertos sobre proceso constituyente

Las entrevistas se ejecutaron entre los meses de julio y septiembre de 2021. Para la
construcciéon de la muestra, se consideraron los siguientes criterios:

Grupos de interés en niflez y adolescencia (academia, organismos no
gubernamentales nacionales, con excepcién de 6rganos del Estado).
Interdisciplinariedad.

Conocimientos y/o experiencia en temdticas de participacion, derecho
constitucional, derechos humanos y politicas publicas relativos a nifiez vy
adolescencia.

101 Anexo N°2 Ver Pautas de entrevistas semiestructuradas a expertos/as sobre proceso constituyente.
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e Experiencia de al menos diez afos en la temdtica de estudio en caso de los
académicos'®.
e Variables de territorialidad y paridad.

Es importante mencionar que la muestra pretende lograr una representatividad de los
grupos de interés en un sentido cualitativo, es decir, tiene el propdsito de conocer
diferentes perspectivas y experiencias sobre la materia, sin embargo, no pretende lograr
representatividad estadistica. Respecto al ambito académico, la muestra fue integrada
por un nimero importante de abogadas y abogados, esto porque ciertas materias, tales
como de derecho constitucional y derechos humanos relativas al objeto del proyecto se
encuentran mayormente vinculados a esta disciplina. Por ultimo, las y los participantes
en su mayoria pertenecen al dmbito nacional, sin embargo, hay un porcentaje de
expertos y expertas internacionales.

6. Resultados del estudio

Tras analizar los datos producidos, la presentacion de los resultados se organizé en dos
partes. En la primera, se analizan de forma descriptiva las experiencias internacionales
sobre el proceso constituyente o proceso de reforma constitucional de cada pais. Esto
abarcé las distintas dimensiones, tales como la normativa constitucional de nifiez y
adolescencia y su implementacién, permitiendo identificar elementos relevantes desde
un enfoque de derechos de la nifez y adolescencia a partir de la valoracion de la
normativa incorporada en las constituciones respectivas, sus particularidades vy
similitudes, en miras al proceso constituyente chileno. En una segunda parte, se exponen
los resultados de la indagacién relativas al proceso constituyente chileno, destacando
convergencias y divergencias de la opinidn experta tanto nacional como internacional.

192 50lo en un caso se incluyé a un académico que si bien su incorporacién es mas reciente en el campo de estudio (menos
de cinco afios), pertenece a una region distinta a la Metropolitana y se encontraba a cargo de una actividad regional sobre
el proceso constituyente.

33

NG,
c\/'

e\ .‘(. J?lf\ .
\.‘b ‘.\/' C.U

eNONCT LD
( l\'-‘* S/

.J?
V 4



ST,
c\/'

TOFOAIP R LI
Co\l c‘/' \'.b

.J?
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6.1. Analisis descriptivo de las experiencias
internacionales

Las dimensiones abordadas'® fueron las siguientes:

e Contexto sociopolitico en la incorporacidn de normas sobre nifiez y adolescencia
en la Constitucion.

e Participacion de nifios, nifias y adolescentes en el proceso de promulgacién o
reforma constitucional.

e Reconocimiento y derechos de nifiez y adolescencia en la experiencia
internacional.

e Mecanismos de exigibilidad de los derechos de la nifiez y adolescencia.

e |Institucionalidad de nifiez y adolescencia en la experiencia internacional.

e Brechas en derechos de la nifiez y adolescencia en la experiencia internacional.

Es importante sefialar que si bien cada constitucién presenta caracteristicas distintivas
que se relacionan con su contexto social y politico, también es posible observar
elementos transversales y que son importantes de relevar desde un enfoque de
derechos humanos.

En esta parte se ofrece un panorama comparativo de dichos paises en relacién a las
dimensiones mencionadas, profundizando sobre el contexto de la incorporacién de las
normas de nifiez y adolescencia, los derechos y principios mas relevantes en estas
materias en el texto constitucional, la institucionalidad relacionada con este grupo, la
implementacién de sus derechos y las brechas en el ambito de los derechos de la nifiez y
adolescencia.

6.1.1. Contexto sociopolitico en la incorporacion de normas sobre nifiez y adolescencia
en la Constitucion

En este dmbito se aborda la situacién social y politica en la que se promulgd o reformé la
Constitucién para incorporar las normas relativas a la nifiez y adolescencia relevados por
las y los expertos. Asimismo, se destacan ciertos elementos transversales a dichos
contextos respecto a la situacion de los nifos, nifias y adolescentes, que forman parte de
los grupos mayormente afectados en situaciones de crisis politicas, sociales y en
situaciones de violencia generalizada y sistematica.

En los casos de los paises en los cuales se promulgé una nueva constitucidn, la opinién
experta destaca elementos relacionados con el periodo de transicién que incidieron en la
incorporacién de normas relativas a la nifiez y adolescencia. Por ejemplo, en el caso de la
Constitucion de Sudafrica, este grupo de la poblacién habia estado sometido a violencia

13 En el anexo N°3 del estudio se encuentran las tablas de sistematizacién de la informacién de la experiencia internacional

complementada con revision del texto constitucional de cada pais.
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de diverso tipo en el contexto de la segregacion racial que imperaba durante el
Apartheid. Tras la liberacion de Nelson Mandela, y con la presencia del partido del
Congreso Nacional, se comenzaron a hacer alianzas con organismos no gubernamentales
que trabajaban con nifios, nifias y adolescentes, relevando la importancia del
reconocimiento de sus derechos humanos (por ejemplo, detenidos sin juicio previo,
victimas de violencia, entre otras situaciones de vulneracion). En este sentido, el
momento politico fue propicio para esta incorporacidn, por tanto, no hubo resistencias
importantes.

En cuanto a la promulgacién de la Constitucién de Colombia, también ocurre un proceso
de transicion, donde estaba presente la violencia entre distintos sectores de la sociedad,
el aumento del narcotrafico y altas tasas de victimizacidn de nifios, nifias y adolescentes.

\

Fue un proceso que demandd mucha atencidn de parte de la
ciudadania y de los jovenes y se intentaba pues cambiar la
Constitucidon de 1886, que era una Constitucion mucho mas
conservadora y no tenia idea de derechos humanos y de su
justiciabilidad. Esta idea del Estado social de derecho que te da
la Constitucidn del 91 no existia entonces.

Experta de Colombia /

Es por ello que se visualizé la importancia de la proteccidn constitucional de este grupo
especifico. En la Constitucidon del afio 1991, lo que se hizo fue acoger los avances que se
habian realizado a nivel legislativo ya que, en 1989, se promulgd la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio y posteriormente se formé un Comité y una mesa de expertas y
expertos para la revisién del marco legislativo colombiano, de acuerdo con ella, por
tanto, la incorporacién de principios y derechos de este grupo fue el siguiente paso.

El caso de Ecuador es distinto, pues la Constitucién anterior, de 1998, ya habia
reconocido los derechos de nifos, nifas y adolescentes, asi como el establecimiento de
una institucionalidad especializada para este grupo. El contexto de promulgacion de la
Constitucion de Ecuador, en el 2008, se caracterizd por la polarizaciéon de las fuerzas
politicas y una amplia participacién ciudadana. En temas de nifiez y adolescencia, si bien
se mantuvo el reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes en el texto
constitucional, se elimind la institucionalidad especializada en la materia, con
consecuencias negativas para el ejercicio de sus derechos. Actualmente las y los expertos
entrevistados conciben esta eliminacidon como un retroceso importante en esta materia.

En el proceso constituyente de Bolivia, los derechos de la nifiez y adolescencia se
consideran también como de facil incorporacion, puesto que, en el aino 1999, se logré
aprobar un Cédigo especifico que recogié parte importante de la Convencidon sobre los
Derechos del Nifio. De este modo, ya existia un avance normativo en relacion a la nifiez y
adolescencia en el pais, por tanto, la Constitucion boliviana basicamente incorporo los
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principios y elementos que ya estaban en la legislacion nacional, donde no existian
resistencias respecto a ello.

En sintesis, en relacion con los contextos de promulgacion de constituciones, se
identifica un avance previo que facilitd la incorporacion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, donde hubo mas consenso que resistencia a este reconocimiento.

En cuanto a las reformas de las constituciones revisadas, en el caso de Noruega surge la
discusidon, en el contexto del aniversario de los 200 afios de la Constitucion de 1814,
sobre la necesidad de adoptar un capitulo sobre derechos humanos. Para ello, se
constituyd una Comisidn que hizo un informe sobre qué derechos deberian ser incluidos.
En esta instancia se discutio la inclusidn de los derechos de nifios, nifias y adolescentes
en una cldusula separada de esa propuesta. Rapidamente se llegé al consenso de la
relevancia de esta incorporacion, lo que se debid, segun las y los expertos, a que los
partidos politicos eran bastante homogéneos. En este proceso hubo apoyo transversal a
la incorporacién de estos derechos y no se observd oposicidn. Sin embargo, la experta
sefiala que el cambio de paradigma en este ambito se produjo después de la
incorporacién de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio a la normativa nacional, el
afio 2003.

En el caso de Irlanda, el escenario en el cual surge la discusion sobre la incorporacién de
los derechos de la nifiez y adolescencia tiene relacién con graves situaciones de
vulneracion de derechos en contra de esta poblacidn en particular, en manos de
instituciones publicas y de la Iglesia Catdlica. La Constitucién de 1937, que existia hasta
ese momento (2012), reconocia derechos de los padres y madres y las familias, sin
embargo, no hacia mencidén a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
invisibilizandolos. Si bien en el proceso hubo resistencia a la incorporacidén de sus
derechos, especialmente por parte de un sector mds conservador ligado a la iglesia, la
balanza se inclind por su reconocimiento.

Por su parte en Argentina, la reforma constitucional se dio en un contexto en que se
incorporaron los derechos humanos y sus instituciones, y se confirié rango constitucional
a determinados tratados internacionales de derechos humanos, entre ellos Ia
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio. Si bien la dictadura militar finalizé en 1983,
entre los afios 84 y 89 el pais implementd una legislacién muy progresista, por tanto, en
1994, Argentina ya estaba preparada para hacer reformas a su Constitucion, abarcando
mas alld del dmbito de la nifiez y adolescencia. En este sentido, no hubo resistencias
especificas relativas a la incorporacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

En los casos de reforma constitucional, se advierte un proceso paulatino en el avance del
reconocimiento y proteccion de derechos de nifios, nifias y adolescentes, en contextos
sociales y politicos menos convulsionados que los anteriormente revisados.
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6.1.2. Participacion de niios, nifias y adolescentes en el proceso de promulgacion o
reforma constitucional

En cuanto a la participacién de nifios, nifias y adolescentes, en este apartado se hace
referencia al ambito de la incidencia de su participacidn, entendida como aquella que se
desarrolld en el proceso y a la eventual incorporacién de normas relativas a este grupo.
En relaciéon a esto ultimo, el Comité de los Derechos del Nifio plantea que una
participacion efectiva y genuina requiere comprenderla como un proceso y no como un
acontecimiento singular y aislado'®. Asi también se establece que una participacion
significativa debe cumplir algunos requisitos: ser relevante, apropiada y sujeta a

Y

rendicion de cuentas.

De esta manera, la participacion de nifios, niflas y adolescentes sera relevante
dependiendo del grado en que sean consideradas sus opiniones en la adopcion de las
medidas bajo discusion, y sera apropiada, cuando los espacios de participacién que el
Estado debe poner a su disposicién sean adecuados (en cuanto al personal, espacios y
procedimientos) para su intervencion efectiva. Por Ultimo, debe existir una rendicion de
cuentas, que hace referencia a una retroalimentacién o devolucién que permita hacer un
seguimiento y evaluacién de la participacion de nifios, nifias y adolescentes.%

En la experiencia internacional, de forma generalizada, no se observa una participacion
incidente de los nifios, niflas y adolescentes. Lo que mas se acerca, de acuerdo a la
experiencia relatada por una de las expertas, es el proceso constituyente de Ecuador, sin
embargo, no se cuenta con una sistematizacion oficial de las instancias de participacién
de nifiez y adolescencia en este proceso.

Son nifios y nifias que estaban vinculados a distintaA
organizaciones de defensa de los derechos de la nifiez. En ese
momento existia lo que se llamaba el foro de la nifiez y que era
una instancia de coordinacidon de las coaliciones, un poco de
coordinacién de todas las personas que trabajan en la defensa de
los derechos de los nifios y que también trabajan con
organizaciones de nifios. También me acuerdo que habia en ese
tiempo programas del muchacho trabajador, habia chicos

Experta de Ecuador trabajadores que también estaban organizados. /

Si bien se reconoce la importancia de la participacién de los nifios, nifias y adolescentes
desde el Cdédigo de la Nifiez (2003), se plantea que este movimiento ha estado
organizando desde las y los adultos. Actualmente se menciona la existencia de una red
nacional de los derechos de nifiez y adolescencias, dirigidos por las y los propios
adolescentes, donde existe mayor protagonismo, y cuentan con el apoyo de asesores
adultos.

104 Comité de los Derechos del Nifio (2009). Observacién General N2 12. El derecho del nifio a ser escuchado, p. 133.

105 Bassa, Jorge y Lovera, Domingo (2016). Estudio “La participacidn incidente de nifias, nifios y adolescentes en politicas
publicas y el reconocimiento constitucional de sus derechos”. Disponible en:

file:///C:/Users/oriel/Downloads/Participacion%20incidente%20de%20NNA.pdf.
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La experta de Sudafrica manifiesta que hubo participacién de nifiez y adolescencia en la
lucha contra el apartheid, sin embargo, no participaron de manera formal en la
redaccién de la Constitucion. Sin embargo, y posterior a ello, durante la formulacién de
la ley de nifiez y adolescencia existio participacién consultiva de este grupo. Al respecto,
la experta lamenta que no se aplicaron metodologias pertinentes y acorde a las
caracteristicas de este grupo.

(...) estaban y habian sido protagonistas de la revuelta de \
Soweto, es decir, en la lucha los nifios si participaron vy (...)
recién se jubilé el jefe de la policia me parece que estuvo
arrestado a los 13 por participar de esa revuelta. Entonces,
no participaron en la redaccién de la Constitucién, pero
fueron reconocidos por su papel en los 40 afios de activismo
anti apartheid. En la ley de nifiez y también en la ley juvenil
hubo consultas con nifios, y yo fui una de las elaboradoras de

las leyes (traducido del inglés). )

Experta de Sudafrica

En sintesis, en la mayoria de las experiencias de procesos o reformas constitucionales
revisadas no existid participacion incidente de nifios, nifias y adolescentes. Incluso,
algunas expertas y expertos sefialan que la participacion fue de caracter simbdlica y que,
en determinados casos, no existid ningln tipo de participacion. Su ausencia es percibida
como un problema e incluso como un elemento contradictorio en relacién con los
procesos constituyentes que se desarrollaron en cada pais y que consideraban, como
uno de sus propésitos, la incorporacién de normas constitucionales relativas a nifos,
nifias y adolescentes. Paralelamente, hay que destacar que, en los casos de las
constituciones revisadas, la mayoria no incluia normas de participacion para esta
poblacién.

Asi, la opinidn experta, destaca esta situacion como una falencia pues resulta contraria a
concretar su reconocimiento como sujetos de derechos, al desconocer su agencia. La
presencia de este criterio es fundamental, desde un enfoque de derechos de la nifiez y
adolescencia, en coherencia con la Convencién sobre los Derechos del Nifo, segln lo
plantea O’Mahony.

6.1.3. Reconocimiento y derechos de nifiez y adolescencia en la experiencia
internacional.

En este apartado se abordara la forma de reconocimiento de este grupo y el contenido
de las normas de nifiez y adolescencia que se incorporaron producto de la promulgacién
o reforma constitucional en cada pais, seglin sea el caso. Especialmente, se abordara
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como se conciben los nifios, nifias y adolescentes en el texto constitucional y las normas
sobre principios y/o derechos relativos a este grupo que se establecen en dicho texto.

En este marco es importante mencionar los casos de paises en que los derechos de los
nifios, ninas y adolescentes se incorporaron en un marco constitucional preexistente,
tales como Argentina (1994), Noruega (2016) e Irlanda (2019), de aquellos paises que se
incluyeron en contexto de un nuevo acuerdo constitucional, como son el caso de
Colombia (1991), Sudafrica (1996), Ecuador (2008)%, Bolivia (2009) y Republica
Dominicana (2015). Lo anterior es relevante porque, en los primeros casos, existe una
continuidad, un proceso paulatino en la incorporacidn de esta normativa y, en los demas,
se advierte un quiebre institucional que culmina con una nueva constitucién.

Por ejemplo, en el caso de Noruega, se promulgd la Ley de Derechos Humanos en 2003,
en ella se integra la Convencion sobre los Derechos del Nifio, lo que tuvo un fuerte
impacto en su legislacién interna. En virtud de ello, la Convencidon es directamente
aplicable en el derecho interno y tiene preminencia si existe conflicto normativo con una
norma del derecho noruego. A partir de esta incorporacién se fue desarrollando una
atencién gradual hacia los derechos de nifios, nifias y adolescentes, especialmente hacia
la expresion de sus opiniones, su interés superior, derecho a la participacion, entre otros.
Respecto a esto, la experta afiade que la participacion de los nifios, nifias y adolescentes
es esencial en su cuidado y en reforzar su concepcion como sujetos de derecho. La
constitucionalizacién de algunos de estos derechos, el afio 2014, fue la culminacién de
un proceso, sin embargo, quedaron fuera el derecho a la participacion y de no
discriminacion. En el caso de Irlanda, se incorporan algunos derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, en un texto constitucional donde ya se reconocian derechos relacionados
a la familia, desde una visidon conservadora y paternalista, segin menciona la opinién
experta. Con la inclusidn de los derechos de nifez y adolescencia se pretendia visibilizar
los derechos de nifos, nifias y adolescentes que se encontraban subordinados a los de
padres, madres y la familia en general.

En el discurso de las y los expertos se advierte consenso en el reconocimiento de los
nifios, nifilas y adolescentes como titulares de derechos, no solo de aquellos especificos
relacionados a su condicidon etaria, sino que también se considera relevante explicitar
su titularidad de aquellos derechos reconocidos en la constitucion a toda persona. No
obstante, es importante mencionar que existen paises donde no se reconoce
explicitamente su titularidad en la norma constitucional. Este es el caso de Irlanda,
Noruega y Sudafrica, en los primeros dos paises mencionados, segun se seiala, no se
considerd relevante hacerlo dado que, en estas sociedades y culturas su titularidad no se
cuestiona, al menos no en el ambito formal. Sin embargo, una de las expertas de
Sudafrica sefala que, en la Constitucion del pais, se deberia haber mencionado dicha
titularidad de derechos de manera expresa y amplia, porque en la practica han existido
situaciones en las que se ha discutido su titularidad, especialmente en aquellos derechos
gue no se contemplan en la norma especifica de derechos de nifiez y adolescencia.

1% En el caso de Ecuador, hay que recordar que los derechos de la nifiez y adolescencia fueron incorporados por primera
vez el afio 1998 y luego en la Constitucién de 2008 se mantuvieron con ciertas modificaciones.
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En cuanto a los principios de la Convencién sobre Derechos del Nifio, ninguno de los
paises revisados los consagra todos, a saber, interés superior del nifio; la no
discriminacién; vida, supervivencia y desarrollo integral y participacion. Excepto en el
caso de Argentina que, al constitucionalizar la Convencidn, se incorporan los principios
de dicho tratado internacional. Sin embargo, la mayoria de las y los expertos considera
deseable la incorporacidon de los principios estructurantes de la Convencién a la
Constitucion.

6.1.3.1. Principios destacados en la experiencia internacional

Es posible dar cuenta que la mayoria de las y los expertos da especial relevancia al
principio de interés superior como uno especifico de nifios, nifias y adolescentes que no
puede faltar. El principio de interés superior del nifo, es reconocido en la experiencia
internacional examinada: Ecuador, Bolivia, Colombia, Republica Dominicana, Noruega,
Irlanda y Sudafrica, con diferentes alcances y matices. En el caso de Argentina, al
constitucionalizar la Convencidon sobre los Derechos del Nifio en la dltima reforma, el
principio se entiende incorporado a la normativa interna. En el caso de Irlanda se
encuentra acotado a los procedimientos relativos a adopcion, guarda y custodia de
nifios, ninas y adolescentes.

Algunos expertos advierten que, si bien es un principio abstracto, en el ambito de la
litigacion se permite aplicarlo en temas concretos y en aquellos relacionados a derechos
sociales de nifios, nifias y adolescentes que no se encuentran reconocidos en la
Constitucién, pero que a partir de este principio y su interpretacion puede incorporarse
dentro de la esfera de su proteccion.

Entonces, no diria que el interés superior del nifio es\
mas importante que los derechos, pero considerar el
interés superior también es importante, lo que
muchas veces se puede usar para rellenar estas
brechas que existen, es decir, si no hay algo especifico
en la Constitucidn sobre algun derecho la nocion de

Experta de Sudafrica 105 mejores intereses puede reemplazarlo. j

Asi también, algunas constituciones incorporan principios preferentes de actuacion del
Estado frente a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, por medio de distintas
formulas.

En el caso de la Constitucion colombiana, se establece la priorizacidon absoluta de los
derechos de este grupo, en su articulo 44 inciso tercero, dispone “Los derechos de los
nifios prevalecen sobre los derechos de los demds”. Esta norma se ha interpretado de
manera absoluta respecto a los derechos de otros grupos. Por su parte, tanto la
Constitucion ecuatoriana como la Plurinacional de Bolivia consignan el deber del
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Estado, la familia y la sociedad, quienes deben atender el principio de interés superior de
los nifios, nifias y adolescentes de manera prioritaria'®.

Respecto a la cldusula constitucional colombiana\
que reconoce los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, dentro de los elementos que se
encuentran alli consagrados se menciona que [...]
los derechos de los nifios prevalecen por sobre los
derechos de los demds. En un momento de
conflicto con el derecho de un adulto claramente
hay un criterio interpretativo que es de orden
Constitucional que dice que el derecho de los
nifios prevalece por sobre el derecho adulto,
entonces, digamos, hay muchos elementos en un
articulo que nos saca el tema de tratar de poner a

K tono la Constitucién con la Convencién [...]. /

Respecto al principio de vida, supervivencia y desarrollo integral, la mayoria de los
paises reconocen el principio o el derecho al desarrollo integral, sin mencionar los
vocablos vida ni supervivencia. Especificamente, se reconoce el derecho al desarrollo
integral de los nifios, nifias y adolescentes propiamente tal en el caso de la Constitucion
de Bolivia'®y Ecuador'®. En cuanto a la Constituciéon de Republica Dominicana, se
menciona respecto al rol que le cabe al Estado, la familia y la sociedad en cuanto a la
asistencia y proteccion al momento de garantizar el desarrollo armdnico e integral del
nifio, nifia y adolescente!'®. Lo mismo ocurre en el caso de la Constitucién colombiana,
que establece que el Estado, la familia y la sociedad se encuentran obligados en la
asistencia y proteccién de la nifiez y adolescencia para asegurar su desarrollo arménico e
integral y el ejercicio pleno de sus derechos!'!. De manera similar se reconoce en la
Constitucion de Noruega, donde se dispone que las autoridades del Estado creardn las

Experta de Colombia

197 | a Constitucién de Ecuador establece en su articulo 44 inciso primero "El Estado, la sociedad y la familia promoveran
de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus

derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas
[...]". En tanto, en la Constitucién Plurinacional de Bolivia, en el articulo 60, se establece que: “Es deber del Estado, la
sociedad y la familia garantizar la prioridad del interés superior de la nifia, nifio y adolescente, que comprende la
preeminencia de sus derechos, la primacia en recibir proteccién y socorro en cualquier circunstancia, la prioridad en la
atencidn de los servicios publicos y privados, y el acceso a una administracion de justicia pronta, oportuna y con asistencia
de personal especializado."

La Constitucion Plurinacional de Bolivia establece el interés superior del nifio en su articulo 60:

“Es deber del Estado, la sociedad y la familia garantizar la prioridad del interés superior de la nifia, nifio y adolescente, que
comprende la preeminencia de sus derechos, la primacia en recibir proteccidon y socorro en cualquier circunstancia, la
prioridad en la atencidn de los servicios publicos y privados, y el acceso a una administracion de justicia pronta, oportunay
con asistencia de personal especializado”.

108 Constitucidn de Bolivia, articulo 59 N°1.

109 Constitucidn de Ecuador, articulo 44, inciso 2°.

110 constitucion de Republica Dominicana, articulo 56 inciso 1°.

111 constitucion colombiana, articulo 44 inciso 2°.

41

N
c\/'

TAA
ALY,

s

o

Y &
c\/

i TAA
ALY,

..J
/o



INCORPORACION DEL ENFOQUE DE DERECHOS DE NINEZ Y ADOLESCENCIA EN EL PROCESO CONSTITUYENTE: ANTECEDENTES Y
RECOMENDACIONES PARA EL CASO CHILENO — DEFENSORIA DE LA NINEZ

condiciones que permitan el desarrollo del nifio (sic)'!2. En estos tres Gltimos casos no se
menciona como derecho, sin embargo, se enfatiza las obligaciones de proteccion que le
corresponde a los garantes de los derechos de la nifiez y la adolescencia para la
realizacion de este proceso, especialmente al Estado.

En este sentido, es importante mencionar que el Comité de los Derechos del Nifio
entiende que los conceptos de salud y desarrollo estan estrechamente relacionados. A su
vez, existen grupos etarios que son considerados especialmente en este ambito, tales
como los y las adolescentes!®y primera infancial'®, esto trae como contrapartida
obligaciones especificas de parte de los Estados, familia y comunidad. A este respecto es
ilustrador lo sefialado por un experto, en relacién al reconocimiento constitucional de
este derecho en Ecuador:

112 constitucion de Noruega, articulo 104 inciso 3°.

113 Comité de los Derechos del Nifio (2016). Observacién General N2 20. Sobre la efectividad de los derechos del nifio
durante la adolescencia, parr.15-20.

114 Comité de los Derechos del Nifio (2005). Observacidn general N° 7. Realizacién de los derechos del nifio en la primera
infancia (articulos 4 y 42 y pdrrafo 6 del articulo 44), parr. 10.
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(...) dice "los nifios, nifias y adolescentes tendran derecho
a su desarrollo integral entendido como proceso de
crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de
sus capacidades, potencialidades, y un entorno familiar y
escolar, social, comunitario, que entregue seguridad". El
desarrollo integral tiene un valor en si mismo, en el tema
de que integra un aspecto fisico, psicoldgico, intelectual y
moral [...]. A mi me gusta mas una definicién que es la
definicion del desarrollo integral como desarrollo en todas
las dimensiones, como sujetos de derechos, como un
entorno que les permite hacer eso, me entiendes, porque
Experto de Ecuador 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 [...].

\-

Es interesante la concepcién que plantea el experto en relacidn al derecho al desarrollo
integral de la niflez y adolescencia, quien lo concibe como el despliegue 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 titular
de derechos, creando las condiciones necesarias para ello.

Asi también, la opinién experta releva la importancia fundamental de consagrar el
derecho a la participacidn de los nifios, nifias y adolescentes en la Constitucidn, aun
cuando en la mayoria de las Cartas Politicas de los paises seleccionados no se reconocen.
Excepcionalmente, como mencionamos, se establecen derechos de participacién en
Ecuador y Republica Dominicana (en el caso de Bolivia se reconoce el derecho a la
participacion de jovenes, pero no asi de la nifiez ni adolescencia). La Constitucidn de
Republica Dominicana es del ano 2015, época mas reciente donde los derechos a la
participacién adquieren mayor importancia y consenso en cuanto a su relevancia
social®>.

115 Es importante mencionar la relacién que una experta de Irlanda puntualiza respecto al de derecho a la proteccién y
derecho a la participacién de nifios, nifias y adolescentes, mencionando que:
(...) creo que estan interconectados, porque es imposible proteger a los nifios en la familia, en la escuela, en
todos los lugares sin escucharlos, cuando queremos hacer leyes o normas escolares, o decidir como las cosas se
hacen en un nivel general hay que escuchar a los nifios para entender su experiencia y también sus ideas de
como esto se puede resolver de la mejor manera, como podemos usar estos insumos en todos los procesos
para poder mejorar la forma en que se les trata. (experta de Noruega).
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No tenemos derecho a la participacién en la Constitucion,
pero si tenemos una ley de la nifiez bastante amplia que
reconoce como derecho general la participacion de los
nifos, 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.
Ahora hay un tema social y cultural acerca de eso de la
participacion, tenemos participacion en la gobernanza
escolar y tiene que estar involucrados en el gobierno de la
Experta de Sudafrica escuela, pero no hay una provision constitucional de
participacion infantil. (traducido del inglés).

Creo que participacion infantil es una brecha. Recuerdo
haber hecho solicitudes a una Comisién en el 94' que estaba
haciendo la elaboracidn técnica sobre participacién, pero no
se incluyd y lo que si se incluyo fue una provisidn para que
los nifios en causas civiles tuvieran un abogado costeado
por el Estado que era una forma de participacién, pero mas
acotada de lo que deberia haber sido. (Traducido del inglés).

Experta en Sudafrica

Sin embargo, hay que destacar que la Constitucidon de Ecuador reconoce el derecho a la
participacidon social de los nifios, nifias y adolescentes desde el afio 1998. No
obstante, incluso en estos paises, el reconocimiento a nivel constitucional no se refleja
en la implementacion de dichos derechos en la practica.

[...] también el tema de la participacién ciudadana
que fue tan profundizado y ampliado en Ia
Constitucidon del 2008 también beneficiaron a los
nifios, y eso también es super bueno porque no
son los ciudadanos de segunda que no pueden
participar.

Experto de Ecuador /
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El principio a la no discriminacién no se reconoce en la cldusula dedicada a los derechos
de los nifios, niflas y adolescentes en las constituciones revisadas, sino que se
consagran una norma de igualdad y no discriminacién amplia y general, a todas las
personas, en algunas incorporando la edad como categoria prohibitiva para establecer
distinciones entre las personas.

En algunos casos se establece como principio general sin incorporar la edad como
categoria sospechosa. Asi ocurre en Colombia, Sudafrica y Noruega. En cambio, en las
Constituciones de Ecuador!®y Bolivial'’ si bien se establece una cldusula general de
igualdad y no discriminacion, ésta incorpora la categoria de edad, entre otras, como
aquellas categorias prohibidas al momento de hacer distinciones.

Segun destacan las y los expertos de Sudafrica, si bien la cldusula constitucional de nifiez
y adolescencia de su Constitucién ¥ noincorporael principio de igualdad y no
discriminacidn, si lo hace la Constitucién de manera general, es decir, para todas las
personas. A partir de ello, los tribunales de justicia han generado jurisprudencia en
relacion a este principio en el caso de nifos, nifias y adolescentes. También se menciona
la importancia de que la norma constitucional se adecue a estos tiempos, en este sentido
se observa el desarrollo que ha hecho el Comité de los Derechos del Nifio, respecto a
esta normativa, con la incorporacién de nuevas categorias sospechosas o criterios
prohibidos para fundamentar una distincidn entre las personas. Es por eso que es
importante que esta cldusula quede abierta a la posibilidad de incorporar nuevos grupos
gue pueden experimentar discriminacién en un futuro.

La version original del Comité [de los Derechos del Niﬁoh
contra la discriminacion racial no contemplaba el tema
LGBTIQ+, y hoy dia hay que ver el tema Ia
interseccionalidad. O sea, la discriminacion en funcion de
edad es wuna discriminacion, donde se suma la
discriminacion de raza, género, orientacién sexual, de
discapacidad, de nacionalidad u otras que existan.

Experta de Irlanda (Traducido del inglés). /

6.1.3.2. Derechos especificos de nifiez y adolescencia destacados en la experiencia
comparada

En cuanto al derecho a ser protegido contra la violencia, es importante seialar que, de
los paises seleccionados, solo tres de ellos, establecen explicitamente la proteccidn
contra la violencia, a saber, Republica Dominicana, Bolivia y Colombia. La Constitucion
de Republica Dominicana, sefiala, de manera explicita y detallada este derecho,
disponiendo que “Se declara del mas alto interés nacional la erradicacion del trabajo

116 Constitucidn de Ecuador, articulo 11 numeral 2 inciso 2°.
17 Constitucidn de Bolivia, articulo 14.11.
118 Constitucién de Sudafrica, seccién 28.
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INCORPORACION DEL ENFOQUE DE DERECHOS DE NINEZ Y ADOLESCENCIA EN EL PROCESO CONSTITUYENTE: ANTECEDENTES Y
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infantil y todo tipo de maltrato o violencia contra las personas menores de edad”*'°. Por
su parte, la Constitucién de Bolivia, sefiala que “Se prohibe y sanciona toda forma de
violencia contra las nifias, nifios y adolescentes, tanto en la familia como en la sociedad”,
enfatizando que se proscribe en todos los ambitos. Por ultimo, la Constitucion
colombiana dispone que los nifios, niflas y adolescentes “[...] Serdn protegidos contra
toda forma de abandono, violencia fisica o moral”.

Las demas, constituciones, se refieren a la integridad psicoldgica y fisica o personal de los
nifios, nifias y adolescentes (este ultimo es el caso de Noruega) y violencia contra ciertos
grupos, tales como nifios, nifias y adolescentes. Una de las expertas refiere la
importancia de ser explicito y especifico con esta norma, y su esfera de proteccién,
considerando el contexto social, en el que se valida la violencia.

Proteccion contra la violencia, eso deberia ser més\
especifico. En los trabajos preparatorios, uno dice
integridad, el respeto a la integridad, pero creo que eso
no es suficiente, especialmente si uno no tiene una
cultura en la que la violencia contra los nifios se acepta,
es que la cultura acd es que uno puede aceptar la
violencia contra los nifios y creo que eso deberia estar
E

xperta de Noruega  en la Constitucion. (Traducido del inglés). )

En el caso de Sudafrica, la opinién experta sefiala que una de las cldusulas mas
importantes en su Carta Politica, refiere a aquella que dispone que los nifios, nifias y
adolescentes deben ser protegidos del maltrato, especificamente:

\

Entonces, diria que esos son los mas
importante, también la proteccion contra el
maltrato, negligencia, abuso o degradacion.
(Traducido del inglés).

Experta de Sudafrica /

Asi también, se reconoce el derecho a la prohibicion de la explotaciéon de los nifios,
nifas y adolescentes en la mayoria de las Constituciones revisadas, algunas incorporan
la no explotacion comercial, econdmica, laboral, entre otras. Este reconocimiento se
advierte en las Constituciones de Bolivia, Ecuador, Colombia y Republica Dominicana?..

119 Constitucién Politica de Republica Dominicana, articulo 56 N°1.
120 Constitucién Politica de Colombia, articulo 44 inciso primero.
121 En este dmbito es importante destacar la situacién de la nifiez y adolescencia en paises como Bolivia, en relacién al
trabajo de nifios, nifias y adolescentes, donde se advierten fuertes tensiones:
(...) hay una cultura en Bolivia de mas bien, si se quiere decir, de escuchar a la cultura como tal, por ejemplo, de
adolescentes y nifios que trabajan y que mas bien buscan ampliar el marco de posibilidad de actividad laboral.
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En definitiva, se aprecia consenso en el discurso mayoritario en cuanto se considera
fundamental establecer, de manera clara y directa, la prohibiciéon de la violencia contra
nifios, nifias y adolescentes, planteando que esta declaracion explicita podria ser mas
efectiva que tan solo disponer la proteccidn del derecho a la integridad fisica y psiquica
de los nifios, nifias y adolescentes. A su vez, este Ultimo derecho, por lo general, se le
reconoce a toda persona, por lo que se postula que una formulacién mas especifica,
como una proteccién contra la violencia podria ser mas efectiva en el aseguramiento de
derechos de un grupo que histéricamente ha sido victima de ella, respecto de la cual el
Estado tiene obligaciones reforzadas de proteccion.

(...) porque mi impresion es que es mejor trabajar en
el concepto de violencia y cualquier forma de
violencia que sobre el concepto de maltrato.
Entonces, porque son condenables todas las formas
de violencia y de ninguna forma aceptamos en
términos técnicos que podria aparecer en un texto y
que también seria interesante en términos de una
vision dual de los derechos cambiar el texto de la
constitucion, o sea mejor trabajar sobre el tema de
Experto de Ecuador |3 yiplencia y la prevencion de la violencia.

- /

En cuanto al derecho al juego y/o recreacién, es paraddjico que, si bien es considerado
uno de los derechos mas propios de nifios, niflas y adolescentes, solo se reconoce de
manera especifica en dos Constituciones, la de Ecuador y Colombia. En la Constitucion
de Bolivia, se reconoce el derecho a la recreacién para todas las personas y no en
especifico para la nifiez y adolescencia'?? Asi también, cabe mencionar que ninguno de
las y los expertos entrevistados destaca este derecho en especifico.

Los derechos en relacidn a las y los adolescentes en conflicto con la ley se observan tres
Constituciones, de los casos revisados, que hacen referencia especial a este grupo, una
de ellas es Sudafrica. En relacidn a esta incorporacion normativa, las expertas relevan su

Incluso Bolivia ha tenido una experiencia posterior al proceso constituyente, pero si te lo comento donde llamé
la atenciéon muchisimo y ahi yo era el defensor de la nifiez de La Paz y yo tenia visitas de medios internacionales,
muchisimos, que llegaban a La Paz a entrevistarme, porque no entendian como en Bolivia habian reducido la
edad del trabajo a los 10 afios [La Ley de promulgd el 2014] Cosa que ya ha quedado sin efecto, se declard
inconstitucional posteriormente ese articulo de la ley y bueno ese tema siempre genera cierta incomodidad,
dificultad, entonces que pueden haber motivado, como te decia, el hecho de que no se entre en una regulacion
fuerte en el afio 99'(experto de Bolivia).
122 Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia, articulo 104, Seccién V: Deporte y Recreacion.
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INCORPORACION DEL ENFOQUE DE DERECHOS DE NINEZ Y ADOLESCENCIA EN EL PROCESO CONSTITUYENTE: ANTECEDENTES Y
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importancia en cuanto a la proteccion de derechos y garantias de adolescentes,
especialmente aquellos que se encuentran privados de libertad.

(...) la clausula de derecho penal juvenil ha sido critica \
para cambiar toda la forma en que funciona el sistema
penal, entonces usamos la frase de la Convencion sobre
los Derechos del Niflo de que la detencion debe ser una
ultima medida y usada para el periodo mas corto de
tiempo vy el resultado ha sido 2000% menos nifios en
detencidn en 20 afos, 2000%. (Traducido del inglés).

Experto de Sudafrica /

En el caso de Ecuador y Bolivia, estas garantias se incorporan en secciones o capitulos
relativos a toda persona, especificando los derechos de las y los adolescentes en este
contexto. En los tres casos mencionados, el contar con estas normas se tiene impacto en
la litigacidn, por tanto, en casos especificos donde vulneran derechos de adolescentes en
contextos de privacion de libertad, particularmente.

En este ambito, hay que considerar que aun hay paises, como Argentina, que no
contemplan una ley de justicia juvenil ajustada al derecho internacional de los derechos

humanos.
(...) tenemos una ley penal juvenil muy vieja de la dictadura\
que nunca logramos poder reformarla y es un gran punto
pendiente que tenemos, porque ahi se ve mucho el debate
en contra de la baja de la edad (...) Nosotros fuimos a la
Corte Interamericana, Argentina estuvo penada y fue
responsable internacionalmente por el tema de las
perpetuas a personas menores de edad... El famoso caso
. Mendoza fue terrible.
Experta de Argentina /

6.1.3.3. Derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales relativos a la nifiez y
adolescencia en la experiencia internacional

Por su parte, algunos de estos paises reconocen a nivel constitucional derechos sociales
y econdmicos a los nifios, nifias y adolescentes. Asi, a partir de la experiencia
constitucional, se advierte que existen Constituciones Politicas especialmente
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protectoras de derechos sociales con especificidad en nifiez y adolescencia, con distintas
formulas, en algunos casos en la norma de derechos de nifiez y adolescencia y en otros,
en las normas generales con mencidn a este grupo especialmente. En este sentido, por
ejemplo, en el caso de Sudafrica se observan cldusulas que reconocen derechos a la
alimentacién basica, servicios de cuidado basico de salud a la nifiez y adolescencia. En
Colombia, se reconoce el derecho a la educacion y a la cultura de este grupo. En Ecuador
se incorpora el derecho a la salud integral y nutricidn, a la educacidén y cultura y deporte,
seguridad social, entre otros. Por su parte, la Constitucion de Noruega dispone que
asegurard la seguridad econdmica y social de los nifos, nifias y adolescentes, asi como
los estdandares necesarios relativos a su salud.

Por ejemplo, destaca la proteccién que otorga la Constitucion de Bolivia, respecto al
trabajo de padres y madres de nifios y nifias menores de un afio, quienes estdn

protegidos ante un eventual despido?.

\

Se empieza reconocer ese derecho de los nifios
que los progenitores no los desvinculen de su
fuente laboral y la Constitucion el 2009 lo
constitucionaliza, y ahora ya no es una discusion.
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 proteccién es mucho mas
amplia y eso se ha hecho a través de un

K reconocimiento constitucional. /

Experto de Bolivia

Estos derechos, como mencionamos antes, se consideran especialmente relevantes en el
caso de los nifos, nifias y adolescentes, particularmente por su situaciéon de
subordinacién y la diferencia de poder estructural que caracteriza su posiciéon en la
sociedad. En este sentido, una de las expertas consultadas destaca que los DESCA, en los
afios 90, no eran derechos comunmente reconocidos a los nifos, nifias y adolescentes,
sin embargo, se comienza a asentar la importancia de su especificaciéon con respecto a
este grupo, particularmente por la dificultad de su ejercicio independiente de las y los
adultos.

123 gl articulo 48 de la Constitucién de Bolivia sefiala que “Las mujeres no podran ser discriminadas o despedidas por su
estado civil, situacién 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 Ia hija o el hijo cumpla un afio de edad”.
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Lo que era poco comun de la Constitucién Sudafricana dh
esa época [1996] era que habia la inclusién de derechos
sociales y econdmicos para todos. Una buena parte de la
cldusula de la infancia también tenia esos derechos como
incorporaciones, es decir, acceso a la salud basica, a
sistemas de bienestar social y también derecho a la
educacién que era o fue considerado un derecho social y
econdémico y hay mucho debate académico y jurisprudencia
acerca de estas normas y estas clausulas y lo que significan.
[..] Entonces, no estoy pensando aca solamente en
derechos de participacién que es parte del derecho a
expresién también, pero ¢qué puede entregarles a los nifios
en términos de alivio de desigualdades, pobreza,
discriminacién experimentada en grupos de nifios? [en
K relacién a la Constitucion Politica].

Experta de Ecuador

Se destaca la importancia de que los nifios, nifias y adolescentes se sitlen en una
posicién independiente a sus familias y las y los adultos (madre, padre u otros
cuidadores), donde puedan reclamar y ejercer los DESCA de manera auténoma o, al
menos, de manera mas independiente.

Entonces es muy importante que los nifios tengan una posicidn
independiente y sus propias demandas sociales y econdmicas, que
no sean siempre algo como un reflejo o parte de una familia.
Entonces, cuando hablamos de la seccién 28 de la Constitucion
sudafricana ahi los derechos sociales y econdmicos estan muy bien
establecidos, (...) en Latinoamérica: Colombia y en otras hay un
listado en la constitucién y también en tratados internacionales
dentro de la jerarquia donde estan esos derechos. Entonces, si
Chile quiere tener una Constitucion que refleje lo que las mejores
practicas internacionales aplican tiene que hablar de los derechos
econdmicos y sociales, otra cosa son los derechos culturales (...)
obviamente son muy importantes y particularmente si hay
minorias o grupos indigenas. Cuando hablo de minorias linguisticas,
religiosas, étnicas, entonces es muy importante que esto se incluya
y derechos culturales también como derecho a jugar.

\- /

Experta de Irlanda
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Derecho a la educacién de nifios, niiias y adolescentes destacado entre los DESCA

En cuanto al derecho a la educacién, derecho concebido por las y los expertos como
particularmente relevante en la vida de los nifios, nifias y adolescentes, se establece de
distintas formas en el texto constitucional. En el caso de |la Constitucion de Noruega, por
medio de una cldusula general de educacion, se dispone que “los nifios tienen derecho a
recibir educacién bdsica”*. En la Carta Politica de Irlanda, en la cldusula general de
educacidn, se reconoce el derecho y deber de los padres de proporcionar, “de acuerdo
con sus medios, la educacion religiosa y moral, intelectual, fisica y social de sus hijos”**
poniendo el acento en el derecho de los padres, madres y las familias. Sin embargo, solo
en una de las Constituciones revisadas se incorpora el derecho a la educacién en la
cldusula especifica de nifiez y adolescencia,este esel caso dela
Constitucion colombiana, donde se menciona especificamente como derecho de los
nifios, nifias y adolescentes!?.

Asimismo, parte de las y los expertos mencionan la relevancia del derecho a la
educacion en el contexto de la crisis sanitaria mundial, puesto que, en el marco de las
cuarentenas por la pandemia Covid-19, a partir de la demanda de proteccion de este
derecho, se pudieron abordar otros derechos sociales en los tribunales de justicia, como
el de alimentacion, argumentando que, sin contar con el servicio de
alimentacién proveido en las escuelas, el derecho a la educacién se veia conculcado.

Durante la cuarentena las escuelas estaban cerradas y \

muchos de los nifios no tenian acceso a la nutricidn,
entonces hubo una cldusula constitucional que defendia el
derecho a la nutricion y eso parte del derecho a la
educacidn, porque si uno tiene hambre no puede aprender, y
el gobierno fue obligado a iniciar un programa de distribucién
de alimentos para los nifios incluso si no iban a las escuelas,
mas alld de la infraestructura misma de las escuelas.

Experta de Sudéfrica (Traducido del inglés). /

124 Constitucién de Noruega, articulo 109.
125 Constitucién de Irlanda, articulo 42 N°1.
126 Constitucion de Colombia, articulo 44.
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6.1.3.4. Garantes de derechos de nifios, nifias y adolescentes en la Constitucién

La opinidn experta menciona la importancia de la corresponsabilidad en la proteccion y
realizacion de derechos de la nifiez y adolescencia, por tanto, es clave incorporar normas
sobre esta materia en la Constitucidn. De no establecer las obligaciones respecto a cada
drgano co-garante, los derechos de nifios, nifias y adolescentes, en la practica, se
encontraran con muchos obstaculos.

Experta de Sudafrica

Y la Constitucion es algo que define que el Estado es
el principal encargado de responder a estas
situaciones y los padres estdn ahi en primer lugar,
pero si no lo hacen, es el Estado el que tiene que
asumir esta responsabilidad. (Traducido del inglés).

(...) la corresponsabilidad en el sentido de la
concurrencia de los actores como el Estado,
la familia y la sociedad en la proteccién de
la nifiez y la adolescencia.

Experta de Colombia

Asi, cuando las responsabilidades y obligaciones no se especifican a nivel constitucional
y/o legal, los tribunales son los que asignan dichas responsabilidades al conocer los casos
concretos de amenaza o vulneracién de derechos de nifios, nifias y adolescentes. La
opinidn experta sefiala que la especificacion de las obligaciones de los garantes es
particularmente relevante en las cldusulas referidas a los DESCA.

Experta de Irlanda

(...) cuando hablamos de los derechos econémicos
y sociales de los niflos histéricamente ha habido
tanta oposicibn en cuanto a eso que es
sumamente importante que haya un nivel
adecuado de detalle para que sea legalmente
cumplidos y una indicacion del tipo de obligaciones
que impone. (Traducido del inglés).

\

6.1.4. Mecanismos de exigibilidad de los derechos de la niiiez y adolescencia

En cuando a la experiencia internacional, se hace hincapié en contar con acciones de
tutela de derechos con titularidad amplia, que apunten a facilitar el acceso y proceso de
reclamar los derechos amenazados o efectivamente vulnerados, no solo para la victima
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sino para otros sujetos que puedan estar en conocimiento de dicha situacién. Sin
embargo, la mayoria de los paises no cuenta con acciones, procedimientos e
institucionalidad especializada en nifios, nifias y adolescentes. La experta de Sudafrica
menciona la importancia de la amplitud de la titularidad de la accidn de tutela de
derechos que reconoce dicha Constitucidon. Sin embargo, sefiala que no existen
adecuaciones especificas en la institucionalidad en relacién a los nifios, nifias y

adolescentes.

Experta de Sudafrica

Experta de Sudafrica

En el caso de la Constitucién colombiana, una de las expertas destaca su mecanismo de
justiciabilidad, especificamente la accion de tutela
Esta accidn, en temas de nifiez y adolescencia, se establece en el articulo 44 de la

Hay muchos lugares donde los nifios son ignorados, yo no
digo que sea universal, pero hay un cambio notable de lo que
pasaba hace 30 afios cuando no se escuchaba para nada y
también hay un fendmeno de los niflos que abogan por sus
propios derechos y piden... Por ejemplo, el grupo de Greta
Thunberg que llevé una comunicacion a la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, al Comité de Derechos del Nifio como
nifios, como condicién de nifos [...] y 50% de todos los casos
en el mundo por un cambio climdtico se estan planteado de
parte de nifos [...] Asi que el presente nos dice que los nifios
estan pidiendo derechos cuando tienen los vehiculos para
hacerlo llevando reclamos, quejas, litigaciones [...] (Traducido
al inglés).

No hay nada especifico en la Constitucion para la infancia,
pero lo que tenemos es una cldusula muy generosa sobre
quien tiene el derecho de llevar una causa a los tribunales
[...] Uno no tiene que ser la victima directa, uno puede
llevar una causa en nombre de una victima en grupos de
interés, por ejemplo, y eso se aplica para todos acerca de
quién puede llevar causas de violacion, asi que los nifios
también se benefician de eso, pero no hay clausulas
especificas en la Constitucion y tenemos una clausula en la
Carta de Derechos, pero nada en el diseio institucional en
términos nacionales, provinciales o municipales especificos
para la nifiez. (Traducido al inglés).

127

127 Constitucién de Colombia, articulo 86.
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Constitucién. Respecto al segundo inciso de dicha cldusula
persona puede recurrir a la autoridad competente ante la vulneracién de derechos de

128

nifios, nifias y adolescentes.

(...) toda la sociedad en términos de corresponsabilidad
puede ejercer una accion que el nifio esta siendo
vulnerado incluso por sus propios padres, ya no estd esa
idea de pertenencia [...] Si es ya vista, aqui, aunque no
estd mencionado esta claramente la perspectiva que los
nifios son sujetos de derechos.

Experta de Colombia

Experta de Colombia

(...) es una accion constitucional que se puede anteponer ante
cualquier juez, hay como unas competencias dependiendo del
factor territorial, dependiendo de la entidad publica o incluso
podria adelantarse usted ante un ente privado, pero se puede
anteponer ante cualquier juez [...] la instancia debe resolverse como
en unos 10 dias y para evitar procedimientos largos, incluso hay
ordenes perentorias, es una accién muy, muy rapida. Aqui el
principio causé mucho escandalo, algunas tutelas que se hacian por
ejemplo [...] de los nifios y las nifias que pudieran llevar su cabello
largo al colegio, entonces la incidencia de eso en una sociedad
conservadora, es “como los jueces no estdn para eso” [...] Asi fue
avanzando para la proteccién de los derechos de los nifios y la
defensa de otros derechos también [..] como la tutela ha sido
fundamental en Colombia, por ejemplo, para el derecho a la salud.

6.1.5. Institucionalidad de nifiez y adolescencia en la experiencia internacional

, menciona que cualquier

NN
.70
C‘

Cabe sefialar que diversas Constituciones realizan una mencién especifica a los sistemas
institucionales a cargo de la proteccién integral de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes o mandatan su regulacidn. La importantica de establecer estos sistemas de
proteccion integral a nivel constitucional, en cualquiera de sus férmulas, es destacado
por la opinién experta.

128 Constitucién de Colombia: Articulo 44 inciso segundo dispone respecto a la vulneracién de derechos de nifios, nifias y
adolescentes que “Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los
infractores”.
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Por ejemplo, la Constitucion de Argentina, establece en su articulo 7 que el Congreso
debera legislar para tener “un sistema de seguridad social especial e integral en
proteccion del nino”. Por su parte, la Constitucion de Ecuador establece, en su articulo
341, que el Estado deberd generar sistemas de proteccion integral especializados,
mencionando explicitamente el “Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion
Integral de la Nifez y la Adolescencia”, estableciendo también su mandato como “el
encargado de asegurar el ejercicio de los derechos de nifias, nifios y adolescentes”.

Sin embargo, es importante mencionar que, en la Constitucién de Ecuador, promulgada
el afio 2008, se elimind la institucionalidad especializada en nifiez y adolescencia que
existia a nivel constitucional desde 1998, especificamente su dérgano rector y otras
instituciones relacionada con ellos y ellas, las que fueron subsumidas en un sistema de
proteccién general, llamado sistema de inclusién y equidad. Asi también, dejo de ser una
institucionalidad con instancias participativas incidentes, particularmente para la
sociedad civil y la nifiez y adolescencia.

En el caso de Ecuador, la opinidn experta sefala que esta fue una gran pérdida para la
institucionalidad de la nifiez y adolescencia, con un fuerte impacto en este grupo.

Al cambiarse, al cerrarse el Consejo de la nifiez y
formarse el Consejo de la igualdad intergeneracional...
nifios, nifias, adolescentes, jovenes y adultos mayores se
debilité esa visibilidad en nifiez y adolescencia y las
acciones que se tenian que hacer para la nifiez y
adolescencia.

Experta de Ecuador

(...) el sistema de proteccidn integral o las politicas de proteccién
integral solo habria participacion en los Consejos, pero no definen la
politica, que el que define la politica es el ejecutivo, el ministro del
ramo. Entonces, habia dos cosas que Correa tenia, el uno es este, no
queria que hubiera un Consejo Nacional de nifiez y adolescencia (...)
que definia politica, que tenia politica publica obligatoria, mandatoria
de manera participativa entre sociedad civil y Estado y esa era la
obligatoria.

Experta de Ecuador

En el ambito judicial, en Noruega, no existen tribunales ni tampoco funcionarias y
funcionarios con especializacién en niflez y adolescencia, puntualizandolo como un
problema.
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En cuanto a la institucionalidad de nifiez y adolescencia, se destaca la relevancia de
contar con institucionalidad fuerte y articulada especializada en derechos humanos de
nifios, nifias y adolescentes. Por ello, si bien se destaca el reconocimiento constitucional
de este grupo como un puntapié inicial importante, tanto la legislacién en este ambito
como las politicas publicas encarnadas en las instituciones se conciben como
elementos centrales en la efectivizacion de los derechos.

~

(...) luego la Ley de infancia [2006] que se desarrolld
después, que a mi juicio es formidable en relacién a
la que teniamos antes, por la forma y como son del
todo en establecer la idea de los nifios como sujetos
de derechos y la proteccion que recae en la
corresponsabilidad ha sido fundamental para las
instituciones, para la implementacion de politicas
publicas y para tener una vision mas allda de la
asistencial y simple. Entonces, creo que la
Experta de C°|°m|°iaimportancia de la incorporacién constitucional que

pone en relieve la proteccién y el interés superior
\ fue muy fundamental. /

Con el propdsito de identificar elementos relevantes a nivel constitucional, se destacan
algunas caracteristicas y/o normas que, de acuerdo a la opinidn experta, son relevantes
en relacion a este ambito como, por ejemplo, el principio de especialidad que incorpora
la Constitucion de Bolivia, respecto a las y los funcionarios de la administracion de
justicial®.

La actual Constitucién no te habla de que tipo dh
juzgados deben existir, pero si te habla de la
especialidad que deberia darse en nifiez y
adolescencia de manera general, lo cual como
que sostiene o fortalece esa idea de que en
cualquier espacio de proteccidn buscar que sean
vistas este tipo de tematicas. Ahora, el actual
Cddigo lo que ha hecho es de alguna forma
impulsar que se vaya concretando de manera
mas real esta especialidad en materia de
adminis®@cién de justicia, no solamente en el
ambito judicial como tal, sino también dentro

\ del Ministerio Publico. /

Experta de Ecuador

129 Constitucidn de Bolivia, articulo 60.
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Otro de los elementos destacados es contar con un organismo de derechos humanos en
el sistema nacional, que sea especialista en derechos de nifiez y adolescencia, por lo que
se profundizara en ese aspecto.

6.1.4.1. Defensoria del pueblo / Ombudsman y/o Defensoria de la Nifiez

En este apartado se aborda la implementacion de derechos de nifios, nifas y
adolescentes por medio de una institucionalidad de derechos humanos especializada,
que proteja a las personas contra los abusos o actos arbitrarios de la administracion
publica, situaciones que pueden afectar sus derechos y garantias fundamentales. Esta
institucion constituye una garantia orgdnica o institucional, en la clasificacion de Nash,
para los derechos de las personas, en especial, de nifos, nifias y adolescentes.

Especificamente, se abordardn casos que cuenten con Defensorias del Pueblo o
Ombudsperson con areas especializadas en nifiez y adolescencia, y casos de paises que
cuenten con instituciones especializadas en derechos humanos de nifiez y adolescencia,
como la Defensoria de la Ninez.

En cuanto a la institucionalidad de derechos humanos, ningln pais de los seleccionados
cuenta con una Defensoria de la Nifiez establecida a nivel constitucional, sin embargo,
algunos de ellos han establecido un Defensor del Pueblo en la Constitucion, esto ocurre
en los casos de Argentina®3’, Colombia3!, Ecuador®®?, Bolivia!*® y Sudéfrica®*.

En el caso de Colombia, la institucionalidad de derechos humanos es robusta vy
transversalsin embargo, no existe una Defensoria de la Nifiez, sino que existe una
delegada de nifiez y adolescencia, en el marco de la Defensoria del Pueblo. En relacion

En el caso de Colombia, la institucionalidad de derechos humanos es robusta vy
transversalsin embargo, no existe una Defensoria de la Nifiez, sino que existe una
delegada de nifiez y adolescencia, en el marco de la Defensoria del Pueblo. En relacion al
Defensor del Pueblo establecido en la Constitucion de Ecuador, se plantea la
invisibilizacion de la nifiez y adolescencia al tener este un mandato general, puesto que
sus derechos y necesidades se diluyen entre los derechos de las personas adultas y otros
grupos especificos.

130 Constitucion de Argentina, articulo 86, Capitulo VII.

131 Constitucién de Colombia, articulo 281 y sgtes. Capitulo X.

132 Constitucién de Ecuador, articulo 214 y sgtes., Seccién 5.

133 Constitucion de Bolivia, articulo 218 y sgtes., Capitulo segundo, seccién I.
134 Constitucién de Sudafrica, Capitulo 9, parte B.
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Es que ahi la Defensoria del Pueblo tedricamente

entre sus mandatos estd representar a las mujeres

y nifios, nifias y adolescentes y que, en todos los

procesos judiciales cuando haya conflicto de

intereses exista alguien que represente la posicion

del nifio, pero estd perdido me entiendes [puesto

que] la representacién esta diluida en esta idea de

la generalidad [...] el movimiento de los derechos

del nifio sigue discutiendo y peleando para el

Académico y abogado  reconocimiento de la especialidad, o sea, es una

especializado en pelea constante y permanente, pero el texto

derecho civil e infancia  constitucional es una limitante y no se puede, no
puede obviar el texto.

\ de Ecuador /

En cuanto a Bolivia, se establece constitucionalmente una Defensoria del Pueblo, mas
parecido a un Ombudsman, que se compone de adjuntadurias, una de ellas es de grupos
vulnerables, que incluye mujeres, nifios, nifias y adolescentes, entre otros. Por su parte,
el Codigo de la nifia, nifio y adolescente de 1999, establece las Defensorias de la Nifiez,
quedando bajo el mandato de los municipios, sin embargo, a la fecha aun no existe una
Defensoria de la Nifiez por cada municipio, sino que solo algunos cuentan con ella y otros
no.

Respecto a Sudafrica, la Constitucidn incorpora a la Comisidn de Derechos Humanos, que
funciona como un Ombudsperson. Dentro de la Comision hay un comisario que aborda
los derechos de la nifiez y adolescencia.

Si bien Sudafrica cuenta con una institucidon general de derechos humanos establecida
constitucionalmente, denominada Comisién de Derechos Humanos, una de las expertas
de este pais sefiala que la definicion de una institucién en materia de derechos
especializada debiese considerar la institucionalidad vigente. En el caso de Chile, ya se
cuenta con una institucionalidad especializada en derechos humanos de nifios, nifias y
adolescentes, con una trayectoria de aproximadamente cuatro afios a la fecha. Asi, una
de las expertas menciona que, desde una perspectiva de eficiencia de los recursos y ya
contando con la existencia de un organismo especializado en nifiez y adolescencia, seria
conveniente mantenerla y reforzar sus atribuciones a nivel constitucional.
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( (...) si uno empieza desde cero y si hay suficientes\

recursos creo que es mejor tener una defensoria
especializada, pero en Sudafrica se pensé que, si existia
una de esas, habria que tener una igual para mujeres,
personas con discapacidad, entonces seria mucho y por
eso escogieron una opcién mas amplia de derechos
humanos. En Sudafrica decidimos como ONG's hacer
lobby para que el gobierno fortaleciera la unidad de
infancia dentro de esta comision y la razon es porque
Experta de Sudafrica  donde estd realmente y es mejor fortalecerla que
empezar algo nuevo, porque financieramente seria mas
dificil empezar algo nuevo y también porque los poderes
constitucionales que las Comisiones tienen son muy
buenos. [...] En Sudafrica he defendido que deberiamos
reforzar lo que tenemos en la Comision de Derechos
Humanos, pero si a mi me dijeran un pais donde todo es
posible porque estan en transicion, yo recomendaria que
tuvieran una Defensoria con poder, porque si no tienen
solo serd un lugar de debate sin mucho resultado,
entonces el poder es lo importante, ¢{Que tan serio se va
a tomar esa institucion? ¢Qué es lo que pueden hacer?,
esto es siempre mas importante que su nombre.
Entonces, si estan dentro de una oficina mas amplia
deben contar con los presupuestos y oficinas para los
derechos de la infancia, sino va a empezar a desaparecer

\ entre tantas materias.

En Republica Dominicana, la Ley N° 19-01, de febrero de 2001, crea el Defensor del
Pueblo. No existe en esta institucidn unidad o drea especializada en derechos de nifiez y
adolescencia, sin embargo, este ambito es mencionado en la Ley como un asunto que
debe ser de importancia para el Defensor del Pueblo®®.

(...) hay un Defensor del Pueblo que es\
nombrado por el presidente y eso tiene algunas
limitaciones a los Principios de Paris que definen

la autonomia y la independencia del Defensor
del Pueblo, entonces ya no cubre directamente y
tampoco estd especializado en temas de nifiez.

Experta de Republica Dominicana /

135 | ey N° 19-01 de febrero de 2001, articulo 7.
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Noruega, Irlanda y Argentina, cuentan con una Defensoria de la Nifiez establecida por
ley, es decir, con una institucion de derechos humanos especializada en este grupo. En
estos paises se evalla positivamente contar con un organismo nacional de estas
caracteristicas. Si bien en Noruega hay un Ombudsperson, con mandato general de
derechos humanos, paralelamente existe una Defensoria especializada en nifiez y
adolescencia, destacando que es un érgano muy relevante por cuanto tiene un rol clave
en asegurar la participaciéon de los nifos, nifias y adolescentes en la toma de decisiones.

Especificamente, Noruega cuenta con una Defensoria del Pueblo regulada legalmente,
asi como también tiene una Defensoria de la Nifiez, dispuesta a nivel legal, desde 1981.
En este pais la Defensoria de la Nifiez precede a la Convencidn sobre los Derechos de la
Nifiez. Esta institucion se encuentra posicionada y muy bien evaluada por las y los
expertos.

[La Defensoria de la Nifiez de Noruega] tiene un mandattm
especifico de asegurar que la Convencion sobre los
Derechos del Nifio se respete. Entonces, creo que, si que
ellos tienen un importante rol en ese sentido, y es una
institucion muy importante a la hora de escuchar a los
nifios y al momento de incluirlos en las decisiones [...]
considero que es bien importante y relevante esta
institucion y la defensora es muy activa y vital en materias
que conciernen a los nifios y nifas se trata. Por ejemplo,
con la pandemia de 2019, la Defensoria ha estado en
terreno hablando de cémo esta restriccion que tuvimos en
Experta de Noruega  huestro pais ha afectado a los nifios, y cémo protegerlos lo
maximo posible es no cerrando escuelas, salvo como una
ultima medida; [..] Entonces, estos son ejemplos de su

\ actuacion. (Traducido del inglés). )

En el caso de Irlanda, existe la Oficina del Defensor de la Niiiez que se regula en la Ley
del Defensor del Menor de 2002 (Ombudsman for Children Act, 2002). Este es un
organismo oficial independiente creado en 20046,

%6 Una de las expertas destaca un estudio longitudinal sobre nifios, nifias y adolescentes llamado” Growing up in Ireland”

que ha permitido contar con evidencia importante para sustentar politica publica relativa a este grupo de la poblacion.
Otro es que tenemos un estudio de nifiez que empezé en el afio 2000 y que hace un seguimiento de la vida de
los nifios que ahora son adultos y todas estas medidas tuvieron un gran rol en aumentar la visibilidad de los
derechos de los nifios y también las enmiendas constitucionales que se votaron en el 2012 tiene también una
gran parte en ello y se vio como un paso muy importante para Irlanda y puedo hablar de eso también.
Entonces, todo eso es parte de esta ola de reformas que se concretaron y que el Comité venia impulsando
para que se haga y muchos grupos de la sociedad civil participaron de este proceso. Es una base de datos
enorme acerca de la vida de un grupo de nifios y nifias en un periodo de tiempo y eso nos ha brindado datos

60



INCORPORACION DEL ENFOQUE DE DERECHOS DE NINEZ Y ADOLESCENCIA EN EL PROCESO CONSTITUYENTE: ANTECEDENTES Y
RECOMENDACIONES PARA EL CASO CHILENO — DEFENSORIA DE LA NINEZ

La Defensoria es bastante potente basada en un estatuto que
es independiente y puede escuchar las quejas de nifios y nifias,
y tienen poderes bastantes amplios para promover y proteger
los derechos infantiles y ha sido una institucion muy exitosa en
el cambio cultural acerca de los nifios y sus derechos; se
establecié en el 2004 hace bastante tiempo ya entonces.
(Traducido del inglés).

Experta de Irlanda /

~N

Como mencionamos, en la Constitucion de Argentina, el articulo 86 establece una
Defensoria Nacional del Pueblo de caracter auténoma. Por su parte, con la promulgacion
de la Ley N° 26.061, de Proteccién Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, el afio 2005, se crea la figura del Defensor de los derechos de las nifas,
nifios y adolescentes. No obstante, esta figura recién fue designada el afio 2020,
después de muchos reclamos por la demora en su instalacion, segun lo planteado por la
opinién experta.

6.1.6. Brechas en derechos de la nifiez y adolescencia en la experiencia internacional

En cuanto a las brechas identificadas por las y los expertos, se hace referencia a la
distancia que existe entre los derechos establecidos a nivel constitucional y su
implementacién en diversos ambitos, ya sea a nivel legal, administrativo o incluso, en
ambitos culturales y sociales, entre otros. También se hace mencién a las falencias
provocadas, en la practica, por aquellas normas que no se establecieron en la
Constitucién Politica de dichos paises.

Se identifican las siguientes convergencias en la opinién las y los expertos que se
desarrollaran a continuacion:

e Dificultades en el acceso a la justicia

e Incumplimiento de estdndares de derechos humanos en justicia juvenil

e Falta de reconocimiento de derechos de participacién en la Constitucién Politica

e Dificultades en la implementacidn de la institucionalidad y politicas publicas de
nifiez y adolescencia

O

acerca de su experiencia en la educacidn, salud, todo el rango de fendmenos y actividades en su trayecto de
vida.
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6.1.6.1. Dificultades en el acceso a la justicia

Uno de los ambitos que se relevan en el discurso de las y los expertos son las dificultades
de los nifios, nifias y adolescentes para acceder a la justicia. Lo anterior se produciria por
diversos motivos, tales como una institucionalidad poco amigable con los derechos la
nifiez y adolescencia, por la ausencia de estructuras, mecanismos y profesionales
especializados, tales como jueces y abogados, dificultando a este grupo la posibilidad de
reclamar sus derechos.

En la mayoria de las experiencias observadas no existe una justicia ajustada a los
intereses y caracteristicas de los nifios, nifias y adolescentes. Si bien en algunos paises
se establece la especializacion de funcionarias y funcionarios publicos a nivel legal, en
otros no, o en la practica no se da necesariamente. Por ejemplo, en Argentina se
menciona como una falencia carecer de una institucionalidad de abogado de la nifiez de
manera formal y en iguales condiciones en las distintas provincias federales, en algunas
se resuelve con el Colegio de Abogados, con la dificultad de que estos profesionales no
se encuentran especializados en materias de derechos de nifiez y adolescencia
necesariamente. Asimismo, se destaca su estrecha vinculacién con la tutela efectiva de
los derechos de nifios, nifias y adolescentes y su autonomia progresiva, cuya mencién
también deberia estar a nivel constitucional, segin menciona parte de la opinién
experta.

En el caso de Bolivia, la representacion juridica de nifios, nifias y adolescentes se sitla en
defensorias ubicadas en los municipios, sin embargo, como mencionamos, no se
encuentran instaladas en todos, dejando en la indefensiéon a los nifios, nifias y
adolescentes que viven en dichos territorios. Finalmente, se sefala que la instalacion
dependera de los recursos econdmicos con los que cada municipio cuente, develando
que, a la fecha, la implementacién de esta institucionalidad no es prioritaria ni tampoco
existe un ente fiscalizador con respecto a la politica publica existente en la materia.

En el caso de Noruega, la experta menciona las dificultades en el ejercicio del derecho al
acceso a la justicia de nifos, nifias y adolescentes vulnerados en sus derechos.

(...) seria mejor tener un mecanismo de denuncia especial que\
cubriria todas las areas y que si ha habido discusidon en ese
sentido, porque Noruega no ha adoptado el mecanismo de
denuncia de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Noruega
no ha ratificado el protocolo opcional de denuncias individuales o
de comunicacion individual, creo que lo deberiamos adoptar y
tener un mecanismo de denuncia mejor en el pais, porque no es
facil para que los nifios hoy en dia vayan a los tribunales, diria
entonces que para que los nifilos tengan acceso a la justicia no es

facil en Noruega. (Traducido del inglés). /

Experta de Noruega

62



INCORPORACION DEL ENFOQUE DE DERECHOS DE NINEZ Y ADOLESCENCIA EN EL PROCESO CONSTITUYENTE: ANTECEDENTES Y
RECOMENDACIONES PARA EL CASO CHILENO — DEFENSORIA DE LA NINEZ

6.1.6.2. Incumplimiento de estandares de derechos humanos en justicia juvenil

Se observan dificultades en la adecuacion del area de justicia juvenil a estandares
internacionales de derechos humanos, mas que en el ambito proteccional, se puede
observar mayor resistencia en implementar ciertos derechos en relacién a adolescentes
gue han cometido infracciones de ley. Por ejemplo, en Argentina y Colombia existe una
deuda en este sentido, ya que la normativa interna aun no se ajusta a estandares
internacionales de derechos humanos. En el caso de Argentina, la norma no se ha
adecuado a la Constitucion vigente, que reconoce la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio de manera expresa, lo que en la practica ha significado un incumplimiento de los
derechos de adolescentes que han infringido la ley penal, incluso ha llegado al sistema de
justicia internacional de derechos humanos®®’. En este mismo pais, en el drea civil, ya se
habian hecho reformas importantes de acuerdo a la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, incluso antes de que se reformara la Constitucion el afio 1994. No obstante, el
Cédigo Civil y Comercial fue promulgado el afio 2015.

\

En relacién a ello, una experta sefiala que: Si vos me
preguntas, los dos sectores en que la sociedad y la
intelectualidad es reacia a los derechos del nifio, son dos
los derechos sexuales y reproductivos de las nifias y la de
los infractores a la ley penal, salvo esos dos ambitos en lo
que son derechos del nifio la sociedad lo tiene muy
asumido.

Experta de Argentina /

En Colombia, alin no existe una separacion de normas relativas a adolescentes que han
infringido la ley y aquellos nifios, nifias y adolescentes que se encuentran bajo
proteccidn por vulneraciones de derechos, ambas regulaciones son parte del mismo
cuerpo legal, a saber, Cédigo de Infancia y Adolescencia. Incluso se menciona que a veces
los nifios, niflas y adolescentes bajo medidas de proteccién, que implican su
institucionalizacién, se encuentran en el mismo establecimiento que aquellos que han
infringido la ley penal, lo que resulta problematico y contraviene el derecho internacional
de los derechos humanos.

137 Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013). Caso Mendoza y otros vs. Argentina, Sentencia 14 de mayo de
2013, Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.
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\-

Experta de Colombia

Ese debate, es un debate complejo, porque en Chile y Ios\
grandes tedricos (...), ellos dicen que deben estar separados.
Ellos dicen que tienen que estar separados porque una cosa es la
ley penal adolescente y que hace parte de la politica criminal y
en Colombia la politica criminal del Estado colombiano es
preventiva, o sea, estan los lineamientos técnicos, pero pues
algo pasa y es que se hace prevencidn terciaria, o sea, vemos
que la politica criminal o gran parte de la politica criminal se
desarrolla en la prevencién terciaria. Ahora yo creo que en
paises como Colombia el sistema penal de adolescentes si debe
quedar bajo el esquema de proteccion, o sea, porque en estos
momentos en Colombia se desarrolla bajo el Cédigo de infancia 'y
adolescencia. El Capitulo uno es proteccidon de nifios y nifas,
incluyendo reclutamiento y bueno todos los problemas o las
vulneraciones que puede tener nifios y nifias. El Capitulo 2 es
sobre responsabilidad penal para adolescentes y el Capitulo 3 es
sobre vigilancia y control de todo.

Incluso en Noruega se plantea un tema similar, al no contar con institucionalidad
especializada en nifiez y adolescencia en este ambito, incluso, en los casos en que
alguno es privado de libertad es recluido en carcel de adultos.

Experta de Noruega

Y si hay algln tipo de custodia no hay un lugar especih
para ellos y creo que de alguna forma se da porque hay
tan pocos nifios, o sea que, si hay un nifio en un pueblo

y dos en el otro es muy dificil tener un sistema
separado, esto es parte de la razén por la cual no
tenemos este sistema separado para los niflos cuando
hablamos de la justicia. Creo que también hay una
problematica ahi involucrada. (Traducido del inglés).

Respecto a esta brecha, es importante mencionar que Sudafrica es el tnico pais de los
ocho estudiados que hace referencia en la norma constitucional a los derechos y
garantias de adolescentes en conflicto con la ley. Esta incorporacién en la Constitucién
se considera estructurante del sistema penal juvenil en dicho pais.
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En segundo lugar, eso ha sido recalcado por académicos, la \
cldusula de derecho penal juvenil ha sido critica para cambiar

toda la forma en que funciona el sistema penal, entonces
usamos la frase de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio

de que la detencion debe ser una ultima medida y usada para

el periodo mas corto de tiempo y el resultado ha sido 2000%
menos nifios en detencién en 20 afios, 2000%. (Traducido del
inglés).

Experta de Sudafrica /

6.1.6.3. Ausencia de reconocimiento de derechos de participacion en la Constituciéon y
en el ambito publico'*®

En cuanto al reconocimiento de derechos de participacién, como previamente se
menciond, se observé una ausencia transversal en las experiencias constitucionales
revisadas. Por su parte, en aquellos paises en los cuales se consagra el derecho a la
participacion, y/o se establece el derecho a nivel legal, igualmente es posible advertir
escasas o inexistentes instancias de participacidon de nifios, nifias y adolescentes en el
ambito publico.

En el caso de Noruega, por ejemplo, existen instancias de participacion politica de nifios,
nifias y adolescentes establecidas por la ley, tanto en el ambito nacional como territorial,
pero en la practica estas instancias no se encuentran formalizadas.

138 Uno de los expertos menciona la escasa asignacién presupuestaria al 4mbito de nifiez y adolescencia, sefialando la
relevancia de que en la Constitucidn Politica establezca que en el ambito legislativo se deben priorizar las problematicas
relacionadas a la nifiez y adolescencia desde un enfoque presupuestario o por medio de una norma de prevalencia que
establezca que los derechos de la nifiez y adolescencia son prioritarios respecto a los demas. Algunos expertos se
refirieron especificamente a este tema, incluso se menciona que muchas veces en la practica la inversién en mujeres y
nifiez siempre es menor comparada con otros grupos.
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(...) habla de la participacion mas formal de los nifios en
los temas politicos tenemos un mecanismo formalizado
que se llama una junta de juventud en las
municipalidades y se ha vuelto obligatorio que los
municipios tengan una junta, y creo que por el tema de
la pandemia no deberian estar funcionando como se
deberia, y no tienen una autoridad de decision, pero los
cuerpos electos deben consultar esta junta antes de
tomar decisiones (..). Y a nivel nacional, al menos
tenemos una especie de parlamento infantil o algo asi, y
se organiza de vez en cuando por la organizacién "save
the children", y se les invita para que vayan al
parlamento y hagan preguntas a los parlamentarios y eso
se llama el parlamento infantil, pero no hay nada muy
formalizado asi que deberia haber creo un érgano en ese

K sentido a nivel nacional. (Traducido de inglés). /

En Argentina, se visualiza un mayor avance en la participacion de la nifiez y adolescencia
en el drea judicial, no asi en el area administrativa y en las politicas publicas. Sin
embargo, se mencionan ciertos derechos como ausentes en la Constitucién de
Argentina, tales como el derecho a peticion, el derecho a la reunidn y a la asociacién.
Desde la perspectiva experta, esta ausencia impacta en un débil desarrollo de las
asociaciones y colectivos de nifios, nifias y adolescentes en Argentina.

Experta de Noruega

En algunos casos la participacidon en instancias institucionales se reduce al ambito de
justicia, estableciendo el derecho a la representacion legal en causas en que los nifios,
nifias y adolescentes se ven involucrados. Incluso en estos casos con falencias en la
institucionalidad y las y los funcionarios que ejercen dicho rol en relacién a los recursos y
especializacion en materia de nifiez y adolescencia.

\

(...) lo que si se incluyo fue una provisidn para que
nifnos en materias civiles, en causas civiles deberian
tener un abogado costeado por el Estado que era
una forma de participacién, pero mds acotada de lo
que deberia haber sido. (Traducido de inglés).

Experta de Sudafrica /
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6.1.3.4. Dificultades en la implementacion de la institucionalidad y politicas publicas de
nifiez y adolescencia

En relacion a la implementacién de la institucionalidad y politicas publicas de nifez y
adolescencia, la opinién experta menciona como una dificultad la centralizacion de los
recursos, lo cual afecta a las zonas rurales o ubicadas lejos del centro en la provision de
servicios, lo que impacta directamente a los nifios, nifias y adolescentes de esas areas.
Ciertas experiencias también evidencian como dificultad la distancia entre el
reconocimiento de derechos a nivel constitucional e incluso legal, y la implementacion
de la institucionalidad de derechos de nifiez y adolescencia, lo que repercute en el
ejercicio de derechos de esta poblacidn. Por ejemplo, Republica Dominicana tiene una
Constitucién Politica considerada muy progresista en lo que se refiere a derechos de
nifios, nifas y adolescentes y cuenta con la Ley N° 736, que establece el Sistema de
Proteccién Integral de Derechos de la Nifiez y Adolescencia, sin embargo, la experta de
dicho pais menciona que ha sido dificil su operacionalizacidn y el centralismo ha sido un
factor que ha dificultado dicho proceso. Esto también ocurre en Colombia, Argentina,
Bolivia, entre otros paises, segun la opinidn experta.

(...) el pais tiene un problema con el tema de las poll'ticas\

sociales, tanto las de base o sea pobreza, acceso a
derechos vy las politicas de proteccién especial como las
violaciones, la violencia, ese sistema no estdn conjugados,
son programas express, fragmentados y en especial el
programa de nifiez y adolescencia no se conecta con otras
politicas centralizadas. Esa vision de integralidad no esta
necesariamente puesta.

N

Experta de Republica Dominicana /

En general, los expertos y expertas latinoamericanos plantean la brecha que existe entre
los declarativo de la Constitucidn, las leyes, su aplicacién y sus en el cotidiano de los
nifios, nifias y adolescentes. En concreto se advierte la falencia de las leyes y politicas
publicas asociadas a los derechos reconocidos por las cartas constitucionales.

Hay una brecha entre lo que dicen nuestras \
leyes y lo que los nifios experimentan en la vida
real, y los problemas son las actitudes de los
trabajadores del sistema que muchas veces
ponen sus propias necesidades por encima de
los nifios; muchas veces falta de conocimiento y
de capacitacion.
Experta de Sudafrica /
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LY 4

6.2. Convergencias y divergencias de la opinidn
experta en el proceso constituyente chileno

En este acdpite se abordaran las dimensiones que, desde un enfoque de derechos, son
centrales en el reconocimiento y aplicacion de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, tanto en el proceso constituyente como en la redaccidon de la nueva
Constitucién chilena. Asi también, se aborda la dimensidon de implementaciéon de los
derechos, que surge como clave para su respeto, proteccion y garantia y que, ademas, se
vincula estrechamente con los derechos reconocidos y la institucionalidad abocada a
este grupo.

El objetivo N°2 busca identificar convergencias y divergencias en las posiciones,
perspectivas u opiniones de expertas y expertos en diversas materias del debate
constitucional sobre los derechos de nifiez y adolescencia en el ambito chileno. No
obstante, se profundizara en las dimensiones y elementos relevados, sobre el proceso
constituyente chileno, por el grupo de las y los 33 expertos entrevistados.

Las dimensiones abordadas fueron las siguientes:

Participacion de nifios, nifias y adolescentes en el proceso constituyente
Nueva Constitucidon desde un enfoque de derechos de la nifiez y adolescencia

6.2.1. Participacion de nifos, nifas y adolescentes en el proceso constituyente

La participaciéon surge como central desde un enfoque de derechos de la nifiez y
adolescencia, y tiene distintas aristas que vale la pena explorar, segun el discurso
mayoritario de las expertas y expertos, tanto nacionales como internacionales. Por tanto,
se indaga en dos dmbitos, primero sobre participacion de la nifiez y adolescencia en el
proceso constituyente y, segundo, en el ambito del texto de la Constitucion Politica. En
este segundo ambito, especificamente, en el reconocimiento de la participacién como
principio, derecho e instancias de participacién establecidas en él, asi como también
respecto a la efectivizacién que se debe hacer de este derecho.

6.2.1.1. La participacion de la nifiez y adolescencia como eje central y prioritario

La opinidn experta le otorga un lugar central y prioritario al derecho a la participacién
de nifios, nifas y adolescentes, no solo respecto al proceso constitucional, sino que
también en cuanto a las tematicas que se deberan recoger en el texto constitucional.

Particularmente, se advierte el reconocimiento de este derecho vinculado
estrechamente con su implementacion en diversos dmbitos de la vida de nifios, nifias y
adolescentes. El discurso mayoritario distingue y releva el derecho a la participacion de
este grupo respecto a ambitos cotidianos, tales como el espacio familiar, la escuela y la
comunidad (destacando su participacion en érganos e instancias municipales y en el
ambito educativo), incluso se enfatiza con mayor fuerza su participaciéon en instancias
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proximas a ellas y ellos, que en aquellas institucionales de érganos del Estado a nivel
nacional.

(...) es que si el Estado garantizar condiciones para asegurar
la participacidn y ahi es donde me parece que eso habria que
garantizarlo constitucionalmente y eso se traduce en
instancias institucionales que pueden ser consejos
consultivos en los municipios por ej. o darles una mayor
fuerza a los centros de alumnos (...)

Académico nacional de ciencias

sociales

Yo creo que el lugar privilegiado de la participacion
debiera ser en el sistema educativo, porque
plantearlo demasiado extenso, es después una forma
elegante de diluirlo, yo te digo que privilegiara la
opinién de los nifios en el sistema educativo.

Académico internacional de

ciencias juridicas

Parte del discurso destaca la importancia de este derecho, puesto que permite el
ejercicio de los demas derechos. Asi, la concepcién de la participacién de los nifios, nifias
y adolescentes de la opinidn experta, en general, recoge la perspectiva de derechos
humanos, enmarcada en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ahora bien, se
concibe, por una parte del discurso, como un derecho histéricamente incumplido y, en la
actualidad, se enfatiza la importancia de su ejercicio, reclamandose el rol del Estado en
su aseguramiento en los mas diversos ambitos.

6.2.1.2 Relevancia de la participacion de la niiiez y adolescencia en el discurso del
mundo adulto

En general, se enfatiza que la participacion de la nifiez y adolescencia ya se encuentra
instalada en el lenguaje, en el discurso social, sin embargo, la opinidon experta, percibe
una brecha considerable en este dmbito, entre lo discursivo y lo declarativo y lo que
ocurre en la practica en el caso de la participacion social y politica de los nifios, nifias y
adolescentes, tanto en instancias cotidianas como en las institucionales.

Asimismo, se advierte un incipiente cambio cultural, en que, si bien no se constatan
muchos espacios ni iniciativas de participacion formales para nifios, nifias y adolescentes,
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si se les reconoce como sujetos que requieren de estos espacios. En este sentido, tanto
adultos como nifios, nifias y adolescentes demandan ciertos espacios de participacién.

\-

Académica experta en
nifez y adolescencia de

ciencias sociales

“(..) en el afio 1997 [..] cuando habldbamos dh

promocion de la participacién era hablar otro idioma,
en el sentido que aparecia como un elemento
contracultural, pero para los nifios era algo muy
relevante porque lo valoraban a causa de la ausencia
de estos espacios. Ahora que te lo digo, veo que es
algo muy distinto porque era una peticion que se
hacia con mucha timidez, hoy en dia creo que igual
hay ausencia, pero la peticion es otra, respecto de la
valoracion y respeto a la escucha. [..] Entonces, ha
variado la demanda por los espacios de escucha y por
el nivel de incidencia de escucha que evidentemente
son insuficientes para la vida cotidiana. En esto igual
ha habido una peticion de su parte.”

J

En este sentido, se enfatiza que la participacién paulatinamente se ha instalado en el
ambito formal en ciertos espacios, particularmente en la familia, la escuela, comunidad,
entre otros, no obstante, estos avances aun son timidos en cuanto al peso de su opinidn
en ellos. En la actualidad, se advierten demandas de incidencia y valoracién respecto de
sus opiniones, intereses, entre otros, pues ya no basta con una participacién simbdlica o

formal.

En relaciéon a lo anterior, es clara la distincién y diferencia que se hace en el discurso de
las y los expertos entre la participacion incidente de aquella meramente simbdlica.
Particularmente, plantean que una participacion simbdlica es insuficiente y se debe
garantizar una de caracter significativa de la poblacién infantoadolescente.

Académica experta en nifiezy

adolescencia

La participacion muchas veces se limita a lo que \

llamo a una participacion simbdlica, es decir, los
nifios son invitados, hablan mucho de participacion
hasta de ciudadania de los nifos, pero sus
posibilidades de influir en las politicas, de influir en
decisiones que los afectan no son muy grandes.

J/

Respecto a la participacién institucional, las criticas se profundizan en cuanto no se han
creado espacios ni tampoco instancias acordes a la poblacion infantoadolescente para
ejercer su derecho a la participacién. Una experta comparte su experiencia en Chile, en
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relacion a la participacién de nifiez y adolescencia en una institucidon publica, donde las
metodologias no eran adecuadas para promover una participacién vinculante, sino que
meramente informativa e incluso “decorativa”.

En el caso del COSOC [Consejo de la Sociedah
Civil] no era vinculante y tampoco lo fue y la
participacion de los nifios no avanzé mucho. Yo
creo que las metodologias que estamos
ocupando no son las adecuadas para incorporar a
nifios, nifias y adolescentes. [..]. Es una
participacion que es mds bien informativa, incluso
en algunos casos, media decorativa, pero en
ningun caso vinculante, pero si nos vamos mas a
Experta de ciencias  UN plano social los niveles de participacion de los
sociales en organismo  Nifios son gigantescos, basta pensar en la revuelta
no gubernamental social y quienes partieron con la revuelta social
son adolescentes, son secundarios.

- /

Asi también, es importante destacar la distincién que establece la opinidn experta en
relacion a la participacion institucional de aquella informal y espontanea. Predomina
una critica en el dmbito institucional respecto a la ausencia de instancias, mecanismos y
espacios acordes para dicha participacidn. Paralelamente, se reconoce la participaciéon de
los nifios, nifias y adolescentes que se ejerce cotidianamente, en los espacios a los que
pueden acceder y con las herramientas que tienen, esto es en sus casas, escuelas y
barrios, donde practican otras formas de participacion, resistencias e incidencias. En
otras palabras, se reconocen a los nifios, nifias y adolescentes con capacidad de agencia.

Lo anterior, se explicaria por ciertas caracteristicas de la sociedad chilena y sus
resistencias a la participacién en general y, especificamente, a la infantoadolescente. El
discurso mayoritario menciona el adultocentrismo imperante en la sociedad chilena,
caracteristica de las sociedades occidentales, y también el cardcter conservador de Chile.

El doctor en sociologia, Claudio Duarte, plantea la caracterizacién de la sociedad
considerando esencialmente las relaciones entre adultos y nifios, nifias y adolescentes!3’,
desarrollando la nocién de adultocentrismo. Una sociedad de este tipo se caracteriza por
presentar “(...) unas relaciones de dominio entre estas clases de edad —y lo que a cada
una se le asigna como expectativa social—, que se han venido gestando a través de la
historia, con raices, mutaciones y actualizaciones econémicas, culturales y politicas, y que
se han instalado en los imaginarios sociales, incidiendo en su reproduccion material y
simbdlica”°.

139 Cabe precisar que el autor habla de juventudes y no de nifiez y adolescencia.

149 pyarte, Claudio. (2012). Sociedades adultocéntricas: sobre sus origenes y reproduccién. ULTIMA DECADA N236, CIDPA

VALPARAISO, JULIO 2012, pp. 99-125, p.13.
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La opinidn experta menciona el adultocentrismo como un factor que impide o dificulta
la implementacion de instancias de participacion acorde a los nifios, nifias vy
adolescentes, que ademas tengan incidencia, incluso en sus espacios cotidianos como
los establecimientos educacionales. Se sefialan diversas resistencias de parte de las y los
adultos, y de la sociedad en su conjunto, respecto a la facilitacion y promocién de estas
instancias, asi como la concepcién tutelar en la sociedad chilena respecto de la nifiez y
adolescencia.

[...] estd la reduccion de la participacién, a que los nifios,

nifias y adolescentes se expresen en los canales que el

mundo adulto ha creado para ellos y ellas, que elijan un

centro de alumnos, pero no puede haber otro grupo

dentro del liceo que no sea el centro de alumnos. ¢Por

qué? Entonces en eso reduce la participacion, no ven la

participacion en eso, en eso ven desorden, indisciplina,

vandalismo, lo tipico que el mundo adulto hace cuando el

nifio, nina, joven "desobedece". Entonces que participen,

Académico nacional de pero der.1tro est.e orden'; ordeh f:lefinidq por'el mL.mdo

ciencias sociales y adulto sin considerar ni las dindmicas juveniles, ni los
educador experto en intereses juveniles, ni las formas de hacer.

nifez y juventudes

Es una sociedad muy conservadora, donde el
peso de algunas concepciones religiosas mal
enfocadas, y digo mal enfocadas porque las
concepciones religiosas bien enfocadas son
magnificas; el problema es el desenfoque de
algunas de ellas, y de una visién clasica,
paternalista, tutelar de la infancia, considerar
que los nifos, niflas y adolescentes debian ser
protegidos, esa visidn que viene de la patria

potestad. o
Académico de ciencias

juridicas y perteneciente a
organismo internacional
de derechos humanos

Como se expuso en un comienzo, la visidn paternalista y tutelar obstaculiza la
implementacion de condiciones necesarias y minimas para que nifios, nifias vy
adolescentes puedan ejercitar el derecho a la participacion. Asi también, esta visién
impide acoger y aceptar como validas otras formas de participacién propias de este
grupo, tilddndolas como inaceptables e incluso criminalizandolas.

A su vez, parte importante del discurso menciona que es clave hacer cambios relevantes
gue no se centren Unicamente en el proceso constitucional, dado que pensarlo solo
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enfocado en esta instancia no da cuenta de la importancia de la participacion de los
nifios, nifias y adolescentes desde una perspectiva mas amplia. Particularmente, aquellos
expertos y expertas que se encuentran trabajando con nifios, nifias y adolescente en
diversos contextos, tales como la escuela y la comunidad, mencionan la urgencia de
realizar cambios culturales y sociales que permitan implementar las modificaciones en el
ambito constitucional y juridico.

6.2.1.3. Participacion de la nifiez y adolescencia en Chile: movimientos estudiantiles e
institucionalidad

La opinidn mayoritaria observa un aumento de la participacidn de la nifiez y adolescencia
en el ambito social y politico, principalmente relacionada con los movimientos
estudiantiles. Ante la ausencia de instancias formales e institucionales de participacion
en diversos ambitos tales como la familia, la escuela, el Estado, entre otros, se observa
que este grupo ha ejercido su derecho a participar en el margen que ha permitido el
mundo adulto, sobre los temas que les interesan, con las herramientas disponibles y en
los espacios de los cuales han podido disponer, de este modo se han apropiado de su
derecho a la participacidn.

Hay un problema en los canales de comunicacién de
participacion de nifios y nifias. Creo que tienen claro su
derecho a la participacién, no solo los adolescentes,
sino también los mdas pequefios. Creo que se han
apropiado de mejor forma el derecho a la participacién
en la sociedad misma, que no le reconocen ese
derecho; creo que ellos tienen claro el derecho a la
opinién desde muy pequefios, pero ahi hay un canal,
ahi hay un canal que estd como el Cau Cau, nunca se

Académica experta en junta (risas), a pesar de que discursivamente se juntan.
politicas publicas en

infancia de ciencias
sociales
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No creo que todo sea un problema de las politicas
publicas y del Estado, o sea, la sociedad tampoco ayuda
mucho a que estos canales existan y sean fuertes. [...]
También miremos familia, comunidad, también
miremos sociedad porque capaz que en algunos casos
incluso los espacios institucionales publicos les
entregan mas voz de lo que le entregan sus familias o

sus propias comunidades.
Académica del ambito

de las ciencias sociales
experta en politicas
publicas

El discurso mayoritario, como previamente sefialamos, distingue dos ambitos de
participacion, uno institucional y/o formal, y otro espontaneo y/o informal. Ambos se
abordan relevando distintos elementos, en cuanto cada uno de ellos tiene importancia
fundamental en la vida de los nifos, nifas y adolescentes que viven en Chile. Esta
carencia de espacios institucionales y formales han empujado a los nifios, nifias y
adolescentes a apropiarse y ejercer el derecho a participacidon a su manera, lo que es
destacado por el discurso mayoritario, como el ejercicio de su capacidad de agencia.

6.2.1.4. Participacion de las y los adolescentes desde la resistencia

La opinién predominante destaca la importancia de los movimientos estudiantiles, en
tanto sus movilizaciones se han visto vinculadas a demandas sociales sobre cambios
estructurales, es decir, que afectan a parte importante de la sociedad. Se destaca que, en
Chile, estos fendmenos han sido recurrentes. En estos contextos, se releva la
participacién y liderazgo de la nifez y adolescencia en cuanto a que estos comenzaron a
instalar demandas reivindicatorias en época de democracia, particularmente respecto a
la educacion, pensiones, desigualdades sociales, entre otras tematicas que afectan de
forma transversal a la poblacién. Estas demandas, y la forma de ejercerlas, comenzaron a
cuestionar el sistema educacional chileno, a denunciar el lucro y a demandar por
educacion gratuita y de calidad, entre otros aspectos que antes no se cuestionaban.

El discurso mayoritario destaca ciertos hitos en la participacion de adolescentes,
enmarcados en los movimientos estudiantiles, entre los cuales se encuentra el
“mochilazo” el afio 2001, que corresponde al primer movimiento estudiantil masivo,
después de la llegada de la democracia, donde estudiantes, principalmente de caracter
secundario*!, protestaron por la disminucién de beneficios relacionados con el
transporte publico. El 2006, el movimiento estudiantil denominado “Revolucion
pingiiina”, se caracterizd por la gran convocatoria de estudiantes provenientes de
establecimientos publicos, municipales subvencionados y privados, y la paralizacidn de

1 Rifo, M. (2013). Movimiento estudiantil, sistema educativo y crisis politica actual en Chile. Polis, Revista
Latinoamericana, Volumen 12, N2 36, 2013, p. 223-240.
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mas de la mitad de los establecimientos educacionales en Chile (400), siendo elementos
claves para comprender la participacion estudiantil generada desde ellas y ellos a través
de asambleas. Se levanta, desde alli, una critica estructural al modelo liberal, por medio
del cuestionamiento al ambito educacional'®. Posteriormente, en el afio 2011, se
gestaron nuevas movilizaciones estudiantiles masivas que avanzaron a criticas claves del
modelo, uniendo a los secundarios y universitarios en estas demandas'*,

Esto es sumamente importante puesto que es una manifestacion concreta de que las y
los adolescentes han participado de diversas maneras de la vida social y politica de
Chile, con fuerte impacto en los procesos de cambio futuros y, para ello, despliegan
otras formas de participacion, lejos de la institucionalidad, bajo sus cédigos y en los
margenes del mundo adulto.

~

Han generado sus propias expresiones de

participacién politica [...] tenemos todo lo que

fue el movimiento de los pingliinos, que fue

una cosa preciosa y dio la vuelta al mundo

porque ademads tenia esas formas creativas |[...]

han ido generando formas de participacion

distintas a los que nosotros estabamos

acostumbradas [...] pero écomo se organizan?

desde esta manera, menos vertical, o sea,

Experta nacional de  tiene otras légicas que son muy diferentes y
ciencias socialesde c¢Omo ellos se han ido posicionando en la
organismo no opinidn publica a partir de estas experiencias.

\ gubernamental /

En cuanto a las formas espontaneas y/o autoconvocadas de participacion de la nifiez y
adolescencia, se destaca que responden a ldgicas distintas a la de las y los adultos, por lo
gue es importante conocerlas directamente, a través de ellas y ellos. Estas se
caracterizan por ser mas horizontales y menos centradas en la participacién
representativa.

A partir del discurso predominante se observa que, en la historia reciente de la nifiez y
adolescencia, ni el Estado, ni la familia ni la sociedad en su conjunto, han propiciado ni
asegurado espacios de participacion incidentes y/o institucionales a nifios, nifias y
adolescentes en Chile. Se observa que, a pesar de que el paradigma de proteccion
integral de derechos, en lo formal, se instalé con la ratificacion de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, en la practica dicho grupo no ha sido concebido como sujetos de

142 Yniversidad de Chile (2016), Revolucién pingiiina: 2006-2016: Las transformaciones en la escena educacional chilena.
Disponible en: https://www.uchile.cl/noticias/121706/2006-2016-las-transformaciones-en-la-escena-educacional-chilena.
143 Universidad de Chile (2021), Un hito que cambid la historia: A 10 afios del movimiento estudiantil de 2011: Especialistas
U. de Chile analizan sus repercusiones en la actualidad. Disponible en: Un hito que cambid la historia A 10 afios del
movimiento estudiantil de 2011: Especialistas U. de Chile analizan sus repercusiones en la actualidad.
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derechos, sino como meros objetos de proteccidn. Sin embargo, esto no ha impedido
que nifios, nifias y adolescentes ejerzan su derecho a la participacion de diversas
maneras y en distintos dmbitos, incluso en espacios de resistencia, con lo que se
evidencia su capacidad de agencia. En el discurso mayoritario, se observa la construccidon
y reconocimiento del nifio, nifla y adolescente como un agente de cambio, vale decir,
como un sujeto politico e histérico.

Hay consenso en que la participacidon de la nifiez y adolescencia, al no contar con
canales institucionales para estos fines, ha buscado sus propias formas, espacios y
cddigos de participacion. Estas manifestaciones refuerzan su capacidad de agencia y de
sujeto politico de los niiios, niiias y adolescentes, desbordando la concepcién de niiiez
y adolescencia como meros objetos de proteccion. Asi también, queda en evidencia la
demanda de espacios y canales institucionales para garantizar su participacion en esos
ambitos.

Nuestra historia reciente da cuenta de cémo los nifios, nifias y\
adolescentes son sujetos politicos y creo que [...], eso se ha
reflejado en el ejercicio afirmativo de la protesta social. No se
ha reflejado desafortunadamente en un ejercicio efectivo de
un derecho de participacidn, salvo algunos pequefios intentos
que creo que fueron a la postre irrelevante como lo fue el
proceso de participacion ciudadana convocado por la ex
presidenta Bachelet para efectos de crear una nueva
Constitucion, y digo irrelevante, porque esa administracién
finalmente generd un texto constitucional que no incluyd
efectiva participacion y, por otro lado, no arribé a ningun
Académica nacionalde  puerto en término de institucionalizarse en reformas
las ciencias juridicas constitucionales. Entonces, para los nifios y niflas mayores de
experta en derechos 14 afos que participaron en ese proceso la verdad de las
humanos cosas es que fue una oportunidad esperanzadora, pero en
k ultimo término una experiencia de mucha frustracion.

/
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Existe acuerdo en la relevancia que tuvieron las y los estudiantes en las movilizaciones
que antecedieron el estallido social en Chile y que devino en un proceso constitucional
para el pais. Sin embargo, se advierte que, para la opinién publica, las y los
adolescentes son considerados como actores sociales y politicos y, al mismo tiempo, se
refuerza su imagen como peligrosa, personas sin control de impulsos y sin posibilidad
de supervision por parte de la autoridad, lo que les estigmatiza y criminaliza
indebidamente.

\

Salen senadores y diputados diciendo "oh
que gente joven tan maravillosa" [en
relacion al estallido social] pero la semana
después para ellos y ellas fue terrorifica,
porque era como ¢qué hacian ahi en el
metro?, équé piensan?, idonde estaban
sus padres?, lo que les falta es mano dura,
no tienen valores. Esa era el discurso

P . mayoritario que habia en los medios.
Académico internacional

en ciencias juridicas
experto en derecho de
familia e infancia

N /

Por su parte, la ausencia de reconocimiento de una participacién institucional de este
grupo en la Convencidon Constitucional tiene dos lecturas. Una, que plantea que resulta
paraddjico que, si bien los estudiantes comenzaron este proceso, son quienes quedan
excluidos de canales de participacion formal, distinto de lo que ocurre con otros grupos,
como los pueblos originarios o con la inclusion del criterio de paridad, por ejemplo. Una
segunda lectura de lo ocurrido, sefala la perfecta coherencia de su exclusiéon, pues el
mundo adulto no ha incorporado a este grupo histéricamente en instancias politicas de
incidencia.

Sin embargo, se advierte en las opiniones que la exclusion de esta poblacidon era
esperable, lo que responde al paradigma anterior a la Convencién sobre los Derechos del
Nifilo, muy presente en la sociedad chilena, donde este grupo de la poblacién no es
considerado como sujeto de derecho sino como objeto de proteccion. Por lo tanto, no
hay cuestionamiento de la mayor parte de la sociedad acerca de la ausencia de su
participacion institucional en el proceso constituyente.
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Ellos son quienes saltan el torniquete literal y
simbdlicamente; ellos son los que dan el impulso al
estallido, a este movimiento social, y ellos son los que
reflejan, impulsan, pero ademads sintetizan el sentir de todo
un pueblo. También los hace saltar a ellos como
protagonistas de la historia y los hace saltar como
protagonistas de este proceso; y las personas comunes y
corriente, no solo las que trabajdbamos en nifiez,
empezaron a hablar de la importancia de la participacién,
como estos chicos habian extendido el limite de lo posible,
como habian ganado este espacio y se empezé a hablar,
porque se habia hablado en ese momento, de que pudieran

Académico de votar a los 16, entonces este salto es estar en un distinto
ciencias juridicos escenario, es estar simbodlicamente desde distintas maneras
experto en derecho y también es un salto para ellos mismos de su participacién
de familia e infancia politica y del reconocimiento social a su participacion

\ politica. )

Lo anterior, también se puede ver ilustrado en que, previo al estallido social,
precisamente una semana antes, se habia rechazado el proyecto de ley!* que pretendia
modificar la Constitucion vigente reconociendo a la nifiez y adolescencia en el texto,
particularmente, incorporaba un deber general de proteccion de nifios, nifas vy
adolescentes y un reconocimiento especifico de sus derechos en el capitulo Il de la
Constitucién vigente.

Una semana antes del estallido social, habia

entrado a tramite de modificacion del texto

constitucional del ochenta, donde se

proponia incorporar una vision sobre

derechos de la nifiez, el cual no paso ni el

primer trdmite [..] ‘Que tonteria que se

incorpore en el texto constitucional la

mencion del interés superior del nifo,

Académicode  autonomia, no, no hace falta, eso debe ir en

ciencias juridicos  otra norma, no en la Constitucion, esa fue la
experto en derecho o ,05ta que se dio. [...].

\de familia e infancia /

144 Boletines N 25 8167 y 1.1700.
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En general el Estado, en ese momento, catalogd a estos movimientos y, en especial, a los
estudiantes participantes en la revuelta social, como seres impulsivos, disruptivos y
violentos, es decir, no como sujetos de derechos y agentes de cambio ejerciendo su
derecho a la participacion y a la protesta social. En este sentido, se advierten
representaciones sociales de la adolescencia propias del paradigma tutelar.

Los canales de presion politica de los nifios, \
nifias y adolescentes son constantemente
criminalizados y ahi el Estado y las instituciones
no tienen ningun problema en bajar la
responsabilidad penal, pero si yo no tengo en el
fondo discernimiento suficiente para participar
en el debate publico, mucho menos podria
tenerlo para que se me impute responsabilidad
penal. Ahora cuando la responsabilidad penal
busca neutralizar las acciones disidentes de
nifios, niflas y adolescentes los estds
discriminando brutalmente [...].

- J

6.2.1.6. Relevancia de la participacién social de la nifiez y adolescencia en el proceso
constituyente

La participacidn es identificada por sus beneficios en diversos ambitos, en principio, es
concebida como un derecho reconocido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
con un impacto positivo en el ambito psicosocial de nifios, nifias y adolescentes, asi
también como un factor protector frente a riesgos y vulneraciones. Por otra parte, se
destaca su relevancia respecto a la democracia y al ejercicio de la ciudadania. Ademas, se
menciona que puede mejorar el proceso decisional y formulacién de politicas publicas en
relacidn a este grupo en particular®.

Asi, la participacion social y politica de la nifiez y adolescencia, en la opinién
mayoritaria, es considerada fundamental tanto para la sociedad como para los nifios,
nifas y adolescentes.

145 Dfaz, Daniela; Contreras, Nicolds y Bozzo, Natalia, (2017). Participacién infantil como aproximacién a la democracia:
desafios de la experiencia chilena. Disponible en: https://www.redalyc.org/journal/773/77355376006/html/.
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La participacion de la nifiez y adolescencia refuerza la democracia

En cuanto a la relevancia social, se destaca que la participacion de nifios, nifias y
adolescentes en el proceso constituyente, entre otras cosas, reforzaria la democracia, al
incluir a un grupo en un debate en el que histéricamente se ha encontrado ausente, con
sus visiones, intereses y opiniones, y que corresponde a un 24% de poblacién. Por ello, su
incorporacién traducida en participacién efectiva permitiria contar con este grupo de
ciudadanos en la discusidn constitucional y, en definitiva, en el texto de la Constitucion.

Me parece problematico que esa generacion, que hoy en dia esta
entre nosotros, no tenga una forma de involucramiento con el
proceso constituyente [...] Contando que tenemos una poblacion
mayor bastante elevada, entonces si uno quiere que las
constituciones duren un tiempo razonable se debe incluir a esas
generaciones en la cual va a estar a cargo de su implementacion

Académico de ciencias
juridicos experto en derecho

de familia e infancia

Una Constitucion es el cimiento sobre el que
se construye una sociedad y no tenerlos en
cuenta [a los niflos, niflas y adolescentes]
implica una debilidad del proyecto social que
esta detrds de la Constitucion

Abogado de érgano
internacional de
derechos humanos

Asi también, permitira la inclusidn de tematicas que ya no se encuentran en el imaginario
de las generaciones mas adultas vy, si lo estdn, algunas se encuentran en un orden de
menor prioridad, por ejemplo, los temas medioambientales. En este sentido refieren,
respecto a la relevancia de su participacion en la Convencidon Constitucional, que
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\

(...) los nifos, nifios y adolescentes requieren vy
entienden que realmente es importante avanzar
en una forma de convivencia biodiversa, que nos
posibilite tener un espacio donde vale la pena vivir.

Experto de Educador de
organismo no gubernamental )

La inclusidn de los nifos, nifias y adolescentes se concibe, asi, como un elemento que
refuerza la democracia, en este caso a través de la incorporacién de una visién, de temas
en particular, de experiencias, intereses y elementos que enriquecen el debate y el
proyecto social, otorgandole mayor estabilidad y legitimidad a la Constitucién Politica.

La participacion de la nifiez y adolescencia refuerza la democracia y garantiza un cruce
intergeneracional efectivo

Otro tema relevante es el resguardo intergeneracional del pacto, el que solo se podria
dar si se garantiza la participacién efectiva de los nifios, nifias y adolescentes. La
relevancia de este aspecto se menciona reiteradamente y de manera transversal por las
y los expertos de las distintas disciplinas. Se pronuncian respecto a la importancia de
concebir a la niflez y adolescencia y los adultos en conjunto, desde un punto de vista
relacional. En este sentido, se enfatiza la importancia de lo comun y de la integracion de
la diferencia en la construccidon colectiva de un proyecto social, desde un enfoque
democratico inclusivo.
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Muchas veces se suele escuchar la idea de D
Constitucion como pactos intergeneracionales, pero
curiosamente lo Unico que se enfatiza con ello es que la
Constitucion va a gobernar a las generaciones futuras,
que es algo que se discute desde el siglo XVII, iqué
atribuciones tenemos los vivos y las vivas para vincular a
futuras generaciones? [..] Entonces lo que falta es
preguntarse, {icomo hacemos para hacer un verdadero
pacto intergeneracional? [...] En el caso de la infancia eso
es muy ilustrativo, ya que estan ahi y no se sienten
incluidos, saben que algo estd pasando, pero que no se
sienten reflejo de lo que va a ocurrir, aunque se
ciencias juridicas incorpore las clausulas de nifios, nifias y adole'sc.er?tes.
experto en derechos Puede que cometamos un error, que le reste legitimidad

k humanos a la Constitucién en unos afios mas. /

Asegurar la participacion de los nifos, nifias y adolescentes en el proceso constituyente,
incrementard la legitimidad democrética del proceso, sin desconocer la legitimidad
actual de la Convencion Constitucional. Esto apunta a que se incorporara a la poblacion
que posteriormente deberda implementar la Constitucién Politica, por tanto, su
participacidn en el momento de su elaboracién aumentara la legitimidad democratica de
las decisiones que afectan a los nifios, nifias y adolescentes.

Académico de las

Lo que ellos y ellas tienen que decir es muy\
importante, porque ellos son expertos en nifez y
adolescencia, y tienen una mirada que nosotros y
nosotras no tenemos, entonces cémo podemos
entender una Carta Magna sin esa mirada. [...] Es
un ejercicio de ampliar la democracia poniendo
distintas dosis, distintas miradas diversas, pero
ademads de expertos y expertas. O sea, la machi
Francisca Linconao es una experta en el tema
mapuche, para que decir la presidenta de la
Cientista social experta Convencion [Elisa Loncon]; los nifies son expertos
en nifiez y adolescencia en nifiez y adolescencia, eso es lo que quiero decir
de organismo no que hay una voz muy importante de rescatar.

K gubernamental /

Los argumentos a favor de la participacion de la nifiez y adolescencia se pueden aplicar
transversalmente en todos los espacios y ambitos, tales como la familia, la escuela,
politicas publicas, entre otras instancias. Por ello, hay que desenmarcarlas del proceso
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constituyente, puesto que los derechos de los nifios, nifias y adolescentes deben estar
presentes y deben ejercerse en los diversos ambitos de la vida y cotidianeidad de los
sujetos y la comunidad.

Desde la perspectiva constitucional, el filésofo David Estlund, pone énfasis en los
procedimientos al momento de evaluar la legitimidad de las instituciones democraticas.
Por tanto, las buenas o mejores decisiones dependerdn de la calidad del procedimiento
gue las generd, lo que tiene un valor en si mismo. En este caso garantizar la participacion
de los nifos, nifias y adolescentes en el procedimiento podria incrementar la calidad del
proceso constituyente y asi su legitimidad®®.

6.2.2. Nueva Constitucion desde un enfoque de derechos de la niiiez y adolescencia

6.2.2.1. Visibilizar un grupo histéricamente excluido

La relevancia de la visibilidad de los nifios, nifias y adolescentes se traduce en la practica
en el reconocimiento de este grupo a nivel constitucional y, concretamente, en la
incorporacién de normas constitucionales relativas a sus intereses y derechos en el texto.

Actualmente no existe mencidn alguna en relacién a este grupo en la Constitucion
chilena vigente. Por su parte, se establece la importancia y el rol de la familia,
stableciendo que “es el nucleo fundamental de la sociedad”**’. A su vez, se reconoce “el
derecho preferente y el deber preferente de los padres a educar a sus hijos”**. Es asi
como se advierte un desbalance de los derechos establecidos en la Constitucidn chilena
porque, por un lado, no se reconoce a esta poblacién ni sus derechos y, por otro, se
protege a la familia y se establecen derechos de los padres, lo que profundiza mas el
desequilibrio normativo respecto a la niflez y adolescencia y, por tanto, su invisivilizacién.

Para fundamentar la relevancia de este reconocimiento, se ofrecen distintos
argumentos, la mayoria destaca, por un lado, la importancia simbdlica del
reconocimiento de este grupo histdricamente excluido y, otros, enfatizan el impacto que
puede tener en la practica dicho reconocimiento, considerando la especial situacién de
vulnerabilidad en la que se encuentran los nifios, nifias y adolescentes, lo que dificulta
mas la posibilidad de que puedan ejercer sus derechos de manera auténoma. Por tanto,
la proteccidn de sus derechos en el texto constitucional, ademas del reconocimiento de
las obligaciones que recaen sobre el Estado en relacion a su proteccion y ejercicio, son
centrales para lograr su visibilidad.

%6 Estlund, David. (2011). La Autoridad democratica. Los fundamentos de las decisiones politicas legitimas. Siglo Veintiuno

Editores: Buenos Aires.

147 Constitucion Politica de Chile, articulo 1°.
148 Constitucidn Politica de Chile, articulo 19, N° 10, inciso tercero.
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En relacién con lo anterior, el discurso predominante destaca el valor simbdlico y politico
de los textos constitucionales, considerando que el reconocimiento de este grupo en la
constitucidn tendria un valor reivindicatorio por su historia de exclusion.

-

Académica de ciencias

juridicas experta en
derechos humanos y
enfoque de género

El nombrar a las personas en un texto tiene un valor
simbdlico que es super importante. [..] épor qué
tenemos que incluir expresamente a los nifios si la
Constitucion dice que se asegura a todas las
personas y entendemos que los nifios son personas?
claro, pero hay un valor politico, simbélico de los
textos constitucionales y, ademas, hay algunos
derechos que son tan particulares respecto de los
nifios, o que tienen ciertas particularidades
respecto de ellos que seria interesante pensar en
abordarlos, sobre todo para que no quede
subsumida toda la proteccién de los nifios a las
normas generales que tienen que ver con adultos

[...].

~

}

Parte del discurso plantea la importancia de dicha incorporaciéon, relacionando su
invisibilizacion, tanto en politicas publicas como en diversos ambitos de la sociedad, con
la ausencia de reconocimiento como grupo especifico en el texto constitucional.
Adicionalmente, el no contar con derecho a sufragio tiene como consecuencia que su
opinién e intereses se mantengan subordinados o invisibilizados. En este sentido, se
destaca que la aplicacion de ciertas normas, de caracter genérico, sin establecer
distinciones, muchas veces excluye a aquellos que se encuentran en posiciones
desventajosas. En este sentido, se advierte que en la mencién de ciertos grupos

especificos

84



INCORPORACION DEL ENFOQUE DE DERECHOS DE NINEZ Y ADOLESCENCIA EN EL PROCESO CONSTITUYENTE: ANTECEDENTES Y

RECOMENDACIONES PARA EL CASO CHILENO — DEFENSORIA DE LA NINEZ

Académico de ciencias
juridicas, experto en
derecho constitucional
de infancia

Hay una perspectiva que cree que si no hacemos\

distinciones las reglas van a aplicar a todos, pero lo
que eso hace es tender a excluir a aquellas
identidades que estdn invisibilizadas. Entonces los
gue necesitan un trato especial van a quedar detras
basicamente, y en ese sentido, tanto discapacidad
como infancia son candidatos especiales a tener una
regulacion especial, ¢Qué es lo que esa regulacion
especial deberia decir?, creo que es una cuestion
debatida ¢Cuales son las alternativas que yo veo
interesantes? una es claramente tener un articulo
especial relativo a la infancia y a la proteccion de
infancia, quiza en una seccién relativa a proteccion

\-

de grupos desventajados o grupos vulnerables.

Ademas, se enfatiza el riesgo de que la niflez y adolescencia quede subordinada al
mundo adulto, subsumida en otras categorias como la familia, derechos de las madres y
padres, si es que no se le reconoce explicitamente en el texto constitucional. Esto es lo
gue ocurre con la Constitucién vigente, en que se ponderan los derechos de las y los
adultos, en su condicion de padres y madres, por sobre de los derechos de este grupo

especifico.

\-

(...) si el Unico reconocimiento para la infancia
es uno que va a través del mundo adulto ahi
tenemos una forma de reconocimiento
supeditada u oblicua que puede terminar
invisibilizando los derechos de la infancia.
Entonces, me parece a mi que los criterios de
la Convencion como la autonomia progresiva,
interés superior del nifio y el reconocimiento
expreso de nifios, niilas y adolescentes como

Académico de ciencias tjtulares de derechos fundamentales, son los
juridicas, experto en

derecho constitucional

puntos de partida para un reconocimiento
constitucional.
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6.2.2.2. Niiios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos

En cuanto al reconocimiento constitucional de la nifiez y adolescencia como sujetos de
derechos, existe consenso en la importancia de establecer de manera explicita su estatus
juridico. Este reconocimiento implica consagrar su titularidad de todos los derechos. Es
por ello que se considerd la Convencién sobre los Derechos del Nifio como un cambio
paradigmatico, al menos en el ambito formal.

En este mismo sentido, se considera el reconocimiento constitucional de la nifiez y
adolescencia de manera explicita como un factor que puede incidir en un nuevo
imaginario de la sociedad chilena, generando un cambio cultural que reconozca a los
nifios, nifas y adolescentes como titulares de los derechos de todas las personas.

)\

(...) @ mi me parece que, por ejemplo,
reconocer que nifios, niflas y
adolescentes son titulares de los
derechos y decirlo expresamente, a
pesar de que la Constitucion de hoy en
dia no lo dice, pero evidentemente
tampoco lo prohibe, hace que
tengamos ese imaginario que los
derechos de la Constitucion fueran

Académica nacional de solo para las personas adultas.
ciencias juridicas experta
en derechos humanos y
enfoque de género

- /

El reconocimiento de este grupo en la Constitucion Politica irradiaria los diversos ambitos
de la sociedad, estableciendo un estandar y mandato de tratamiento a la nifiez y
adolescencia de parte de los 6rganos del Estado. El impacto de este reconocimiento en la
practica, segun la opinién experta, también debiera incidir en la efectivizacién de sus
derechos, a través de politicas publicas, programas y planes que pongan en el centro los
derechos de los nifios, nifas y adolescentes.
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\-

Académico y
educador nacional
experto en nifiez y

juventudes

En la medida en que se asegure que se va a
reconocer su condicion de sujetos de derechos
para nifios, niflas y jovenes [..] como actores
protagonistas de su sociedad, me parece que eso
obliga a que posteriormente toda |la
institucionalidad que se construya sea coherente
con aquello y ahi estoy pensando que hay
instituciones —de las que hablamos poco— que
atienden a nifios, nifias y jovenes y que también
reproducen ldgicas adultocéntricas. [...] El sistema
educativo, el sistema de salud, el sistema judicial,
las policias, el mismo deporte, las practicas
deportivas son practicas muy adultocéntricas [...]

\

/

Por su parte, uno de los expertos plantea el reconocimiento constitucional de los nifios,
ninas y adolescentes como una deuda del Derecho, relevando que, en el ambito juridico,
guienes integran este grupo han sido concebidos como incapaces, haciendo relevante su
reconocimiento como sujetos de derechos en la Carta Politica. Asi también, se menciona
la importancia del reconocimiento de las nifias, desde un enfoque de género, lo que
implica que se incorpore explicitamente dicho vocablo, como parte de la reivindicacién

feminista en parte de la sociedad.
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\

Si los nifios han vivido un mundo de no derechos, el
derecho ha sido parte de esa exclusion, [...] para
algunas personas "basta con que digan derechos
para todas las personas", pero sabemos que no es asi
porque los niiios son sujetos, pero incapaces, ese fue
el pacto de la ilustracién, y lo mismo pasa con las
mujeres, la violencia contra las mujeres, el derecho y
el derecho penal también tiene culpa de esa

Académico nacional y construccidn, tiene esa responsabilidad. Entonces, por

abogado de organismo eso es necesario deconstruir y construir algo

no gubernamental alternativo, entonces por eso yo creo que deberian
experto en derecho de estar de todos modos [en la nueva Constitucién]. [...]
nifiez y adolescencia Entonces ¢éComo no van a estar los nifios, nifas y

adolescentes?, eso es lo primero. Segundo, es muy
importante que estén las niias. [..] Hay muchos
indicadores y nosotros seguimos viendo que hay una
situacion de desmedro importante de las nifias en
comparacién con los nifios, en muchos de ellos y
bastante grueso, trabajo infantil, dedicacion al hogar,
son una serie de cuestiones que hemos ido cambiando
porque la educacion juega un buen rol, pero después
estan las legislaciones del sexismo dentro de Ia
legislacion misma, pero ya por lo menos estan en la
misma cancha

\ J

6.2.2.3. Por una ciudadania social de los nifios, niiias y adolescentes

En Chile, la ciudadania ha estado vinculada con el derecho a voto y a la nacionalidad, por
tanto, a la mayoria de edad (18 afios), condicion que excluye a nifios, nifias vy
adolescentes. El articulo 13 de la Constitucion Politica sefiala que “son ciudadanos los
chilenos que hayan cumplido dieciocho afos de edad y que no hayan sido condenados a
pena aflictiva. La calidad de ciudadano otorga los derechos de sufragio, de optar a
cargos de eleccidn popular y los demas que la Constitucion o la ley confieran (...)”. En
este sentido, el concepto de ciudadania es acotado y excluyente respecto de diversos
grupos, tales como nifios, nifias y adolescentes y migrantes.

La ciudadania se encuentra vinculada con el ejercicio de los derechos de participacion
que, a la vez, se encuentra directamente relacionada con la concepcién del nifio, nifia o
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adolescentes “(...) como sujeto con autonomia para pensar, expresarse y decidir”%, Las
y los adultos, que al parecer tienen mas resistencias al momento de aceptar a los nifios,
nifias y adolescentes como agentes, particularmente son quienes cuestionan su
capacidad para ser ciudadanos, e incluso les conciben como irracionales e
incompetentes®°,

Sin embargo, es importante sefialar que la ciudadania de nifios, nifias y adolescentes es
un concepto que surge en el discurso mayoritario de las y los expertos, pero en un
sentido distinto a la concepcién de la ciudadania que recoge la Constitucidén Politica de
Chile. Asi, se cuestiona la estrecha relacion de la ciudadania con la edad como condicién
o limite para ejercerla y concebirla. En este sentido, la opinidn experta coincide en un
concepto amplio de ciudadania. Desde un enfoque de derechos este elemento es
central, pues releva su capacidad de agencia, elemento necesario para superar un
reconocimiento de nifios, niflas y adolescentes y sus derechos desde una perspectiva
paternalista y tutelar.

La ciudadania social no se alcanza por arte de magia
cuando cumples los 18 afios [..] El concepto de
ciudadania social es el concepto de la participacion, de la
pertenencia, de que formo parte de mi comunidad (...).
Entonces, construir ciudadania social es la participacion, es
hacerte parte de la colectividad donde vives, de tu hogar,
de tu comunidad, de tu escuela, de tu iglesia de todos esos
espacios que construimos en nuestras naciones. Entonces
me parece que el debate puede darse en esta
diferenciacion que debemos hacer de cémo construimos la
ciudadania social desde nuestras comunidades, es con la

Abogada miembro de participacion y con la inclusion, con el poder darte cuenta

organismo internacional de los problemas de tu comunidad. [...].
de derechos humanos

\

\- /

En relacion con lo anterior, es importante mencionar que el discurso mayoritario
coincide en que es necesario desarticular el concepto de ciudadania, tanto de la edad
como de la nacionalidad. Se plantea un concepto mas amplio, donde se reconocen otras
formas de ejercer la ciudadania en la construcciéon de un proyecto social, incluso de un
pais, en que los nifios, nifias y adolescentes tendrian protagonismo.

149 Gaitan, Lourdes (2018). Los derechos humanos de los nifios: ciudadania mds alla de las “3Ps”. Ediciones Complutenses,
p.22.

150 Gaitan, Lourdes (2018). Los derechos humanos de los nifios: ciudadania mds alla de las “3Ps”. Ediciones Complutenses,
p.23.
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\-

Abogado de organismo

internacional de
derechos humanos

La idea de ciudadania para mi estd muy asociada a la
posibilidad de participar en los procesos sociales, pero
la idea de ciudadania de nuestras constituciones esta
muy vinculada con cumplir con los requisitos para
votar y esa es una idea muy mezquina. Entonces, la
Constituyente [...] no puede o no deberia avanzar
sobre una idea de ciudadania liberal, que es la que
excluye, porque si avanza sobre esa idea, los nifios,
nifas y adolescentes, las personas con discapacidad,
los migrantes van a quedar fuera, etc., entonces Chile
debe avanzar en una ciudadania que integre, porque
estos grupos son fundamentales de un Chile que
quiere superar a la dictadura.

Asi, se requiere un cambio en el concepto de ciudadania en la Carta Fundamental, a
uno mas inclusivo, donde el Estado y demas instituciones relacionadas con este grupo
deben establecer otro tipo de relaciones con ellas y ellos. Todos los actores, incluso la
familia, el personal de establecimientos educacionales, entre otros, deben vincularse de
otro modo con los nifios, nifias y adolescentes, reconociendo su calidad de sujetos de

derechos y agentes.

\

Académica nacional de
ciencias sociales experta

educacion e infancia

Los nifios [..] en situaciones de extrema vulnerabilidad
donde no hay acceso a escolaridad o no viven con familias
tradicionales, no hay ninglin reconocimiento a ese sujeto,
en qué lugar cabe, solo es un lugar de desecho. Entonces
el estatuto de ciudadania es relevante porque permite
instalar las nifieces en un estatuto de reconocimiento,
como un otro, que tiene derecho iqué existen! Es que este
es un tema, porque los nifios son hijos o son alumnos. Eso
tiene efecto en las vidas diarias de ellos, en la pandemia,
sobre todo, ellos quieren jugar, pero ¢como lo hacemos o
lo pensamos? eso se piensa solamente desde las matrices
de lo que pueden hacer los papas y la escuela. [...] Pensar
en ciudadania nos da el paso para pensar en un espectro
amplio de instituciones que acomparien estos procesos.
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En definitiva, hay que considerar la estrecha relaciéon entre ciudadania y participacién
politica, donde ambos conceptos incluso pueden ser homologables, puesto que el
estatus de ciudadano considera el ejercicio de estos derechos, en especial el de
participacién.

La participacion es casi sinénimo de ciudadania, \
y la ciudadania es, en alguna medida, el titulo o
el estatus que nos permite participar en la
direcciéon del gobierno publico. Cuando uno
participa con su titulo de ciudadano, con
muchas otras personas, por cierto, es para
impregnarle cierto caracter al Estado y al
gobierno, y moverlo en una u otra direccién.
Entonces, cuando nifios, nifias y adolescentes
quedan al margen de la participacion, estan
Académico ciencias quedando al margen de la ciudadania, y su voz
juridicas experto en finalmente no termina siendo una voz
derecho constitucional .
relevante para efectos de lo que el gobierno o

\ el Estado pueda hacer. /

De esta manera es fundamental visualizar e implementar espacios de participacién social
y politica inclusivos y adecuados, que permitan la incorporacién de nifios, nifias y
adolescentes y su participacion con incidencia en la orientacion del gobierno y lo publico.

6.2.2.4. Constitucionalizacion de los tratados internacionales de derechos humanos

Es importante relevar que uno de los compromisos que ha adquirido el Estado de Chile
es la promocién y proteccién de los derechos humanos, a través de la suscripcion y
ratificacion de los tratados internacionales de derechos humanos vigentes, tanto
aquellos del ambito regional como universal. A febrero de 2022, nuestro pais ha suscrito
y ratificado la mayoria de los tratados internacionales de derechos humanos, no
obstante, aln existen algunos pendientes®>!,

El derecho internacional de los derechos humanos no responde especificamente sobre
como se deben incorporar los tratados internacionales de derechos humanos en la
normativa interna, ni tampoco define qué rango constitucional debiesen tener. Sin

1 En cuanto a los tratados internacionales de derechos humanos aln se encuentran pendientes de ratificacién dos
tratados de caracter universal sobre la implementacion de mecanismos para la presentacion de quejas individuales de
victimas de violacién de derechos humanos en casos de Discriminacion Contra la Mujer y de violacién a los Derechos
Econdmicos Sociales y Culturales. A su vez, en el dmbito regional el Congreso no ha aprobado, el Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales denominado
"Protocolo de San Salvador". Asimismo, tampoco se ha dado comienzo a la tramitacién de la Convencién Interamericana
contra el Racismo, la Discriminacién Racial y Formas Conexas de Intolerancia (2013) ni tampoco de la Convencion
Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia (2013) en Vargas, A. (2020). Tratados internacionales
suscritos y ratificados por Chile sobre Derechos Humanos. Asesoria técnica parlamentaria.
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embargo, de acuerdo a los articulos 26 y 27 de la Convencién de Viena, sobre el Derecho
de los Tratados (1969)'*?, los Estados deben tomar acciones concordantes con el
principio de buena fe del cumplimiento de tratados internacionales y alcanzar un
cumplimiento efectivo de las obligaciones que de ellos emanan, respecto a lo cual no
pueden argumentar en base a su derecho interno como justificacion del incumplimiento
de aquellas®®3.

En Chile, la norma que se ha aplicado para determinar el rango constitucional ha sido el
articulo 5 inciso segundo de la Constitucidn Politica de 1980, lo que ha significado, en la
practica, contar con diversas interpretaciones sobre la materia, incluso contradictorias
entre si. Esto se ha traducido en la dificultad de la recepcién del derecho internacional de
los derechos humanos en el derecho interno por lo que existe el desafio de explicitar con
claridad dénde se incorpora el derecho internacional de los derechos humanos.

N\

Creo que fuera deseable una cldusula, por un lado, mas
clara que la cldusula actual donde no estd claro cudl es la
jerarquia de los tratados internacionales de derechos
humanos, pero, ademds, mas robusta que no solamente
se refiere a cdmo se van a incorporar los tratados de
derechos humanos, sino también al conjunto de
estandares y principios del derecho internacional de
derechos humanos. Creo que [...] debiera encaminarse
hacia una clausula que refiere a cdmo se consideran
diversos estandares, la jurisprudencia de los sistemas

Académico ciencias internacionales de derechos humanos, los
juridicas experto en pronunciamientos de los Comités, entre otras cosas, y
derechos humanos ciertos  principios interpretativos del  derecho

internacional de los derechos humanos.

\- /

A partir del afio 2004, la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia en
nuestro pais (Corte de Apelaciones y Corte Suprema), han acogido sustantivamente y de
manera progresiva el derecho internacional de derechos humanos®**. Sin embargo, aln
es posible observar ciertas dificultades en dicha recepcién. Por ejemplo, el Tribunal

152 Articulo 26. “Pacta sunt servanda”. Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe y
articulo 27. El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrd invocar las disposiciones de su

derecho interno como justificacién del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 46.

13 Nash, Claudio. (2020), Insumos para una constitucién fundada en derechos humanos. Analisis basado en ideas
ciudadanas, derecho internacional y experiencia comparada, p. 34.

% Nash, Claudio (2020)., Insumos para una constitucién fundada en derechos humanos. Anélisis basado en ideas
ciudadanas, derecho internacional y experiencia comparada, p. 35.
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Constitucional ha considerado que los tratados internacionales tienen rango legal'*®, lo

qgue ha tenido efectos restrictivos en la interpretacién de los derechos que alli se
consagran.

N\

En Chile tenemos este problema inmenso con los
tratados de derechos humanos, que es que no
tenemos idea cudl es su estatus normativo, el
Tribunal Constitucional dice una cosa, la Corte
Suprema dice otra; los jueces de instancia llegan y
fallan contra todo, no tenemos idea. Entonces,
buscar cierta estabilidad en relaciéon a cual es el
estatus, es algo deseable y se hace habitualmente
en los paises decir “mire todos los derechos
humanos que son establecidos en esta
Convencion son también parte de esta
Constitucion”. Creo que eso seria incorporar
mayor proteccion a los derechos humanos de

K nifios, nifias y adolescentes. /

Académico de ciencias
juridicas experto en
derecho constitucional

Por su parte, especialistas en derechos humanos entrevistados seialan la importancia de
incluir otros elementos a esta norma de reconocimiento del rango constitucional de
tratados internacionales de derechos humanos, que excede el establecimiento de su
jerarquia, por ejemplo, incluyendo instrumentos internacionales de derechos humanos
especificos, normas interpretativas, entre otros elementos.

6.2.2.5. Principios y derechos relativos a la nifiez y adolescencia en la Constitucién

Si bien la importancia del reconocimiento de la nifiez y adolescencia es transversal en el
discurso mayoritario, se identifican posiciones divergentes en relacién a qué principios
y/o derechos deben ser reconocidos en la nueva Constitucion.

Parte de la opinidn experta insta por establecer principios y/o derechos especificos de la
nifiez y adolescencia, tales como los principios estructurantes de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio o derechos especificos, entre los cuales mencionan el derecho al
desarrollo integral, derecho a vivir en familia, derecho a ser protegido contra la violencia
y el derecho a la participacion, por ejemplo.

155 Nash, Claudio (2012). Derecho Internacional de los Derechos Humanos en Chile. Recepcién y aplicacién en el dmbito

interno.
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Asi también, una parte de las y los expertos sefiala la relevancia de establecer menciones
especificas, en relacién a nifiez y adolescencia, en derechos genéricos reconocidos a toda
persona.

\

(...) debiera consagrarse el rango constitucional de
los instrumentos internacionales de derechos
humanos no sélo de los tratados. Yo creo que eso
abre espacio a otros tipos de instrumentos que
pueden ser tremendamente utiles a la hora de
implementar la Constituciéon en politicas publicas,
en legislacién y; en el tema judicial (...)

Abogado académico
experto en DDHH

Segln se advierte, en la experiencia internacional, las férmulas que se adoptan
dependen de diversos factores, entre los cuales se encuentran tradiciones
constitucionales, elementos socioculturales, contingencia, entre otros. En algunos casos
se observa la incorporacién de mas derechos especificos que otros, con mayores detalles
e incluso la consagracidon de derechos genéricos con menciones especiales sobre este
grupo.

Principios relativos a derechos de niiiez y adolescencia

Los principios son clausulas generales y abstractas que reflejan los valores superiores que
inspiran a una sociedad en un tiempo y lugar determinado (por ejemplo, la igualdad y la
libertad). Los principios permiten guiar la interpretacion de los derechos y moldearan su
contenido®*®. Estos tienen un rol interpretativo que obliga a todos los érganos del Estado
a observar y a orientar su actuacién en orden a su realizacion. Ademas, los principios no
son solo retdrica, tienen eficacia normativa al estar consagrados en la Constitucion “en la
medida en que inspiran y guian la legislacion, el desarrollo de la institucionalidad y la
elaboracion de politicas publicas. En este sentido, no se pueden adoptar decisiones
politicas que contravengan estos principios y, a la vez, todo el ordenamiento debe
dirigirse a conseguir la realizacién de dichos mandatos”®*’. A su vez, por su textura
abierta, permiten a la Constitucién adaptarse a los tiempos. Asi, parte del discurso
enfatiza la importancia de la coherencia que debe observar el texto constitucional entre
principios, derechos y demds normas constitucionales.

1% Nash, Claudio (director) (2020). Insumos para una constitucién fundada en derechos humanos. Analisis basado en ideas
ciudadanas, derecho internacional y experiencia comparada, Konrad Adenauer Stiftung, prélogo de Marie-Christine Fuchs
y Magdalena Schaffler, p. 19.

57 Nash, Claudio (director) (2020). Insumos para una constitucién fundada en derechos humanos. Analisis basado en ideas
ciudadanas, derecho internacional y experiencia comparada, Konrad Adenauer Stiftung, prélogo de Marie-Christine Fuchs
y Magdalena Schaffler, p. 21.
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Abogado ciencias juridicas
experto en DDHH

Si hay una desconexién entre principios y el\
catalogo de derechos, ahi es donde empiezan a
producirse tensiones que no siempre implican
una concrecion de esos derechos en la realidad

de las leyes, de las politicas publicas, de las
decisiones judiciales, etc.

Si bien se observan posturas diversas en cuanto al detalle de las normas referidas a los
nifios, nifias y adolescentes, se advierte que la mayoria destaca la importancia de
reconocer los principios estructurantes de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Sin
embargo, no todos los expertos coinciden en su reconocimiento como derechos y
algunos, incluso, en el discurso equiparan los principios y los derechos.

Académico y abogado

experto en derechos

humanos de érgano de

derechos humanos

Cuando pienso en derechos de nifios, nifias y adolescentes pienso
en algunos principios que se han ido elaborando en el derecho
internacional de derechos humanos que estan en la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, que han sido desarrollados mas adn
por el Comité de Derechos del Nifio y que han sido aplicado
después por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, me
refiero al principio del interés superior del nifio, del derecho a
ser oido y de la autonomia progresiva. Uno puede pensar en
otros, pero esos tres debieran reconocerse en el capitulo de
derechos fundamentales como principios que sean considerados
por parte del Estado para el ejercicio de todos los derechos
fundamentales y para la elaboracion de diversas politicas
publicas.

[...] No creo que sea necesario modular cada
derecho, quizas en esa formulacion general se
pueden enumerar los principios de interés
superior, de autonomia progresiva, como
principios estructurales que debiese tener esa
institucionalidad bajo la nueva Constitucion.
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Principios transversales en el texto constitucional

Si bien los enfoques, como género, interseccionalidad e interculturalidad, entre otros, no
son mencionados de manera predominante por la opinidn experta, particularmente los
especialistas en derechos humanos plantean que, al ser parte del compromiso
internacional, deberian incorporarse en la nueva Constitucion como principios
transversales:

Todos estos enfoques tienen que estar presentes, no\
hay alternativa a que no estén, o sea, si hay un
mandato expreso del Estado a incorporar estos
enfoques, porque son enfoques que implican
obligaciones ineludibles del Estado en derechos
humanos vy, el enfoque de género, Ia
interseccionalidad, es relevante para evitar
revictimizaciones o escenarios mds agudos de
discriminacion. [...] Esto tiene que ver con los marcos
de principios que van a actuar o que van a quedar
recogidos en la Constitucion. El principio de
Académica nacional de autonomia, el principio de igualdad y no
ciencias juridicas discriminacién, el principio de la interseccionalidad y
experta en derechos la interculturalidad, como principios transversales en
humanos . . .
nuestra convivencia politica [...].

\- )

Si bien se observan posturas diversas en cuanto al detalle de las normas referidas a los
nifos, nifias y adolescentes, se advierte que la mayoria destaca la importancia de
reconocer los principios estructurantes de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Sin
embargo, no todos los expertos coinciden en su reconocimiento como derechos y
algunos, incluso, en el discurso equiparan los principios y los derechos

En cuanto a los principios fundamentales de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio,
a saber, el principio de la no discriminacion, interés superior del nifio, nifia y adolescente,
el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo y el de participacién, parte
importante del discurso converge en la importancia de su incorporacién en la norma
constitucional. En este contexto algunos abogan por hacerlo de manera pormenorizada,
mencionando cada uno de los principios y otros, sefialando que podria bastar con la
constitucionalizacion de la Convencién.

Si bien el discurso predominante menciona a algunos de estos (principalmente interés
superior del nifio, no discriminacién y participacién) no siempre se mencionan como
principios, sino que a veces se refieren a ellos como derechos. Es importante sefialar que
reconocerlos de una u otra manera, como principios o como derechos, tiene distintas
implicancias. La mas importante, por cierto, es que los Estados tienen la obligacion de
respetar, proteger y garantizar los derechos y se les puede demandar su proteccién ante
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vulneraciones o amenazas en instancias jurisdiccionales, a diferencia de los principios,
que se refieren a directrices o estandares de actuacién que deben observar los érganos
del Estado, pero respecto de los que, generalmente, no se puede demandar su
proteccién propiamente tal. Si bien cumplen funciones diversas, ambos se
complementan y refuerzan reciprocamente.

Principio de igualdad y no discriminacion

Convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 2:

~

“1. Los Estados Parte respetardn los derechos enunciados en la
presente Convencién y aseguraran su aplicacién a cada nifio
sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente
de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicién econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra condiciéon del nifo, de sus padres o de sus
representantes legales.

2. Los Estados Parte tomaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de
discriminacion o castigo por causa de la condicién, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus

I\.._ tutores o de sus familiares”. _/

El principio a la igualdad y no discriminacion es mencionado reiteradamente en el
discurso como fundamental respecto a aquellos principios vinculados a la nifiez y
adolescencia.

La existencia de una desigualdad estructural entre los nifios, nifias y adolescentes y los
adultos, sumado a una sociedad esencialmente adultocéntrica, ha traido como
consecuencia la invisibilizacion y subordinacion de este grupo social en diversos dmbitos
sociales.

Lo central en este principio es resguardar que el Estado no discrimine entre los nifos,
nifias y adolescentes, por ejemplo, se menciona el caso chileno de quienes se encuentran
bajo el cuidado del Estado y han experimentado violaciones sistematicas a sus derechos
humanos, situacidn constatada por el Comité de los Derechos del Nifio (2018).

158 Comité de los Derechos del Nifio (2018). Informe de la investigacién relacionada en Chile en virtud del articulo 13 del

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio relativo a un procedimiento comunicativo.
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Es mas, se sefala este principio como estructurante del disefio constitucional que
debiera orientar la Carta Politica de Chile.

Puede ser una innovacién de Chile, respecto de otras\
constituciones, tener un disefio que se haga cargo de las formas
de discriminacién multiples o las formas de discriminaciones
interseccionales. Estoy pensando en nifios, nifias y adolescentes
de pueblos indigenas, con VIH-SIDA y con otras de las
disidencias sexuales, donde se producen cruces discriminatorios
por sus caracteristicas individuales, por el contexto en el que
estdn, por su identidad cultural que hacen que sea todavia mas
complejo para ellos el goce y el ejercicio de sus derechos. Creo
que ese es un tema que tenemos una buena oportunidad [...] en
una buena regulacion del principio de igualdad y no
discriminacién, que establezca la obligatoriedad de medidas
efectivas, también incorporar las formas de discriminacion
multiple y la prioridad que debiera darle el Estado para adoptar
medidas eficaces para erradicar esas formas de discriminacién
por las graves consecuencias que estas traen para los titulares

\ de derecho. /

Por su parte, si bien hay consenso sobre reconocer este principio, de igual modo se
considera insuficiente en cuanto no logra garantizar, en igualdad de condiciones, el
ejercicio delos derechos de los grupos histéricamente discriminados e
impedir las violaciones de sus derechos. Por lo que se hace necesario efectivizar sus
derechos a través de politicas publicas que generen condiciones de mayor igualdad al
momento de ejercerlos, especificamente por los nifios, nifias y adolescentes.

Académico de ciencias
juridicas experto en
derechos humanos

\

Si bien la Constitucién debe consagrar un
principio general de igualdad y no discriminacion,
que ademas explicite la obligacién del Estado de
adoptar medidas de accién afirmativa para
generar condiciones de igualdad, si bien eso es
un piso minimo, no es suficiente y me da la
impresion que para hacerse cargo en Chile de las
violaciones de grupos histéricamente
discriminados hay que visibilizar esa situaciéon y
Académico de ciencias  adoptar normas especificas.

juridicas experto en
derechos humanos

N /
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Principio de prioridad e interés superior del nifio, nifia y adolescente

Convencion sobre los Derechos del Nifio:

“l. En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los drganos
legislativos, una consideracién primordial a que
se atenderd serd el interés superior del nifio.”

e

El Comité de Derechos del Nifio, establece que los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a que sus intereses sean una consideracién primordial en las medidas y las
tomas de decisiones que les afectan. Se ha considerado, por la doctrina, que “el interés
superior del nifio es un principio de prioridad y no de exclusidon de otros derechos, asi no
se formula en términos absolutos, sino que es calificado como “una consideracién
primordial”.t*®

Respecto a los principios que apuntan a establecer el estdndar de un trato diferenciado
respecto a este grupo especifico por parte de los érganos del Estado, se enfatizala
importancia de incorporar un principio de priorizacién del actuar del Estado en relaciéon
a estos. Se precisa que este principio de prioridad debe ser relativoy no absoluto,
puesto que su aplicacién no se puede traducir en la discriminacidn de otros grupos
especificos.

159 Comité de los Derechos del Nifio (2013). Observacién General N° 14 el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1).
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RECOMENDACIONES PARA EL CASO CHILENO — DEFENSORIA DE LA NINEZ

\-

Académico de ciencias juridicas
y especialista en derecho de
infancia de organismo no

gubernamental

Sobre los nifios en el texto constitucional
obviamente el reconocimiento que son
sujetos de derechos es clave, y alguna
referencia a un principio de prioridad [...]
nunca puede ser excluyente del resto [...]
Entonces no podemos hacer primar a un
colectivo por sobre otro, en forma
absoluta, pero si una prioridad no
excluyente.

/

Desde el ambito de las politicas publicas, se menciona la importancia de establecer un
deber preferente de actuacion del Estado en relacién a los derechos nifios, nifias y
adolescentes. Esta garantia se concibe central para el efectivo ejercicio de sus

derechos

en la practica.

\-

Académico ciencias
juridicas experto en
derechos humanos

La ley establecera una sistema de proteccion integral de
derechos de la infancia y la adolescencia cumpliendo los
estandares internacionales a los cuales Chile esta
obligado, conforme al articulo 3 de la Convencién y un
deber entonces preferente, concreto y efectivo de
garantia, promocion y proteccién de los derechos de
infancia y la adolescencia; no creo que sea necesario
modular cada derecho, quizds en esa formulacidon
general se pueden enumerar los principios de interés
superior, de autonomia progresiva, como principios
estructurales que debiese tener esa institucionalidad
bajo la Nueva Constitucién.

\

/
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Derechos de los niiios, nifias y adolescentes en la Constitucion

La incorporacidn de los derechos en la Constitucién Politica cumple dos funciones, una
objetiva y otra subjetiva. La primera, limita el contenido del poder politico, es decir,
establece lo que se puede hacer o no legitimamente y, ademas, produce un efecto de
irradiacién, pues su contenido condiciona las normas del ordenamiento juridico. En
cuanto a la faz subjetiva, se refiere a reconocer los derechos como pretensiones exigibles
directamente por las personas®.

\-

Académico ciencias
juridicas experto en
derechos humanos

La nueva Constitucion debiese seguir en temas de
infancia un camino parecido 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 no solamente
tienen que incorporar un reconocimiento de derechos
generales para nifios, nifias y adolescentes, sino que
también desperdigar en las distintas partes de la
Constitucion el reconocimiento explicito de nifos,
niiias y adolescentes por su supuesto en las areas mas
obvias como el ambito educacional.

/

Como previamente mencionamos,

existen paises, como Argentina, donde el

reconocimiento de derechos de la nifiez y adolescencia se dio con la incorporacion
constitucional de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en vez de optar por el
reconocimiento de este grupo de manera explicita y sus derechos especificos en la Carta
Politica.

160 Nash, Claudio (director) (2020). Insumos para una constitucién fundada en derechos humanos. Anlisis basado en ideas
ciudadanas, derecho internacional y experiencia comparada, Konrad Adenauer Stiftung, prélogo de Marie-Christine Fuchs y
Magdalena Schaffler, p.18.
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\

Los argentinos tomaron la decision de
incorporar algunos tratados internacionales
derechamente en el texto constitucional, y
en ese caso varios de los problemas que
estamos hablando de la autonomia se
hubieran resuelto, o sea, si eso entrara asi,
quizds no es elegante desde el punto de
vista juridico, hablaria mal de nuestra
capacidad de escribir una Constitucion,

Académico y experto en P
pero es practico.

derecho de infancia de
organismo no
gubernamental

J

Si bien no existe una Unica férmula para incorporar la normativa de nifiez y adolescencia
en la Constitucién Politica, el discurso mayoritario menciona que es relevante reconocer
a este grupo de manera explicita, como sujetos de derecho, asi como también establecer
derechos especificos de la niflez y adolescencia. Algunos también refieren la importancia
de explicitar las especificidades relativas a los nifos, nifias y adolescentes en aquellos
derechos generales, tales como en los derechos a la educacién y salud, entre otros,
donde omitir estas menciones especiales respecto a este grupo podria redundar en una

aplicacién de la norma que les excluya o perjudique?®?,

En cuanto a la definicion sobre qué derechos de la nifilez y adolescencia deben
incorporarse a un texto constitucional no existe una Unica postura. Lo anterior tiene
relacion con diversos factores, entre ellos, la tradicidon constitucional de los paises, que
se vincula con la brevedad o extension de dicha Carta, con la coyuntura politica y social
en la cual se produce la promulgacién de la nueva Constitucidon o de su reforma, entre
otros. En este aparatado se establecerdn las posiciones mas relevantes a este respecto y
sus justificaciones, de acuerdo a la opinién de las y los expertos.

161 Asimismo, parte minoritaria del discurso advierte riesgos de quedarse en ciertos temas controversiales o trasladar
discusiones infructuosas que se han dado ante el Tribunal Constitucional de Chile a la Convencién Constitucional. En
relacion a este tema hay quienes manifiestan que seria relevante evitar ciertos conceptos que podrian entrampar la
discusidn y quizds impedir avanzar en garantizar derechos. Particularmente se hace referencia al concepto de autonomia
progresiva y a derechos y deberes de los padres. Por ejemplo, el 05 de julio de 2021, ingresé al Tribunal Constitucional un
requerimiento de inconstitucionalidad que impugna el proyecto de ley que establece un sistema de garantias de los
derechos de la nifiez. Las diputadas y diputados requirentes afirman que se vulneraria el derecho preferente de los padres
a la educacion de sus hijos y la libertad de ensefianza por ciertos preceptos de dicha ley.
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Se advierte una postura minimalista respecto a las normas de nifiez y adolescencia que
se debieran incorporar en la Constitucion Politica. Es importante mencionar que el
discurso mayoritario destacd que, en el contexto de la Convencién Constitucional de
2022, se adelantaba que la nueva Constitucién de Chile podria caracterizarse por ser
declarativa, lo que implicaba que ciertos grupos histéricamente excluidos serian
visibilizados, entre los cuales se encontraban los nifios, nifias y adolescentes.

\

Esta Constitucion [refiriéndose al contexto
de la Convencion Constitucional] (...) va a
ser muy declarativa porque los
paradigmas que estd rompiendo son
super complejos, arraigados durante la
historia de una sociedad colonial, oligarca,
patriarcal y que excluye en relacién al
edadismo a un sector importante de la
Académica de ciencias  poblacién como son los mayores y los
juridicasexpertaen i35 entonces es una autocracia de
derechos humanos adultos entre 30 y 60.

- /

También es importante mencionar que parte del discurso destaca la importancia de
aplicar el enfoque de derechos de manera transversal en la Constituciéon Politica, lo que
implica incorporar en sus diversas partes (principios generales, catdlogo de derechos,
organica, entre otras) ciertas formulaciones que digan relacion con los derechos
humanos, en este caso respecto a ninos, nifias y adolescentes especificamente.

En el predmbulo como en los principios base sem
debiera establecer alguna relacién a la obligacién
del Estado en materias de derechos humanos; en
relacion acciones afirmativas y grupos de especial
proteccién y respecto a nifiez e infancia. Después
estd el capitulo de derechos fundamentales, donde
seria deseable que hubiera una clausula que se
refiriera especificamente a los grupos de especial
proteccién, no sé si esa clausula debiera estar en
ese capitulo o en el primer capitulo de bases y
Académico de ciencias principios, es algo que habra que discutir y después

juridicas experto en que haya diversos derechos especificos de distintos
derechos humanosde  grupos de especial protecciéon y aqui debiera haber
6rgano de derechos derechos de nifios, nifias y adolescentes.

\ humanos /

Respecto al capitulo o seccion donde debe establecerse dicha incorporacién tampoco
existe una Unica postura. Sin embargo, desde un enfoque de derechos de la nifez,
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aplicado transversalmente en la Constitucion, se enfatiza la importancia de diseminar la
mencidon de los derechos de la nifiez y adolescencia, lo que es planteado,
particularmente, por las y los expertos en derecho internacional de los derechos
humanos.

Asi también, parte importante del discurso destaca la importancia del contexto social del
pais en el cual se discute la Constitucion y/o sus reformas, asi también le asignan una
importancia principal al lenguaje que se utiliza en relacidn a las provisiones que se
incorporan en el texto constitucional. En este sentido, se sugiere adherirse al lenguaje de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, lo que evitaria mayores conflictos o debates
al respecto.

En el discurso mayoritario, se detectan algunos derechos mencionados con mads
frecuencia que otros, por ejemplo, en el ambito de los derechos generales, aquellos
referidos a derechos econdmicos, sociales y culturales, tales como derecho a
la educacion, vivienda, saludy, otros, en relacién a derechos especificos de los nifios,
nifias y adolescentes, tales como derecho a la participacién, la proteccidon contra la
violencia, entre otros. A continuacién, se revisaran estos derechos. Distinguiendo entre
derechos generales y derechos especificos de la nifiez y adolescencia.

Derechos especificos de la nifiez y adolescencia

Desde el enfoque de derechos de la nifiez y adolescencia, acorde a la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, la visibilidad de este grupo en el texto constitucional se traduce,
entre otros elementos, en la incorporacidon de normas relativas a nifiez y adolescencia.

Los nifios, ninas y adolescentes son titulares de los derechos que les corresponden a
todas las personas y, ademas, tienen derechos especificos y especiales derivados de su
condicion, los que se traducen en deberes especificos para la familia, la sociedad y el
Estado.

En cuanto a los derechos especificos de la nifiez y adolescencia, el discurso mayoritario
se refiere, sobre todo, a los principios estructurantes de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, como antes se menciond, asimilando principios a derechos!®.

162 E| discurso mayoritario, no refiere especialmente a los derechos y garantias de los adolescentes en conflicto con la ley.
Excepcionalmente, refieren al debido proceso adaptado a las caracteristicas de las personas menores de edad y, en ese
sentido, al concepto de justicia juvenil que han desarrollado los especialistas en la materia.
No obstante, uno de los expertos destaca que hay que considerar la historia de la infancia en Latinoamérica, periodo en el
cual ha imperado una visidn tutelar de la nifiez y adolescencia, lo que ha permitido, bajo la excusa de esta proteccion, la
infraccion de derechos y garantias de nifios, nifias y adolescentes en situacion de vulnerabilidad, asociados el
debido proceso, planteando que:
[t]leniendo en cuenta esa experiencia histérica habria que buscar si es que fuera posible, reforzar, cuando dice
nadie, ningun habitante de la republica, o ningiin ser humano podra ser detenido, sino en flagrante delito por
orden escrita de la autoridad competente o de la autoridad judicial competente, pese a la clausula
constitucional en homenaje a la cultura de la proteccion esa clausula de la proteccion ha sido violada
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Es importante destacar que, dentro de los derechos mas mencionados por las y los
expertos, se encuentra el derecho a la participacién, tanto por su centralidad en el
ejercicio de los demds derechos como por su importancia respecto a la proteccion de
derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Asi también se mencionan el derecho a su
desarrollo integral, el derecho a vivir en familia y el derecho a ser protegido contra la
violencia.

Derecho a la participacion de los nifos, nifias y adolescentes

Convencion sobre los Derechos del Nifio

e Articulo 12 y 13: Derecho a la libertad de
expresion.

PARTICIPACION
E INCLUSION

e Articulo 14: Derecho a la libertad de
pensamiento, conciencia y religion.

e Articulo 15: Derecho a la libertad de asociacion
y libertad de celebrar reuniones pacificas.

e Articulo 17: Derecho acceso a la informacion.

e /

Es importante mencionar que el principio de participacién es uno de los estructurantes
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Este no es tan solo un derecho, sino que
también un principio necesario para la realizacién de todos los demas derechos®®.

El Comité de los Derechos del Niiio, sefiala que la participacidén se debe entender como
“procesos permanentes, como intercambios de informacién y didlogo entre nifios y
adultos sobre la base del respeto mutuo, en que los nifios puedan aprender la manera en
gue sus opiniones y las de los adultos se tienen en cuenta y determinan el resultado de

los procesos”.1®*

Es importante recordar que, desde la perspectiva del académico O’Mahony, ademas de
la visibilidad, el criterio de agencia es fundamental al momento de aplicar el enfoque de

sistematicamente, tomando en cuenta esta historia habria que ver cdmo en la nueva Constitucidn estas garantias
si se pudiera explicitar de alguna forma que estas garantias no admiten ningun tipo de excepcién no estaria
mal (académico y abogado internacional de organismo no gubernamental).

163

Unicef (2022). Derecho a la participacion de nifios, nifias y adolescentes. Serie de formacién sobre el enfoque basado
en los derechos de la nifiez. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia.

164 Comité de los Derechos del Nifio (2009). Observacion General N°12 el derecho del nifio a ser escuchado.
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derechos en la Constitucidn. En este ambito, el derecho a la participacion tiene un rol
fundamental, puesto que apunta al ejercicio auténomo de los derechos desde una
perspectiva progresiva, alejdndose de concepciones paternalistas y tutelares de la nifiez
y adolescencia.

La participacidon es otra clave que luego permite que
desde la Constitucion se irradie al sistema normativo, a
las politicas publicas y a las decisiones judiciales.

Académico de ciencias
juridicas experto en
derechos humanos

Este concepto de la participacidon 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 nifiez y adolescencia
sana y satisfecha, y al final vamos a tener ciudadanos y
ciudadanas.

Académica de ciencias juridicas,

abogada y miembro de

organismo internacional de

derechos humanos

En este sentido,la mayoria de las y los expertos, sefialan que el derecho a la
participacién de los nifios, nifias y adolescentes es central a la hora de concebirlos como
sujetos de derechos. El discurso mayoritario, ademas, destaca que, el reconocimiento y
el ejercicio del derecho a la participacion no debe depender de la edad, sin embargo, se
debe considerar para el disefio e implementacién de mecanismos adecuados acorde
a los distintos rangos etarios.

En relacion a los ambitos de participacidon de nifios, niflas y adolescentes, aun
cuando la opinidn experta es transversal en relacion a que este derecho debiera
asegurarse en los mas diversos ambitos, parte de las y los expertos destaca que es
fundamental garantizarlo en ambitos tales como la familia, la escuela y la comunidad de
manera prioritaria, por ser espacios mds proximos, cotidianos y propios. Asi también se
enfatiza la importancia de asegurar el derecho a la participaciéon en el ambito de
la politica publica.
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Académica de ciencias

sociales experta en
politicas publicas
familia e infancia

Donde quizd le hace mads sentido a los nifios, nifias y
adolescentes participar e involucrarse en conjunto con otros
nifios, nifias y adolescentes [es en] ambitos tan cruciales como
la educacion, la salud, la definicion del espacio publico en
términos de la infraestructura, 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

[...]

Los nifos, niflas y adolescentes también deben tener
[espacio de participacion] en las distintas expresiones de
politica publica del pais. Creo que la mejor manera de
promoverlo es volviendo a lo local y al territorio, a pesar de
que los nifios, nifias y adolescentes tienen otra forma de
vincularse que no estdn necesariamente asociadas al
territorio, sino mucho mds a las redes sociales y, a veces, eso
es mucho mas efectivo que el trabajo comunitario.
Académica de ciencias
sociales experta en
politicas publicas
familia e infancia

En relacion con la autonomia progresiva

El discurso predominante hace mencién al concepto de autonomia progresiva, que se
encuentra estrechamente ligado al ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes, particularmente respecto al derecho a la participacion.

En relacion al derecho a participacidn, el discurso mayoritario plantea la importancia de
un cambio cultural, en el mundo adulto, donde se aprecia mucha resistencia al momento
de escuchar y considerarla opinidon de los nifios, ninas y adolescentes en los mas

diversos ambitos y asuntos.
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Es una posibilidad para los adultos \
acercarnos a esa participacion y una
posibilidad para los adolescentes de
expresar cosas que incluso se
sorprendian de lo que decian, que
emergieran esos contenidos, esas
ideas y que fueran tomados desde
una valoracién, porque cuando son
valorados tienen mas posibilidad de
pensarse como iniciativa y eso me
parece que es importante, formar
una alianza para acompafarse.

- J

Cientista social
especialista en salud
mental

Derecho al desarrollo integral

Convencion sobre los Derechos del Nifio:

e Articulo 6: Los Estados Partes deben garantizar la vida, la
supervivencia y desarrollo de los nifios, niflas y

. R DESARROLLO
adolescentes en su maxima medida. INTEGRAL

e Articulo 27: Se reconoce el derecho de la nifiez a un nivel
de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral y social. Todo nifio tiene derecho a
beneficiarse de un nivel de vida adecuado para su
desarrollo y es responsabilidad primordial de padres y
madres proporcionarselo. Es obligacidn del Estado adaptar
medidas apropiadas para que dicha responsabilidad pueda

ser asumida y que lo sea de hecho.

AN /

El Comité de Derechos del Nifio sefiala que los Estados interpreten el término
“desarrollo” en su sentido mas amplio, como concepto holistico que abarca el desarrollo
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fisico, mental, espiritual, moral, psicoldgico y social del nifio. Las medidas de aplicacidon
deben estar dirigidas a conseguir el desarrollo éptimo de todos los nifios.'

El discurso predominante reconoce el desarrollo integral de los nifios, nifias vy
adolescentes, como principio central en lo que respecta a un reconocimiento
constitucional. Es importante mencionar que, con la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio “[...] se reconoce al nifio el caracter de "persona humana portadora de demandas
sociales" y sujeto de derecho”!®®y, en este sentido, se les concibe como sujetos que
deben ser protegidosen todo su proceso de desarrolloy, a su vez araizde
esta necesidad de proteccién surgen obligaciones especiales que deben cumplir
el Estado, su familia y la sociedad respecto a ellas y ellos.

~

"[en relacidon a los elementos minimos a considerar en
una constitucién] (...) el derecho del nifio al desarrollo
y a la realizacién de sus necesidades, eso si o si
derechos sociales, tener derechos sociales.

2

Académico internacional de
ciencias sociales

El discurso mayoritario lo menciona como uno de los derechos mas relevantes que debe
incorporar la nueva Constitucion chilena.

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

(...) el 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.

A

cadémica de ciencias juridicas experta en
derechos de nifiez y adolescencia

165¢omité de los Derechos del Nifio (2003). Observacion General N°5 Medidas generales de aplicacion de la Convencién.

sobre los Derechos del Nifio.

1 Cillero, Miguel (1999). Infancia, autonomia y derechos: una cuestion de principios. Disponible en:

http://www.iin.oea.org/cursos_a_distancia/explotacion_sexual/lectura4.infancia.dd.pdf.
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El derecho al desarrollo integral ademas se encuentra estrechamente vinculado con el
concepto de autonomia progresiva, puesto que, en las distintas etapas de desarrollo de
los nifios, nifias y adolescentes, las obligaciones del Estado, familia y comunidad se deben
ajustar de acuerdo a dicho proceso. Esto quiere decir que los roles de cada uno deberan
considerar la autonomia progresiva del nifio, nifia o adolescente, con el propdsito de que
estos sujetos puedan alcanzar la autonomia suficiente para ejercer sus derechos
plenamente. .

Derecho vivir en familia

Convencidn sobre los Derechos del Nifio'®”

Articulo 9: Los Estados Partes deben velar por mantener el derecho del nifio a
vivir con sus padres y que no sean separados de estos, excepto en casos
donde la separacidn de ellos sea necesaria para el interés superior del nifio.
En tales procedimientos, se debe escuchar la opinidn del nifio y este implica
su derecho de mantener relaciones personales y contacto directo con sus
padres, a menos de que este afecte su interés superior.

Articulo 10: Toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para entrar en
un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunion de la familia o el
mantenimiento de la relacion familiar, sera atendida por los Estados Partes
de manera positiva, humanitaria y expeditiva.

Articulo 18: Son los padres, o bien, sus representantes legales los
responsables primordiales de las obligaciones comunes en lo que respecta a
la crianza y desarrollo del nifio con miras a su interés superior. Es deber de los
Estados Partes garantizar la asistencia apropiada para el desarrollo de sus
responsabilidades y funciones.

- /

Es importante mencionar que, en el predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, se concibe “[...] la familia como grupo fundamental de la sociedad y medio natural
para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios,
debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus
responsabilidades dentro de la comunidad [...]".

El discurso mayoritario se pronuncia en esta misma linea, aunque se enfocan mas bien
en su rol de co-garantes de los derechos de la nifiez y adolescencia.

167Se mencionan solo algunos articulos sobre el derecho a vivir en familia reconocidos en la Convencidn sobre los Derechos

del Nifio.
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Abogado de organismo

Esa relacion esta presente en la Convencién, en el preambulo y\
dice que la familia es el lugar natural para el crecimiento de los

nifios, nifias y adolescentes 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 estd
detras de 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

internacional de derechos competidores y enemigos. .
humanos

El Comité de los Derechos del Niiio, reconoce a la familia en sentido amplio y diverso
destacando que son aquellas que ”(...) pueden ofrecer a los niflos pequefios atencion,
cuidado y desarrollo y que incluyen a la familia nuclear, la familia ampliada y otras
variedades tradicionales y modernas de base comunitaria, siempre que sean acordes con
los derechos e interés superior del nifio”1%. El Comité, en relacion a la nifiez migrante, se
ha pronunciado estableciendo que los Estados Partes deben procurar por todos los
medios que el nifo, nifia o adolescente no acompafiado o separado se reldna con sus
padres salvo cuando el interés superior de aquél requiera prolongar la separacién,
habida cuenta del derecho del nifio, nifia y adolescente a manifestar su opinion?*®°.

Contexto social chileno

El discurso mayoritario no se refiere al contenido del derecho, no obstante, menciona
la relevancia de “la familia” en el contexto social chileno, caracterizado por sistematicas
vulneraciones a los derechos de nifios, nifias y adolescentes en ciertos dmbitos. Segln se
menciond previamente, el Comité de los Derechos del Nifo, el afio 2018, detectd vy
consignd de manera categorica, en el informe asociado a la investigacién contra nuestro
pais la vulneracidén grave y sistematica de los derechos humanos de los nifios nifias y
adolescentes que se encontraban en centros de proteccién tanto directamente
administradas por el Sename como aquellas de administracion delegada. El Estado de
Chile violé el derecho a la no separacién de la familia salvo el interés superior del
nifio (articulo 9), ya que se ingresaba a nifios, nifias y adolescentes al sistema sin realizar
las suficientes busquedas en la red familiar para su cuidado y sin otorgar el
apoyo adecuado a sus familias. En el afio 2018, como respuesta a la intervencion del
Comité, en el Acuerdo Nacional por la Infancia, el Estado se comprometié a adoptar una
serie de medidas para disminuir los ingresos de nifos, nifias y adolescentes a dichas

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

infancia.

169¢omité de los Derechos del Nifio (2005). Observacion General N° 6 Trato de los menores no acompafiados y separados

de su familia fuera de su pais de origen.
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instituciones, reforzando intervenciones en distintas dimensiones de la problematica,
tales como familiar, comunitaria, justicia, entre otros'’°. Sin embargo, a la fecha aun se
evidencia altos ingresos y largas permanencias de nifios, nifias y adolescentes en centros
de proteccién®’?,

\

[R]especto a esta observacion que hizo al Sename
en muchos centros, con entrevistas a los nifios, a
los funcionarios, los resultados son bien
tremendos y han tenido muy poca difusion y fue
en base a esos resultados que los panelistas
conversamos sobre como esto debiera incluirse
en una Constitucién y bueno los temas que mas o
menos aqui han salido con mayor fuerza; los
temas de familia, en el sentido de cdmo apoyar la
familia para que los nifios no lleguen a
institucionalizarse [...] las tematicas las que estan,

- o estan en el debate digamos, la tematica familia, la
politicas publicas de . . ! i

infancia violencia, la autonomia de los nifios [...]

- /

En relacién a este tema, una de las expertas manifiesta la relevancia de la temdtica en la
realidad nacional, menciona especificamente la denominada Misién Sename realizada el
ano 2017, donde el Instituto Nacional de Derechos Humanos visité 171 centros de
proteccion de derechos a lo largo del pais, dando cuenta de una serie vulneraciones
graves de derechos de nifios, nifias y adolescentes'’2,

Académica de ciencias
sociales experta en

Este derecho se encuentra estrechamente relacionado con situaciones de vulnerabilidad
en la que se encuentran muchos nifios, nifias y adolescentes y sus familias y que afectan
su bienestar y el ejercicio de sus derechos, por tanto, varios de los expertos y expertas si
bien no mencionaron el derecho de vivir en familia propiamente tal, centraron su
discurso en la institucionalidad de infancia 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.

Rol del Estado y politicas publicas

En este sentido, parte del discurso cuestiona el rol y relacionamiento que el Estado de
Chile ha tenido con las familias, incluso profundiza en las politicas publicas que se han

170 Gobierno de Chile (2018). Acuerdo Nacional por la Infancia, medidas N° 1-3, 33, 42 y 46.

171 Defensoria de la Nifiez (2021). Capitulo 2: Situacién de derechos de los nifios, nifias y adolescentes bajo el cuidado del
Estado, Informe Anual 2021, p. 269.

172|nstituto Nacional de Derechos Humanos (2018). Informe Misién de Observacién. Centros Residenciales de Proteccién
de la red Sename. Disponible en: https://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/1148/mision-sename-
2017.pdf?sequence=5&isAllowed=y.
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desarrollado en Chile respecto a este ambito. Se critica una visidon asistencialista y
castigadora respecto a las familias en situacion de pobreza por ingresos.

La desjudicializacion de las tematicas de familia y nifiez y adolescencia, sumado a la
importancia de descriminalizar y apoyar con mads recursos técnicos y materiales a las
familias en los procesos de cuidado y de crianza se vincula directamente con el derecho a
los nifios, nifias y adolescentes a vivir en familia. Como sabemos este tema es crucial,
en un contexto donde la separacidn de estos y sus entornos familiares ocurre con mayor
frecuencia de lo deseable.

/

“[C]reo que es super importante desjudicializar los
problemas de familia porque el tema de Ia falla en
la crianza no puede, o no debiera estar penalizada
porque eso impide que se declare (..). Cuando
esta judicializada impide la declaracion de la falla

y mientras mas gruesa sea la falla mas penalizada

va a ser, entonces ponen mas en riesgo a los
nifios, como no se declara hasta que alguien las

Académica de ciencias descubre. Cuando tenemos un sistema menos

sociales experta en punitivo en las fallas de la crianza y es mas
politicas publicas de acogedor y plantea una relacién de colaboracidn
infancia para que puedan acompafiar a la familia en Ila

crianza, facilitando ese proceso (...) tenemos una
justicia que es muy discrecional y que no existen
estandares para la toma de decisiones por mucho
asesor técnico que tengamos, 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
proteccién especializada, salvo los casos de mayor
y extrema gravedad”.

. J

Tension de derechos/deberes de los padres y madres y la autonomia progresiva de los
nifos, nifias y adolescentes

Asi también, parte de las y los expertos destacan la tension entre derechos/deberes de
los padresy madres respecto alos nifios, niflas y adolescentes miembros de la
familia y su autonomia progresiva al momento de ejercer sus derechos particularmente
en el contexto chileno. Esto resulta paraddjico si consideramos que esta unidad, al
mismo tiempo, es concebida como el medio natural y fundamental para el crecimiento y
desarrollo de la nifiez y adolescencia. Es decir, el rol y funcién de los padres, madres y
cuidadores, en definitiva, deberia apuntar a su desarrollo como sujetos de derechos de
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acuerdo a la evolucién de sus facultades y no constrefiir el ejercicio de sus derechos,
especialmente su derecho a la participacién, por el solo hecho de su edad.

En este sentido,las y los expertos invitan a concebir la relacién entre nifez vy
adolescencia y familia de un modo distinto al tradicional, donde la consideracién de la
autonomia progresiva cumple un rol fundamental.

e & O e@‘

Derecho a la proteccidn contra la violencia ’_.

Convencion sobre los Derechos del Nifio:

»

ESTAR
PROTEGIDO

e Articulo 19: Es obligacién de los Estados Parte tomar todas las medidas
legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para garantizar
proteccién contra todas las formas de malos tratos, ya sea perpetrado por sus
padres, representantes legales o de cualquier persona que lo tenga a su cargo.
De igual manera, esta obligacion de los Estados Parte comprende
procedimientos para programas sociales de asistencia y también, otras formas
de identificacion observaciéon, y otras acciones sumadas a la intervencién
judicial.

e Articulo 34: Le garantiza al nifio el derecho a ser protegido contra todas las
formas de explotacion y abusos sexuales, junto con el deber de los Estados Parte
de tomar todas las medidas nacionales, bilaterales y multilaterales necesarias
para impedir la prostitucion, explotacion y su utilizacién en practicas

pornograficas. _‘/‘

El Comité de Derechos del Nifio establece que los nifos, nifias y adolescentes tienen
derecho a una mayor proteccion juridica y de otro tipo contra toda forma de violencia,
en respuesta a su situacién de vulnerabilidad y dependencia. Sin embargo, la aplicacién
de la prohibiciéon de todos los castigos corporales exige la creacién de conciencia, la
orientacidn y la capacitacién entre todos los interesados. Lograr una prohibicién clara e
incondicional de todos los castigos corporales exigira reformas juridicas de diverso grado

en los diferentes Estados Partes'’3.

En cuanto a la proteccion contra la violencia, es un derecho mencionado por el discurso
mayoritario en relacién a este grupo particular. En el articulo 19 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio se encuentra reconocido este derecho. A su vez, existen otras

173 comité de Derechos del Nifio (2006). Observacion General N° 8 El derecho del nifio a la proteccidn contra los castigos
corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes.
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disposiciones referidas al derecho a la proteccién contra la violencia como aquella sobre
la proteccion del nifio contra la explotacidn y abuso sexual o a la venta o trata de
nifos!’*. Ademas, el Comité de Derechos del Nifio, en su Observacién General N° 13,
sobre el derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia, se refiere a
"toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido el abuso sexual™>.

Después, algunas cuestiones de protecciéh
importantes, yo creo que los nifios, nifias vy
adolescentes estdan cada vez mas expuestos a la
violencia, cada vez mas a ciertas formas de opresion,
de explotacion, de utilizacion en criminalidad, yo creo
que esto se va complicando un poco y se va mezclando
con el tema de la delincuencia juvenil, yo creo que ahi
hay una necesidad de controlar la violencia y de
proteger a los niflos de la violencia en todos los
ambitos me parece bien fundamental, no sé qué
pueda decir la Constitucion, pero me lo preguntaste de
de organismo no manera mas general como desafio y eso es un
gubernamental experto  Problema que a mi me preocupa mucho, porque creo
en derecho de infancia).  que la falta de participacion tiene mucho que ver con la

Académico y abogado

K violencia al final. /

Contexto social chileno

La mencién de este derecho, por el discurso mayoritario, tiene relacién con un contexto
sociocultural donde la violencia contra este grupo se encuentra legitimada culturalmente
en la mayor parte del mundo. En Chile, el Ministerio del Interior y Seguridad Publica del
Gobierno de Chile, a través de la Subsecretaria de Prevencion del Delito (2017), como
resultado de suestudio, planteaquela prevalencia de violencia intrafamiliar
(VIF) evidencié un aumento en los ultimos afios. Especificamente, la prevalencia de la
violencia en contra de ninos, nifas y adolescentes en
el pais ha experimentado aumentos. En este ambito, la Encuesta Longitudinal de
Primera Infancia (ELPI) de 2017, demuestran el uso declarado de métodos violentos por

174 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, articulo 34.
175 Comité de los Derechos del Nifio (2011). Observacién general N° 13, Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma
de violencia, parr. 4.
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parte de cuidadores y adultos en el hogar (agresidn psicoldgica, castigos fisicos, entre
otros)'’®.

\

[Y]o creo que esas cosas son fundamentales, los
derechos de los nifios a la proteccidén, a la
proteccién real, no a lo Sename, como deciamos
nosotros, no en la medida de lo posible, una
cosa asi, tan poca cosa éno?, yo creo que ahi hay
que entrar al tema con fuerza, realmente
asegurar a los nifies la proteccién del Estado, en
los distintos ambitos, estoy pensando en los
temas residenciales, donde el Estado tiene la
Cientista social experta  custodia y las residencias y lo hace pésimo, sino

en nifiezy adolescencia  también proteccién ante la violencia policiaca.
de organismo no

gubernamental

\- /

Asimismo, existen diversos informes de organismos internacionales que han denunciado
vulneraciones de derechos de nifos, nifas y adolescentes bajo el cuidado del Estado,
entre los que se encuentran graves conculcaciones al derecho a la integridad fisica y
psiquica por parte de sus cuidadores?’’.

Rol del Estado

Asi también se destaca el rol del Estado en la proteccidn contra las violaciones que
experimentan los nifios, nifias y adolescentes, incluso aquellas provocadas por
funcionarios y/o agentes del Estado, por ejemplo, en contexto de desarrollo social.

También se mencionan grupos especificos de nifiez vy adolescenciaque por
sus condiciones particulares se encuentran mas expuestos a la violencia, entre los cuales
se mencionan nifos, nifias y adolescentes bajo el cuidado del Estado, nifiez mapuche,
migrantes, nifiez con discapacidad.

176 Ministerio de Desarrollo Social y Familia (2017). Encuesta Longitudinal de primera infancia (ELPI). Disponible en:
http://observatorio.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/elpi-tercera-ronda.

177 Al respecto se elabord, el afio 2013, por parte de la CAmara de Diputadas y Diputados, en su rol fiscalizador, un Informe
de la Comisién investigadora en la materia, el informe de la Comisidn Investigadora de la situacion de menores de edad en
Chile 2017 (Comision Sename Il), informes del Instituto Nacional de Derechos Humanos 2018, Informe del Comité de
Derechos del Nifio de 2018 sobre la investigacion relacionada con Chile en virtud del articulo 13 del Protocolo Facultativo
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones, entre otros informes.
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\

[EIn fin, pero cierto que dentro de los mas
excluidos como los nifios mapuches que han sido
vulnerados sus derechos como en temas de
violencia y todo lo que estd pasando en La
Araucania, como la discapacidad fisica o
cognitiva, en fin [...]

164

Abogada nacional de
organismo no gubernamental /

Derecho a sufragio de las y los adolescentes

El derecho a la participacion es fundamental para la vigencia de la democracia y los
derechos humanos. El derecho a voto estd consagrado internacionalmente en la
Declaracién Universal desDerechos Humanos (articulo 21), en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (articulo 25) y en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (articulo 23). Si bien en la Convencién sobre los Derechos del Nifio no esta
consagrado como tal, se reconoce el derecho a la participacion de la nifiez y adolescencia
en diversos articulos (12, 13, 14, 15, 16 y 17), los que permiten construir lo que
entendemos hoy por el derecho a participacién y que “comprende el derecho individual
y colectivo a que los nifios, nifias y adolescentes formen y expresen sus opiniones e
influyan en los asuntos que les conciernen directa e indirectamente”’8,

En relacién al derecho al sufragio de las y los adolescentes, el discurso mayoritario
converge en que una baja en la edad para ejercer este derecho es deseable
mencionando, en su mayoria, los 16 afios como edad de inicio.

No obstante, parte del discurso mayoritario enfatiza la dificultad de establecelgsuna edad
definida en relacion al derecho a voto respecto a este grupo, a riesgo de incurrir en una
arbitrariedad.

178 Unicef (2022). Derecho a la participacién de nifios, nifias y adolescentes. Serie de formacién sobre el enfoque basado en
los derechos de la nifiez. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, p.5.
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Académico de las ciencias sociales
experto en nifez y adolescencia

Si asumimos que nifios, nifias y adolescentes tienen la capacidad para
participar, es decir, actuar y transformar su realidad desde temprana edad,
creo que el foco no hay que ponerlos en ellos, en el sentido de cuando estdn o
no listos, sino que la pregunta hay que desplazarla a écuales son las condiciones
que la sociedad y la institucionalidad genera para garantizar una participacién
mas informada, mas transparente, mds democratica, mas incidente? [...] Si el
Estado puede garantizar condiciones para asegurar la participacion y ahi es
donde me parece que eso habria que garantizarlo constitucionalmente y eso se
traduce en instancias institucionales que pueden ser consejos consultivos en los
municipios por ejemplo o darles una mayor fuerza a los centros de alumnos [...]
Tiene que ver con acompaiar el derecho a sufragio con fortalecer la dimensién
de educacidn civica en los contextos escolares desde temprana edad y revisar
como se estd haciendo.
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Es importante mencionar que en el discurso se encuentra presente la idea que cuestiona
la relevancia de la edad en relacion a la participacion, trasladando el foco de la discusiéon
a las condiciones para que se desarrolle la misma. En este sentido, se responsabiliza al
mundo adulto del ejercicio de este derecho, concibiendo la participacidn, y el sufragio en
particular, como derechos que requieren de una institucionalidad pertinente y adecuada
para garantizarlos, donde el Estado tiene un rol fundamental.

Asi también, como mencionamos anteriormente, el derecho al sufragio usualmente se
relaciona con la ciudadania ya que, en Chile, asi como en otros paises, solo los mayores
de 18 afos tienen estatus de ciudadanos y a partir de esta edad pueden ejercer el
derecho a voto. Sin embargo, parte del discurso menciona la importancia de desvincular
el derecho a sufragio de la ciudadania, robusteciendo el contenido de esta ultima, asi
como también se advierte que existen ciertos grupos, ademas de los nifios, nifias y
adolescentes, que han quedado fuera del concepto de ciudadania y del ejercicio del
derecho a voto, lo que se debiera subsanar.

\

Habria que buscar formas de ciudadania mucho
mas inclusivas que la ciudadania actual, con las
personas privadas de libertad, con las personas
extranjeras y con nifios, nifias y adolescentes.
Creo que especialmente estos tres grupos estan
bastantes excluidos de diversas formas de
ciudadania de la Constitucién del ochenta y creo
que hay que romper con eso, que lo mas relevante
es el sufragio [...]. Hay que pensar la ciudadania de
una manera que pueda reconocernos a todas las
personas como igual en dignidad para poder ejercer
alguna forma de participacién politica en nuestra
sociedad

Académico de ciencias
juridicas experto en
derechos humanos de
o6rgano de derechos

\- /

Ademds, una parte del discurso menciona el peligro de la instrumentalizacion de las y los
adolescentes que puedan ejercer su derecho a voto, concibiéndolo como un obstaculo
en cuanto a bajar la edad del derecho a sufragio. Este riesgo lo relacionan con una
cultura que no refuerza la autonomia e individuacion de las y los adolescentes, sino que,
por el contrario, subsume a los sujetos en la institucién familiar, por tanto, las y los
adultos, tanto de la familia como de otras instituciones, podrian manipular el voto
adolescente.
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\-

Cientista social
especialista en salud
mental humanos

[En Chile] tenemos una cultura que es muy familista, en
que el clan requiere el acuerdo y el consenso de todos y
hay una tendencia de disputa cuando al interior de la
familia hay alguien que no piensa igual. Hegemonia del
consenso y del discurso politico actual de la politica de
los acuerdos, porque cuando uno construye confianzas
no hay problemas en los acuerdos, no complica
revisarlos, darles vuelta. Hay una cultura de la
desconfianza a las instituciones, a nosotros mismos, y
eso trae un problema porque para que los
adolescentes voten, requieren de una autonomia y de
un contexto que les permita vivir esa autonomia [...]

~

/

Sin embargo, existe una parte importante de la opinién experta que se da cuenta que
algunos cuestionamientos al voto adolescente se vinculan con ciertas creencias
arraigadas en la sociedad, tales como que los nifios, nifias y adolescentes no tienen
opinién formada o que, por su edad, son influenciables o manipulables por el mundo
adulto. Frente a esto, sefialan que mas bien se trataria de prejuicios o ideas
preconcebidas.

-

Académica experta en
ciencias juridicas de
derechos humanos

\

Uno puede decir que la edad es relevante para
efectos de determinar cargos de
representacion, a efectos de poder identificar
niveles de madurez para representar los
intereses de otros, sin embargo, ello no
significa que nosotros restringimos el derecho a
una participaciéon deliberante e incidente de
todos los que integramos esta sociedad
cualquiera sea la medida por la que queramos
expresar nosotros mismos.

/

Por otra parte, existe mayor discrepancia en la opinidon experta en relacién a la
participacién de adolescentes en cargos publicos. En este sentido, parte de las opiniones
apuntan a la exigencia de cierta madurez y/o preparacidn para quienes deben ocupar
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dichos cargos y, en este sentido, habria ciertas barreras en cuanto a los conocimientos

gue poseen las y los adolescentes para postular y ejercer dichos cargos.

\-

Académica experta en

ciencias juridicas de
derechos humanos

\

Creo que hay que romper los tables que estan
presentes en nuestra sociedad, que los nifios,
nifias y adolescentes no tienen opinién propia o
que se van a dejar llevar por lo que dicen sus
padres u otros en la sociedad, o que porque no
puedan tener una opinion del todo formada en
determinadas materias, y que eso los haga menos
aptos para poder participar de un proceso
eleccionario, porque la verdad es que hay mucho
nifio y nifia de 16-17 afios que tienen elaborada
sus posiciones politicas en nuestra sociedad.

A su vez, se pone en discusidén si el derecho a sufragio se debe resolver a nivel
constitucional o legal, pues existen paises, como Argentina y Brasil, que establecen en la
ley el derecho a voto voluntario para mayores de 16 y menores de 18 afios, sin hacer

mencidn al respecto en la Constitucion.

/

Académica de ciencias
juridicas experto en
derechos humanos de
érgano de derechos
humanos

\

Respecto al derecho a sufragio a lo mejor no
quede del todo zanjado en la Constitucion y
puede que se remita al legislador, y el
legislador puede establecer que nifios, nifias y
adolescentes pueden participar de algunos
tipos de elecciones inicialmente como una
cierta gradualidad de participacién electoral y
quizas se puede empezar desde las elecciones
municipales en un primer momento.

/

A la luz de las y los expertos, la edad del derecho a voto en Chile puede ser revisada y
modificada, por lo que, el derecho a voto, la ciudadania y la nacionalidad, al menos en el

pais, se deben repensar respecto a este grupo de la poblacién.
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Derechos generales con especificidad en nifiez y adolescencia

Tal como se sefald previamente, a partir de la aplicacion de un enfoque transversal de
derechos de la nifiez y adolescencia en la nueva Constitucion, se plantea la importancia
de hacer algunas menciones en relacién a este grupo, en los derechos reconocidos
genéricamente a toda persona, con el propédsito de visibilizar a los nifios, nifias y
adolescentes en ciertas esferas, en los que wuna aplicacién general, sin esta
mencidn especifica, les podria perjudicar o excluir del ambito de proteccion en lo
concreto.

\

Se deberian incorporar clausulas especificas
fuera, en todos aquellos derechos en que
nifios, nifas y adolescentes podrian ser
perjudicados. En el caso de la educacidn, sin
duda, por ejemplo, en el caso de personas con
discapacidad, deberian ser como tratadas en
particular, como, por ejemplo, nifios, nifias y
adolescentes con discapacidad, tendran
derecho a una educacion inclusiva y el Estado
tendra la obligacién de proveer una educacion
inclusiva, en salud, bueno en general en los
derechos sociales [...]

N /

Desde esta perspectiva, se revisaran algunos de los derechos generales mencionados por
el discurso mayoritario:

Académico de ciencias
juridicas experto en
derecho constitucional

Derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales

Se advierte una tendencia, en las y los expertos, a enfatizar que el reconocimiento de los
derechos econdmicos, sociales, culturalesy ambientales debiera mencionar
especificamente a los nifios, nifias y adolescentes. Esta precision en el reconocimiento
tiene relacion con que este grupo de la poblacidn tiene mas dificultades al momento de
ejercerlos, porque, ademas, su ejercicio suele estar mediado por las y los adultos, tales
como padres, madres, o por sus familias, en general. Por ejemplo, esta situacién se
aprecia con el derecho a la vivienda, a la salud, a la seguridad social, entre otros.

En este sentido, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio dispone, en su articulo 4, que
los Estados Parte adoptaran las medidas administrativas, legislativas y de otra indole
para dar efectividad a estos derechos de ninos, nifias y adolescentes y que, a su vez, los
Estados Parte adoptardn esas medidas hasta el mdximo de los recursos que dispongan.
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Sobre la importancia y la justificacién de la inclusiéon de derechos econdmicos, sociales y
culturales en la Constitucién, con mencién explicita a su ejercicio de parte de los nifios,
nifias y adolescentes en situacidn estructuralmente desventajada. Paralelamente, se
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 nifios, nifias y adolescentes
puedan ejercer sus derechos econdmicos, sociales y culturales sin estar supeditados al
mundo adulto, reconociendo su posicidn y demandas independientes.

\

Creo que el ambito de derechos sociales, hay varios

ejemplos de constituciones como la colombiana, que

respecto al derecho de la seguridad social menciona

directamente a los nifios, nifias y adolescentes. El articulo

50 de la Constitucién de Colombia dispone que todo niiio

menor de un afio que no esté cubierto por un sistema de

proteccion o seguridad social tendra 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 niiio hasta el afio de edad pueda tener

et una condicion de desarrollo asegurada. Por eso digo que
juridicas experto en . . . . .

derecho constitucional en hay que ir mirando en especifico cada uno de los ambitos

el ambito de la nifiezy que necesitamos resaltar para asegurar una proteccion

adolescencia especifica para nifios, nifias y adolescentes.

Académico de ciencias

\- /

Asimismo, se plantea la importancia de analizar los diversos dmbitos en que la nifiez
adolescencia puedan encontrarse mas desprotegidos en cuanto al ejercicio de derechos
y es alli donde se debiese reforzar el reconocimiento y proteccidon de dichos derechos,
con mencion especifica de este grupo. Lo anterior, se produce con mayor claridad en el
ejercicio de los DESCA.

Asi, el discurso mayoritario destaca la importancia del reconocimiento de los DESCA de
nifios, nifas y adolescentesy la relevanciade que las cldusulas que establezcan
estos derechos, se formulen asignando responsabilidades a quienes corresponde, a
saber, el Estado, la familia y la sociedad, de modo de garantizar su efectividad en la
practica.
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Me parece fundamental el derecho a salud, la \
educacion, la vivienda y la seguridad social, los cuatro
mas urgentes, que la Constitucién sea clara en el
enunciado y en determinar sus responsabilidades [...].
Entonces, lo declarativo es importante y luego ver en
la parte de su implementacion, largar dos o tres lineas
para la afirmacién del derecho y que no quede en una
Abogado de organismo nebulosa. /

internacional de DDHH

Por su parte, el discurso predominante releva el rol del Estado en la provision de estos
derechos, enfatizando la corresponsabilidad de las familias sin que, esta ultima, pueda
sustituir el rol del Estado ni viceversa. En este sentido, se destaca la corresponsabildiad
del Estado y las familias en el ejercicio de los derechos. Incluso, existen algunas
constituciones donde las obligaciones de los Estados se encuentran reforzadas en
materia de prestaciones sociales y, a partir de esta vision, se releva también que la
efectivizacion de los derechos sociales es una condicion para el ejercicio de derechos

civiles y politicos.

Me empecé a encontrar con muchas disposiciones
constitucionales en Ecuador, Colombia y Sudafrica
que, tratandose de seguridad social existia el deber
calificado para el Estado de cuidar que familias con
nifios, nifias y adolescentes tengan asegurado la
prestacion de derechos. Eso es un ambito que me
parece evidente, porque los derechos sociales crean
condiciones materiales para el ejercicio de Ia
ciudadania y para que podamos desenvolver nuestra

Académico de ciencias  vida. Entonces, me parecié super importante ver

juridicas experto en como a veces la presencia de nifios, nifias vy

derecho constitucional ;o entes alli tiende a calificar las obligaciones del
Estado en materias de prestaciones sociales.

\- /

Asi también, se releva la importancia de que estos derechos se implementen por medio
de la politica publica, en un marco de prevencidn, que se enfoque en el abordaje de la
situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran nifos, nifias y adolescentes de Chile
y algunos de sus grupos mas especificos, como aquellos con discapacidad, nifiez
indigena, migrantes, entre otros, lo que implica una proteccion reforzada por parte del
Estado.
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~

Debe ponerse énfasis en una politica
preventiva que evite que los nifios
vivan en condicion de
vulnerabilidad, o sea, la cuestién de
la pobreza, el derecho a alimentar, el
derecho ala salud, el derecho a
la educacidén, los DESC en general,
Académica de ciencias son cuestiones centrales ademas
juridicas experta en como garantia preventiva de la
derechos humanos vulnerabilidad.

- J

A continuacion, se expondran algunos derechos mencionados en el discurso mayoritario:

Derecho a la educacidén: rechazo al modelo actual

Parte de las y los expertos mencionan las deficiencias en el modo en que derechos, como
la educacidn, se encuentran reconocidos en la Carta Politica chilena vigente, por ello, a
partir de esta critica, sefialan la importancia de su reformulacién, dando un lugar especial
a la niflez y adolescencia en la redaccién de esta norma.

Para estos efectos, es importante mencionar que la cldusula constitucional de la Carta
Fundamental vigente sobre el derecho a la educacién establece el derecho y deber de los
padres aeducar asus hijos'’®. Asi también, respecto al derecho a la libertad de
ensefianza, se establece el derecho de los padres a la eleccidon del establecimiento de
ensefianza para sus hijas e hijos!. Por tanto, hoy no existe un reconocimiento del
derecho a educacion de la nifiez y adolescencia propiamente tal, concibiéndoles como
titulares de este. A su vez, el derecho a la educacidn no se encuentra protegido por las
acciones constitucionales, por tanto, no se puede reclamar su vulneraciéon ante los
tribunales de justicia.

En este contexto,las y los expertos hacen hincapié enel acceso desigual a la
educacion de los nifios, nifias y adolescentes en Chile, lo que impacta fuertemente en el
ejercicio de este derecho.

179 Constitucién Politica de la Republica de Chile, articulo 19 N° 10.
180 Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo 19 N° 11.
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4 )

Las familias no son sujetos racionales de decision en
términos escolares y las condiciones familiares varian vy
estan fuertemente influenciadas por la clase social y la
educacién. Aquello ha provocado que haya mucha
segregacion, porque aquellos padres que tienen niveles
educacionales mas altos tendieron a irse a escuelas que
ellos consideraron mejores escuelas, y aquellos padres que
estaban en una situacion de mayor o doble situacién
Académica de ciencias vulnerabilidad no tenian esa posicion de eleccion de

sociales nacional escuela. Las escuelas compiten por medio del Simce,
experta en educacion entonces las escuelas con buenos resultados atienden
generalmente a nifos, nifias y adolescentes con buenas
notas porque vienen de capitales culturales mas elevados.
Por lo tanto, si nosotros cambiamos el tema de la eleccidn,
vamos a poder sacar esa légica de mercado de
competencia entre escuelas, y lo que nos va a permitir es
hacer politicas de mejoramiento para todas las escuelas, y
no solamente para las que cumplen las condiciones como
hasta ahora. Lo otro que vemos es que se usa esta logica
para sacar a los nifios problematicos, pero es tan fuerte
esa ldgica se usan eufemismos para excluir a los nifios,
entonces el problema pasa a ser de los nifios y los padres,
no de las escuelas. Este modelo es muy injusto, genera
unas injusticias que no vamos a tardar harto tiempo en
reparar.

- /

El discurso mayoritario se refiere el derecho a la educacién como uno de los que debiera
contemplar una mencién especifica respecto a las nifiez y adolescencia, por la
importancia de su rol en la continuidad y en etapas tempranas de sus vidas. Ademas, se
considera que esta tematica fue una de las banderas de las luchas histdricas del
movimiento estudiantil, especificamente la que cuestionaba el modelo de educacion y
demandaba educacién gratuita y de calidad, por lo que es un derecho que se encuentra
estrechamente ligado a este grupo en el imaginario social chileno, sin embargo, no se
profundiza demasiado en su contenido
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Académica cientista
social experta en
educacién de nifiez y
adolescencia

Las cuestiones debiesen de funcionar distinto, porque lo
que se ha hecho ultimamente en educaciéon es que
empiezan a aparecer los nifios y nifias y su familia, pero
como sujetos tipo clientes a través de los reclamos. Por lo
tanto, me parece que es super importante que el Estado
ponga estos elementos bdsicos de relacion vy
reconocimiento del otro que es derecho a la educacion y
la ciudadania. [Esto] obliga a cambiar la relacién de las
escuelas al momento de decir que no se tienen las
herramientas para atender a un nifio en particular, aquello
es un cambio y todo lo que conlleva. El interés del nifio
generalmente esta en esa escuela, donde esta su espacio,
sus pares y las relaciones de afecto.

En temas de educacion esta clarisimo que el texto
constitucional tiene que dar una vuelta al modelo
antiguo que tenemos actualmente, porque a las nifieces
y adolescencias no les interesa este modelo educativo.
Entonces, la Constitucion tiene que ser como el punto de
partida, para que luego por efecto dominé se modifique el
resto

Académico internacional

en ciencias juridicas

experto en derecho de

familia e infancia

Asi también, se reconoce el rol transformador del derecho a la educacién, como aquel
gue puede impactar directamente a los demas derechos y diversos ambitos sociales e,
incluso, provocar un cambio de modelo estructural. En este sentido, se concibe el
proceso constitucional como la instancia para discutir tematicas como el modelo de

educacion, con la posibilidad de hacer cambios profundos en este ambito.

Se releva el vinculo del derecho a la educacién con la concepcién de los nifios, 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 tiene un correlato en el
cotidiano de nifios, nifias y adolescentes y sus familias y un impacto en el presente y
futuro de esta poblacién y la sociedad en su conjunto.
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En este sentido, se destaca el rol de la escuela como un espacio fundamental para el
desarrollo de la nifiez y adolescencia, abarcando diversos aspectos, como el rol
privilegiado que podria cumplir como un espacio de aprendizaje sobre participacidon
social para nifios, nifias y adolescentes en su comunidad, en su espacio territorial, desde

su concepcién de ciudadanos.

-

Académico de ciencias

sociales experto en
ética y educacion

La escuela es capaz de convocar a la comunidad a partir de\
la responsabilidad de los apoderados y apoderadas con sus
hijos y otros vinculos que se generan con la escuela y el
territorio, y si es capaz de convocar a la escuela para
conversar con los nifios y niflas sobre anhelos y proyectos
comunes, no solo de los nifios, sino de todos, siento que
eso seria la manera mas eficaz, y también la menos
compleja, porque ya hay toda una institucionalidad creada,
es mas bien cambiar tonos organizacionales [...]. La escuela
puede generar esos espacios de participacion social y ser
mediador y ensefar a ellos como participar, cdmo pensar
el mundo y la realidad, y no es algo ademas de sus propios
procesos formativos educativos, sino que esté conectado
con esos procesos de aprendizaje diarios o cotidianos.

La nueva Constitucion, segun la opinidn experta, debiese configurar otras relaciones
entre los distintos actores involucrados en el dmbito educacional. Uno de los elementos
centrales en esta reformulacion del derecho, es una que permita concebir a los ninos,
nifias y adolescentes y a sus familias como ciudadanos y no como clientes.

Derecho al medioambiente libre de contaminacion

Si bien la Convencidn sobre los Derechos del Nifio no reconoce
de manera expresa el derecho al medioambiente libre de
contaminacion, si se refiere al medioambiente, en los articulos
24 numeral c) y 29 e), en cuanto a que es deber de los Estados
parte combatir la contaminacion en relacion a la proteccion del
derecho a la salud y a la educacién de los nifios, nifas vy
adolescentes, respectivamente. En cuanto al derecho al
medioambiente libre de contaminacidn, este es un derecho que,
en el discurso de las y los expertos, se menciona como un ambito
especialmente vinculado al interés de la poblacion mas joven. La
Constitucion Politica chilena lo incorpora en el catalogo de
derechos (articulo 19 N°8).
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El discurso mayoritario, mas que mencionarlo como un derecho que deba incorporar
alguna especificidad en relacién a la nifiez y adolescencia, lo considera como un dmbito
destacado especialmente por la poblacién mas joven, quienes tienen mas herramientas
para desarrollar su contenido, ya que se considera mejor comprendido por las nuevas
generaciones. En este sentido, se enfatiza la importancia de escuchar a la nifiez y
adolescencia respecto a este tipo de tematicas, pues se observa que los nifos, nifias y
adolescentes tienen mds elementos que aportar en estos ambitos, atendiendo a que

seran ellas y ellos quienes habitaran el planeta en un futuro.

Académico de ciencias
juridicas y perteneciente a
organismo internacional de

derechos humanos

La verdadera concientizacidn del cambio climatico estd 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
nifios y nifias asociados no tendriamos mucha conciencia
sobre el cambio climatico. ¢Qué es lo que ha producido eso?,
pues ha producido que haya gente que tiene 13, 14, 12, 10
afos, que han dicho no entiendo por qué, y como no lo
entiendo, lo hago ver vy, équé puedo hacer?, pues sentarme a
protestar en silencio, eso nos ha hecho a todos cambiar. La
sangre nueva es siempre buena para el debate, para que
lleguen ideas nuevas.

Los temas medioambientales también me parecen
fundamentales que estén [en la Constitucién], [...] en
verdad son cosas super importantes como para la
sociedad en general y para ellos [los nifios, nifias y
adolescentes] que en el largo plazo van a recibir este
planeta cada vez menos habitable y sustentables.

Abogada experta en derecho

X

de nifiez y adolescencia de
organismo no
gubernamental
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Derecho a la vivienda y espacios publicos

Es importante recordar que la Constitucion vigente no reconoce el derecho a la vivienda,
sin embargo, los tratados internacionales de derechos humanos lo hacen. La Convencion
sobre los derechos del nifio reconoce que ningln nifio serd objeto de injerencias
arbitrarias e ilegales respecto a su domicilio (articulo 16. N° 1) y establece que los
Estados adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables a dar efectividad al derecho a una vida adecuada y, en caso necesario,
proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto
a la vivienda, entre otros ambitos (articulo 27 N° 3).

Si bien no es uno de los derechos que es mencionado de manera predominante por el
discurso mayoritario, hay expertas y expertos que lo sefialan de manera prioritaria. Asi
también, se menciona la importancia de los espacios comunitarios y el territorio local
para los nifios, nifias y adolescentes y sus familias.

( Las condiciones en las cuales los nifios, \

nifias y adolescentes y sus familias viven
estan muy marcadas por el espacio
territorial donde habitan, y a los servicios

que acceden y a los que no acceden, a las

< distancias de las cuales estdn enfrentados
para tener derecho de vivir en una ciudad

Académica de las o vivir en exclusién [..] Por lo tanto, la

ciencias sociales experta posibilidad de salir de ese

en politicas publicas bienestar/malestar territorial es poder

familia e infancia empoderarlos en sus espacios locales con

quienes comparten esas condiciones. 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 comunicacién y
participacion entre los nifios, nifias y

K adolescentes. /

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 nifios, nifias y
adolescentes, quienes se relacionan con su comunidad y entorno y se ven afectados

130



INCORPORACION DEL ENFOQUE DE DERECHOS DE NINEZ Y ADOLESCENCIA EN EL PROCESO CONSTITUYENTE: ANTECEDENTES Y
RECOMENDACIONES PARA EL CASO CHILENO — DEFENSORIA DE LA NINEZ

mayormente por las caracteristicas y fendmenos que ocurren en dichos espacios, lo que
se vio acrecentado en contexto de pandemia y cuarentenas decretadas.

Es posible observar que, ademads, los temas territoriales, 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, vivienda, recreacion,
seguridad, entre otros, reforzando la centralidad de crear condiciones materiales
suficientes para que los nifios, nifias y adolescentes puedan ejercer sus derechos
humanos.

El tema ciudadania de habitabilidad, de habilitar la
ciudad y sus espacios, porque ademas el derecho a la
vivienda, y ahi se viene un tema importante para los
nifios, ninas y adolescentes, pero probablemente hay
un vacio; la Convencién 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, detras de eso hay un tema bien
relevante.

Académico y abogado de
organismo no
gubernamental experto en
derecho de infancia

Si nosotros somos capaces de pensar en espacios publicos,
en jardines y en infraestructuras que convocan a los nifios,
que les permiten ver, elegir, encontrarse con otros. Y eso
significa no pensar en plazas donde los nifios se columpian
solos y juegan solos, sino que pensar en espacios que
habilitan al encuentro y ahi damos un gran paso como para
esta ciudadania vivida.

Educadora experta en
participacion primera
infancia
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6.2.2.6. Estado, familia y sociedad en la Constitucion como garantes de derechos en la
Constitucion

Desde un enfoque de derechos de la nifiez y adolescencia, el establecimiento del rol de
garantes en la Constitucidn es central, pues permite pasar de reconocer los derechos de
la nifiez y adolescencia desde una dimensidon meramente declarativa a una que permite
efectivizarlos. El discurso mayoritario destaca que la Convencion sobre los Derechos del
Nifio reconoce los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos frente al
Estado, la sociedad, a sus padres y a los adultos en general, quienes adquieren
responsabilidades en el ejercicio de estos derechos respetando su autonomia progresiva.

\

(...) garantizar la autonomia de los nifios, nifias y
adolescentes para desarrollarse integramente como
personas, pero no necesariamente para suplantar su
voluntad, a menos que sea indispensable para
salvaguardar su integridad.

Académica experta en ciencias
juridicas de DDHH

Las y los expertos mencionan la relevancia de incluir cldusulas que se refieran a la
corresponsabilidad entre el Estado, la familia y la sociedad en la proteccion de derechos
de la nifiez y adolescencia. Asi, se proponen distintas formulas para establecer dicha
proteccion, por ejemplo, se plantea combinar el articulo 19 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, que establece “Todo nino tiene derecho a las
medidas de proteccién que su condicidon de menor requiere por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado” y el articulo 3.2 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
gue dispone “Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese
fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas”, postulando una
cldusula que establezca esta proteccion reforzada que, dada su condicién particular,
merecen los nifios, nifias y adolescentes por parte del Estado, su familia y la sociedad en
su conjunto.

Lo anterior se relaciona con una concepcion particular de la sociedad y de comprender
los derechos humanos, donde los sujetos que la conforman se necesitan unos a otros.
Esta comprensidn, también impacta la concepcidn de los garantes y sus obligaciones, es
decir, los roles que deben cumplir el Estado, la familia y la sociedad en relacién a este
grupo, concibiendo estas obligaciones mas amplias e intensas.
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Abogado de organismo internacional
de derechos humanos

comunidad y del Estado.

Una afirmacion interesante es la que hace Alejandro Kusanovic, que dice
que mis derechos culminan cuando comienzo a hacer respetable los
derechos del otro. Eso instala una cuestion de responsabilidad hacia el
otro y con el otro. No hay proyecto colectivo si no se involucra al otro en
esta idea de sociedad que plantean los derechos humanos. Entonces, si
esa tension se resuelve de la manera liberal, individualista, obviamente
solo importara el sujeto, y lo que tenemos que reconocer es que los nifios,
nifias y adolescentes necesitan de los adultos, de su familia, de su

/
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De esta manera, el rol del Estado, la familia y la sociedad es fundamental en el ejercicio
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, particularmente considerando que este
grupo se encuentra en una posicion particular dada su condicion etaria, que requiere de
otros sujetos (en general, adultos) para el goce y disfrute de sus derechos. Por estos
motivos, establecer obligaciones claras de los cogarantes, relativas a los derechos de este
grupo, es fundamental.

El Estado como garante principal de derechos humanos y su vinculo con las familias

El rol de garante principal del Estado es abordado por el discurso mayoritario, sin
mayores divergencias. Se concibe su rol como protector de los derechos de la nifiez y
adolescencia, tanto directamente como por medio del apoyo al cumplimiento del rol de
sus familias. Por tanto, la relacién y articulacion entre el Estado y sus familias sera central
en el cumplimiento de ambos roles en relacién al ejercicio efectivo de derechos de la
nifiez y adolescencia.

Asi también, tanto la proteccién como la garantizacién de sus derechos se vincula al
concepto de autonomia progresiva de los nifios, nifias y adolescentes y a que estos
puedan ejercer plenamente sus derechos. Asi, en este proceso, el Estado debe
acompafiar a las familias en el ejercicio de sus obligaciones esenciales en el desarrollo
integral de la nifiez y adolescencia.

Por su parte, en el discurso se reitera la alusién al modelo del Estado chileno,
especificamente cdmo se ha interpretado la subsidiariedad del Estado, derivada de las
disposiciones de la Constitucidn Politica de 1980. Por su parte, el discurso alude de forma
reiterada al modelo que ha adoptado el Estado chileno en torno a la subsidariedad,
derivado de las disposiciones de la Constitucion Politica de 1980. Frente a esta situacion,
se remarca lo importante de un modelo de Estado que permita garantizar los derechos
de la nifiez y adolescencia. Asi, una de las perspectivas predominantes en relacién al
enfoque del Estado seiala que

~N

(...) no solo tiene que basarse en términos de
universalidad para que les llegue a todos, sino que
en términos de ciudadania para que seamos iguales.
Hoy dia claramente no valemos todos igual.

Académica experta en
politicas publicas de infancia
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Se observa, de manera bastante transversal, una critica al Estado actual, en el marco del
modelo econémico neoliberal, que entiende la subsidiariedad restringiendo el rol del
Estado y generando dinamicas de exclusién de ciertos sectores de la sociedad, como los
nifios, nifias y adolescentes. Asimismo, se plantea un rol del Estado como garante de
derechos de los niflos, niflas y adolescentes no solo enfocado en el dmbito de Ia
promocién y proteccién de éstos, sino que también en el aseguramiento de su
participacidon, de manera de garantizar la perspectiva de nifiez y adolescencia en todos
los drganos del Estado.

Las interpretaciones de la normativa constitucional respecto al Estado subsidiario
predominan en Chile y su impacto en la legislaciéon y en las politicas publicas ha
configurado un aparato estatal incompatible con el cumplimiento de un rol de garante
de derechos efectivo, especificamente respecto a la provisién de apoyos y servicios que
permitan garantizar los derechos sociales de la poblacién, en especial de aquellos grupos
gue se encuentran en situacion de mayor exclusion, tales como nifios, nifias y
adolescentes.

A su vez, esta concepcidn del Estado, sin duda, ha impactado el desempefio del rol de las
familias respecto a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, particularmente las
familias que se encuentran en una situacion de pobreza material. En este ambito, el
Estado interviene cuando las familias no pueden cumplir las expectativas sociales
impuestas sobre la crianza, principalmente, por carecer de recursos materiales para
desplegar su rol. En este sentido, se advierte como la resolucién de problemas y el
cumplimiento efectivo de los derechos, en este dmbito, recae en las familias y en las
madres y/o mujeres particularmente, por lo que es necesario, segun se advierte, avanzar
hacia un Estado garante que asegure que cualquier ciudadano va a tener garantizado sus
derechos, y de esta manera, se descomprime al grupo familiar.
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INCORPORACION DEL ENFOQUE DE DERECHOS DE NINEZ Y ADOLESCENCIA EN EL PROCESO CONSTITUYENTE: ANTECEDENTES Y
RECOMENDACIONES PARA EL CASO CHILENO — DEFENSORIA DE LA NINEZ

Académica de las ciencias sociales
experta en politicas publicas familia e
infancia

Esperaria que evolucionemos a politicas desfamiliarizadas, donde el
Estado asegure ciertos derechos ojala de manera territorial, porque se
conocen mejor las realidades y qué factores particulares a ese territorio
y a esa geografia se requieren. Eso reduce la sensacion de familias muy
constrefiidas por la subsistencia diaria, lo que muchas veces genera el
maltrato y la infelicidad en los nifios. Cuando hablo de ambientes de
violencia donde los nifios crecen, porque tienen padres estresados, que
estan cesantes, enfermos, tienen problemas de salud mental, de adiccion,
en fin. Entonces, deja de exigirle a la familia que por si misma salga de
todos esos problemas y, tiene un apoyo asegurado desde el Estado sin
una condicidén para ser lo suficientemente bueno y merecedor de un
derecho.
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En ese sentido, se destaca que el rol del Estado debe contemplar el apoyo vy
acompafiamiento a las familias, en la misma linea de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifo. Este cambio de visidon del rol del Estado implica una modificacion en las
politicas publicas, tanto respecto a sus objetivos como alcances. Asi, el rol de las familias
debe ser apoyado por el rol del Estado, he aqui la corresponsabilidad respecto a los
derechos de la nifiez y adolescencia. Esta perspectiva se entiende en un marco distinto a
la subsidiariedad, pues la actuacién del Estado debe ir permanente en apoyo de las
familias, de los sujetos que viven en el territorio.

\

Se trata igual de un principio el de la corresponsabilidad,
écomo son las familias chilenas?, écémo vive la familia
chilena de los grupos indigenas?, éla familia chilena de
Puerto Montt? El Estado debe saber cémo viven sus
familias, debe tener los datos, las estadisticas que les
permitan identificar cudntos nifios en estado de
desnutricion pueden haber [...] pero, no para sacarlos del
hogar, sino para darle a ese lugar la atencidn que
necesita. Y las respuestas del Estado no es en el centro de
la ciudad, esto tiene que estar en todos los niveles y no

Miembro de organismo pueden ser cuando ya todos los derechos estan violados,
internacional de tiene que ser preventiva. Y como va a ser una respuesta
derechos humanos preventiva si no hay efectivamente un diagnéstico.

\- /

A su vez, se destaca la relevancia de la descentralizacidon en la actuacion del Estado en
relacién a las familias y los nifios, nifias y adolescentes, incorporando este enfoque para
hacer posible una actuacion pertinente y eficiente del Estado en funcion de sus
particularidades. Esto se relaciona a las politicas de prevenciéon que debe ejecutar el
Estado a nivel local, integrando a la institucionalidad en salud, educacion, vivienda, entre
otras. Para este cambio de enfoque en las politicas publicas, se debe establecer otro
modelo de Estado, distinto al subsidiario establecido en la Constitucidn Politica vigente.

Rol de la(s) familia(s) en la Constitucién

Segun el discurso predominante, la concepcién y rol de las familias en la Constitucion
debe considerar, por un lado, la relacién con los nifos, nifias y adolescentes y, por otro,
la relacién con el Estado. En este sentido, se deben observar tres conceptos principales,
uno de ellos es reconocer la diversidad (y no discriminacion) de las familias, incorporar la
corresponsabilidad en relacidn al ejercicio de derechos de la nifiez y adolescencia que les
compete y, en este Ultimo ambito, concebir su rol considerando el concepto de
autonomia progresiva. Lo anterior permite establecer que, si bien los nifios, nifas y
adolescentes necesitan del cuidado y proteccién de sus familias y el Estado, para el
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efectivo ejercicio de sus derechos, ellas y ellos no son pertenencias de su propiedad, por
tanto, su rol debe ser concebido desde el acompafiamiento y ajustando progresivamente
sus obligaciones respecto a ellas y ellos.

A continuacién, se expondran estos conceptos como elementos destacados por la
opinién experta:

Diversidad en el concepto de familias

Uno de los elementos mencionados de manera reiterada es la importancia del
reconocimiento y proteccién de un concepto de familias inclusivo y diverso, que se aleje
del concepto de familia univoco y tradicional, asociado al matrimonio. Por ello resulta
central que en la nueva Constitucidn se pueda reconocer que hay multiples formas de
constituir familia, las que deben ser protegidas y respetadas por igual.

\

[respecto a las familias] (...) todas merecen igual
proteccién conforme a los principios y derechos
que esta Constitucidn establece y, en particular, el
principio de no discriminacion.

Académico de ciencias
juridicas experto en filosofia

Alejado de la conceptualizacidn Unica del ndcleo de la sociedad, también es importante
reconocer sus cambios a través del tiempo, esto es que las familias no son solo aquellas
gue contemplan hijos e hijas pequenias, sino que también lo siguen siendo a medida que
pasa el tiempo y son personas de la tercera edad. Asi, el Estado debe ser capaz de
acompaiiar a esa heterogeneidad de unidades domésticas, asegurando el cuidado de la
interdependencia de personas y no de los servicios Unicamente.
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La familia debiese tener un Iugar\
constitucional, pero no a costa de los
nifos. [...]JLos nifios 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 de la mama y
Académico internacional papa, sino también de otras personas que
de ciencias sociales aman a un nifio y que te han cuidado a un
experto en temas de nifio y que son amados por el nifio.

\niﬁez y adolescencia /

Las familias como co-garantes

Un segundo elemento respecto al cual hay convergencia entre las y los expertos, es el
reconocimiento de las familias en su rol de co-garantes de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, coherente con la normativa de derecho internacional de derechos
humanos, especificamente con la Convencién sobre los Derechos del Nifio, considerando
gue el Estado no puede suplir a las familias en sus principales obligaciones en relacién a
los nifos, nifias y adolescentes, a excepcién de que estas incumplan sus obligaciones
respecto a ellas y ellos. A su vez, estas obligaciones se deben ajustar al rango etario de
los nifios, nifias y adolescentes, asi como también a otras condiciones o caracteristicas
particulares, que demandaran determinadas acciones'®,

181 Pparte minoritaria de las y los expertos hace mencién del cuidado de las familias que debe proveer el Estado, en
especial de las y los adultos que desempeiian el rol de cuidadores, en su mayoria mujeres. Asimismo, se menciona
especificamente el rol que cumplen en relacién a nifios, nifias y adolescentes con discapacidad y la necesidad de contar
con apoyo del Estado para ejercer una funcién vital para sus hijas e hijos, muchas veces incompatible con ejercer otras
tareas como el trabajo remunerado.

(...) acompaniar a los cuidadores de los nifios, nifias y adolescentes en ese proceso de crianza y que ese
acompafiamiento no se reduce a las habilidades parentales, sino que acompafiar a ese ser humano que esta
llevando esas tareas de cuidado. Entonces, no nos importa solo como padre, madre, o cuidador, sino como la
persona que estd detras ejerciendo esas labores, porque en la medida que uno apoya a esa persona, a ese
cuidador, en su integralidad de mujer, de hombre, dispone de mejor manera para cuidar a otro, porque de
alguna manera el asegurar un cuidado a esa persona bajo la premisa que la responsabilidad de cuidado se va a
generar en la medida que tengamos una experiencia de cuidado de nosotros mismos. Entonces, creo que los
intentos de apoyar a las familias siempre se van a quedar cortos si se focalizan en promover habilidades
parentales, sino que hay que acompafiar la integralidad de la mujer y del hombre que esta llevando tareas de
cuidado. Siento que hay un foco muy fuerte en la parentalidad y se deja de ver el foco en el ser humano
(académica de las ciencias sociales experta en politicas publicas familia e infancia).
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Miembro de organismo
internacional de derechos (jydadano que tiene derechos.
humanos de nifiez y
adolescencia

\

Los nifios y nifias no pertenecen ni al
Estado, ni a los padres, se pertenecen a si
mismos; son titulares de derechos; son
ciudadanos, a lo mejor eso no se puede
poner en la Constitucion, pero muchas de
las cuestiones de los debates sociales de
"no te metas con mi hijo", bueno, que el
Estado no se meta con mi hijo, pero ni yo
tampoco, es decir, porque él es un

J

Consideracion del principio autonomia progresiva

Un tercer elemento que se torna sumamente importante, y que ya se menciond

previamente, es el reconocimiento del principio de autonomia progresiva en el ejercicio
del rol de las familias en relaciéon a los nifios, nifas y adolescentes. En esta linea se
menciona que es

e\
LY,

Bl Se
c\/’

Académica de ciencias

juridicas experta en
derechos humanos

La Unica manera de tener relaciones igualitarias esN
por medio de la autonomia. El debate de la
autonomia sujeto-persona o de la autonomia
sujeto-pueblo es fundamental en este debate
constitucional, porque si tu tienes niiios sujetos de
derechos y auténomos van a tener relaciones
equitativas con el Estado y con las familias y con
todas las otras estructuras de la sociedad, pero si
tienes nifios subordinados, y el Unico punto de
atencién de la institucionalidad es la tutela que hace
el Estado, la familia respecto de los nifos, en
definitiva lo que tienes es que la tutela perpetia
estereotipos, restringe el desarrollo progresivo de los
nifios, pero ademas limita las posibilidades de

(.. J?lf\
v 70

\ reaccionar frente al abuso. )

Parte importante del discurso plantea la importancia del ejercicio del rol de los padres y
madres respecto a las funciones de cuidado y acompafiamiento en el ejercicio de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes considerando la autonomia progresiva. Se
refuerza que esto no quiere que el rol de los padres y madres sea incompatible con la
autonomia progresiva de los nifios, nifias y adolescentes, sino que es tan compatible
como necesario concebirlos de manera relacional.
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~

El tema de la autonomia progresiva y el interés
superior del niflo no son negociables, la
Convencién las instalé y desde el preambulo
ubica la funcién parental. EIl Comité de Derechos
del Niflo ha dicho esas cuestiones y esa visidn se
construye a partir de una tensidon que son los
roles parentales, el interés superior y la opinidn
de los nifios, también un Estado que no puede
desligarse de su responsabilidad [...] ¢éQué nos
Abogado de organismo dice la Convenciéon?, que los padres tienen

internacional de derechos  ©Scuchar a los nifios, nifias y adolescentes, que
humanos tienen responsabilidades en la orientacion y en

el cuidado, y que para eso deben recibir apoyo

K del Estado. /

Sin embargo, se reconoce que esta tensidn estd presente en el ejercicio de la
parentalidad y la autonomia progresiva de la nifiez y adolescencia. Particularmente se
destaca como muchas veces esta tensidn surge de que los padres y madres se sienten
amenazados en su rol de cuidado en algunas esferas, por lo que es importante recalcar
que la autonomia progresiva no anula los roles parentales, sino que lo coordina y adecua
al ejercicio de derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Rol de la sociedad

En cuanto al rol de la sociedad, el discurso mayoritario no profundiza demasiado en este
aspecto, sin embargo, menciona la importancia de cambiar las relaciones entre los y las
adultas y los nifios, nifas y adolescentes. En este sentido, se apunta a la importancia de
gue el mundo adulto se conciba de otro modo, en que se cuestionen las relaciones de
violencia que imperan en la sociedad y no se perpetien, donde se ofrezca espacio y se
propicie el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes, atendiendo a su
autonomia progresiva. En este sentido, se apunta a generar nuevas practicas sociales,
esto es apuntar a cambios culturales que irradien a toda la sociedad.
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Yo escuchaba recién en el alegato al TC [Tribunal
Constitucional], justo un pedazo de alguien que alegaba
sobre el poder preferente de los padres a poder educar,
pero en el fondo yo escuchaba a alguien aterrorizado de
perder la propiedad, aterrorizado de perder las relaciones
jerdrquicas que validan violencia, ya que al perder ese
ambito el cual la jerarquia, el pater familia y la religion son
prioritarios implica un orden social distinto, que no esta
solo en contra de la autonomia progresiva de los hijos.
Esto debe abrirse a pensar las relaciones de una forma

Académica de ciencias Mas democratica que en lo cotidiano implica tener

juridicas experta en espacios de relacion que no hemos tenido previamente.
participacion de la nifiez y
adolescencia

\- /

6.2.2.7. Garantias de los derechos de nifiez y adolescencia en la Constitucion

En cuanto a la exigibilidad de los derechos, como elemento central para su efectivizacidn,
se abordaran las garantias de los derechos de las personas, en particular de los nifios
nifias y adolescentes. Especificamente, las garantias organicas y jurisdiccionales de los
derechos de la nifiez y adolescencia mencionadas por la opinién mayoritaria, que
apuntan a una incorporacidn concreta del enfoque de derechos de la nifiez vy
adolescencia en el texto constitucional.Entre las garantias organicas, el discurso
mayoritario se refiere al sistema de proteccion de los derechos de la nifiez vy
adolescencia, mencionando principalmente la ausencia de la Ley de Garantias que a la
fecha de la ejecucidn de las entrevistas alin se encontraba en tramitacion 82, En relacion
con ello, se menciona la relevancia fundamental de la existencia de un sistema de
proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia y, en este marco, abordar
el rol de érganos auténomos de derechos humanos, especificamente el reconocimiento y
la funcién de la Defensoria de la Nifiez.

82 | 5 Ley de Garantias y Proteccién Integral de Derechos de la Nifiez y Adolescencia en Chile se publicé el 15 de marzo de
2022 y las entrevistas se realizaron entre los meses de julio y octubre de 2021, por ello se aborda el proyecto de ley
cuando aun estaba en tramitacion.
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Cientista social experto en

nifiez y adolescencia

Creo que es fundamental y es una debilidad de las
constituciones a nivel latinoamericano que son stper
bonitas en términos de dar cuenta de los derechos,
pero toda la sala de maquina, que es como pensar la
institucionalidad y como ahi se distribuye el poder y
quedan establecidas ciertas funciones, es una cuestion
que en general queda bien débil y eso genera que en
la practica todos los elementos del reconocimiento de
derechos se vean dificultados de poder materializarse.
Entonces, es importante justamente que, en Ia
Constitucion, el plano mas constitucional quede
reflejado en el texto de tal manera de darle solidez a las
instituciones o al sistema para que pueda
posteriormente desplegarse de una manera mas
eficiente.

\

/

Sistema de proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia

El Sistema de proteccion integral de derechos se menciona como elemento central en
relacion a la exigibilidad de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. El criterio de
la exigibilidad se contempla como parte de la triada necesaria para la efectiva
incorporacién del enfoque de derechos de nifiez y adolescencia en el texto
constitucional, junto a los criterios de visibilidad y agencia. En este punto, la articulacion
de todos los érganos del Estado en el cumplimiento de los derechos de este grupo de la
poblacién, es fundamental.
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e )

En esta evaluacion que nosotros hemos hecho en
el informe temdtico sobre los Sistemas de
garantias para la proteccion integral de todos los
nifos, nifias y adolescentes, esta estructura no
es una institucion, el Sistema de proteccion
integral es el conjunto de instituciones, que el
conjunto de todos los poderes politicos del pais
Miembro de organismo incluyendo el sistema de justicia, que le
internacional de corresponderd la exigibilidad de los derechos,
derechos humanos porque ahi es la tutela judicial efectiva, pero la
exigibilidad del derecho que precisamente en la
mayoria de los casos ha sido violentado y que
tiene el nifio, nifa o adolescente el derecho a que
se le restituya y que es el juez el que debe
restituirle el derecho. La fase administrativa va a
resolver todas las demas [vulneraciones] en los
otros niveles y procurando precisamente que si
atiende un derecho y este es un derecho
vulnerado se le pueda restituir sin la necesidad de
la fase de jurisdiccionalidad; la fase de
jurisdiccionalidad es precisamente cuando la
institucionalidad administrativa no ha cumplido.

\ J

Considerando la importancia de un Sistema de proteccidn integral, en relacién a la
efectivizacidon de los derechos de la nifiez y adolescencia, se plantea la relevancia de que
la Constitucidon establezca un mandato al legislador para cumplir con estos lineamientos
al momento de establecer la institucionalidad especializada en este grupo®.

183 En cuanto a las caracteristicas que debe tener este Sistema de proteccién integral, uno de los expertos menciona la
importancia de establecer garantias de derechos a nivel territorial, abordando diversos aspectos tales como
administrativo, judicial, legal, entre otros. Asi también, se sefiala la relevancia de que la Ley que establezca el Sistema de
Proteccidn, tenga un rango superior como una ley organica.
El Sistema de garantias es un mandato de garantias a nivel territorial que tiene aspectos administrativos,
judicial, legales, constitucionales, presupuestario, etc. con una rectoria. Nosotros vamos a tener una paradoja
gue probablemente nunca adecuamos bien nuestra ley a la Convencién [CDN] y ahora la vamos a tener que
adecuar a la Constitucion. Entonces, si la Constitucion establece leyes de quérums calificados, organicas
superiores, adscribiria a que la Ley de Garantias tuviera ese rango, porque el gran problema que tenemos con la
Ley de Garantias en Chile es que es una ley que manda otras leyes. Asi una buena Ley de Garantias deberia
mandatar una ley de educacién, pero resulta que la ley general de educacién es una ley organica constitucional
y esta otra una ley simple. Entonces, ahi ya hay un problema de jerarquia. [...] Entonces, yo creo que lo primero
es ponerlo en la cuspide. [..] (académico y abogado de organismo no gubernamental experto en derecho de
infancia).
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Académico y abogado de
organismo no gubernamental
experto en derecho de nifiez
y adolescencia

Una clausula potente que finalmente
le dara un piso constitucional, un
anclaje constitucional y no solamente
en el sentido de los derechos
fundamentales, sino un deber
constitucional de constituir un sistema
que tenga ciertas caracteristicas.

J

También se destaca la importancia del Poder Judicial en relacion a la exigibilidad de los
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c\/(. J c\/(

derechos de nifos, nifias y adolescentes en el marco del Sistema de Proteccion Integral.
Especificamente, asegurar el acceso a la justicia de este grupo, como un aspecto de
central importancia.

\

s

( Yo creo que el punto importante del acceso a la

Miembro de
organismo
internacional de
derechos humanos

justicia es que todavia hoy los sistemas judiciales
que otorguen esta posibilidad de participacion de
nifios, nifas y adolescentes de una manera directa.
[...] Requieren de una organizacion y que, en la
Constitucién, lo que me parece a mi que debe
quedar claro, es esta calificacion que se haga de la
institucionalidad responsable o el tema este del
concepto de integralidad de toda una
institucionalidad de un pais responsable en la
proteccién de los derechos. Es un manejo quizas
conceptual que habra que trabajar, pero que en si
es importante y estd vinculado a esto, a la
necesidad de creacion de un sistema integral de
proteccidn, de la conciencia clara y legitimada de la
responsabilidad de todas las instituciones de un
pais, todas sin excepciéon, porque no hemos
hablado de inversion, pero la inversion es también
un principio que tiene que estar, y responder a una
politica publica nacional de corresponsabilidad

Estado-sociedad-familia.
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Por otra parte, se menciona la importancia de establecer una estructura institucional que
se base en principios de complementariedad e interdisciplinariedad, que propicie la
convergencia de todos los actores involucrados a partir de una institucionalidad con
capacidad rectora, que concentre la capacidad de articulacion suficiente para poder
mandatar a los distintos actores del sistema. También se menciona la importancia de la
especializacion de las y los funcionarios que trabajan en la institucionalidad de nifiez y
adolescencia.

\

Por otra parte, debiese estar garantizada una
estructura que logre una cierta
complementariedad interdisciplinaria para que
todos los ministerios puedan converger en un
ministerio de niiios, nifas y adolescentes, el cual
garantice tener un poder econdémico y politico
para poder mandatar a que los distintos
ministerios contemplen transversalmente a los
nifios, nifias y adolescentes y a las nuevas
generaciones en sus derechos plenos. Se necesita
Educador experto en también de un proceso educativo de cambio

derechos de nifiez y cultural, desde los ministerios y sus trabajadores.
adolescencia de

organismo no

\ gubernamental )

Asimismo, se destaca la relevancia de trabajar colaborativamente entre el Estado y la
sociedad civil en materias de nifiez y adolescencia, particularmente por las caracteristicas
de la institucionalidad especializada en este grupo en Chile, a saber, fragmentada y
conformada por instituciones tanto publicas como privadas considerando, ademas, que
el rol del Estado chileno, a esta fecha, se encuentra acotado a la supervision y
fiscalizacion de dichas instituciones, con muchas falencias y deudas en dichos proceso.
Como hemos mencionado, dicha funcidn ha sido cuestionada por diversos érganos de
derechos humanos, tanto nacionales como internacionales, por las diversas, graves y
sistemdticas vulneraciones de derechos de nifios, nifias y adolescentes que se
encuentran bajo el cuidado del Estado®. Por esta razdén, entre otras, se sefiala que se
debe impulsar una forma articulada de trabajo interinstitucional e intersectorial, en que
haya instancias de participacion de nifios, nifias y adolescentes, recomendacién que fue
realizada por el Comité de los Derechos del Nifio al Estado de Chile el afio 2018%,

184 Comité de los Derechos del Nifio (2018), Instituto Nacional de Derechos Humanos (2017), Defensoria de la Nifiez (2019,
2020, 2021), entre otros.

185 Comité de los Derechos del Nifio (2018). Informe de la investigacién relacionada en Chile en virtud del articulo 13
del Protocolo facultativo de la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento comunicativo.
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Creo que es relevantisimo la alianza, la colaboracion h
complicidad, incluso, entre el Estado y la sociedad civil,
como uno va generando procesos con quienes trabajan en
estas temdticas desde distintos lugares, porque también
son distintas experiencias que te van ayudando; cada uno
tiene su propia expertiz y poner eso, en la mesa, a jugar
cuando queremos generar participacion, creo que es muy
relevante y de distintas profesiones, etcétera, entonces
encuentro que, entre mas diverso, mejor. Tengo siempre
esa mirada para los trabajos en general, creo que la
diversidad de miradas es algo que enriquece, pero ademas
Expertadeciencias se generan muchas cosas ahi, diversidad de miradas,
sociales de organismo  djversidad de voluntades también porque yo creo que son
no gubernamental  ,-5ces0s que hay que empuijar, que no son faciles y ahi es

necesario doblar voluntades, politicas con distintos actores.
En el discurso se puntualiza la existencia de una institucionalidad en nifiez y adolescencia
fragmentada, conformada por diversas politicas publicas, planes y programas. En este
contexto, parte del discurso advierte una ausencia de coordinacion entre los distintos
ambitos de la institucionalidad de la nifiez y adolescencia. Considerando la reforma
actual del Sistema, en el que el Sename es reemplazado por el Servicio Nacional de
protecciéon Especializada a la Nifiez y Adolescencia (también denominado Mejor Nifiez),
establecido por la Ley N° 21.302, que entrdé en vigencia el 1 de octubre de 2021, es
central contar con un érgano que ejerza el rol de articulador. Una de estas
modificaciones tiene relacidn con que el Servicio se instalé en el Ministerio de Desarrollo
Social y Familia. A este respecto, segun la valoracién de algunos expertas y expertos, esta

institucion tendria falencias al no contar con capacidad ni especialidad para ejercer dicho
rol.

[ylo creo que es necesario un érgano articulador\
de las politicas de infancia y no lo veo tan claro en
el Ministerio de Desarrollo Social. A mi me da
miedo que los nifios desaparezcan en el Ministerio
de Desarrollo Social [..] Seria interesante, que
hubiera un dérgano que generara interacciones
con todos los organismos de infancia o con todos
los organismos, y creo que eso no lo puede hacer
el Ministerio de Desarrollo Social por si mismo, a
eso me refiero. Que generara articulaciones de
politicas de infancias con todos los organismos,
o . . que tuviera un rol mas politico también y donde
publicas en infancia en . . C e s

. se pudiera generar un espacio de participacion de

organismo no . A
los nifos de forma importante.

\ gubernamental /
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INCORPORACION DEL ENFOQUE DE DERECHOS DE NINEZ Y ADOLESCENCIA EN EL PROCESO CONSTITUYENTE: ANTECEDENTES Y
RECOMENDACIONES PARA EL CASO CHILENO — DEFENSORIA DE LA NINEZ

Se hace hincapié, ademds, en la importancia de definir las responsabilidades de los
diversos drganos que forman parte del Sistema de Garantias y Proteccidén Integral,
especificamente respecto a definir sus responsabilidades las que se deben contemplar en
el texto constitucional. Segun los expertos, para lograr este principio de mancomunidad,
se requiere contar con una institucionalidad con capacidad rectora de todo el sistema,
con mandato y herramientas suficientes para formular, coordinar, velar y evaluar la
implementacién de estrategias comunes que permitan que todos los actores
involucrados efectivicen acciones concretas en el marco de sus competencias.

[h]ay que plantear la importancia de la institucionalidad

nacional. Este concepto de integralidad, y de
responsabilidad compartida y eso hace que por
supuesto a nivel legislativo debe haber sin duda, y eso
te lo enfatizo, a nivel normativo tiene que haber
jerarquia del ente rector de la infancia y como una
especificidad de esa proyeccion de la politica nacional y
la distribucion de la institucionalidad que ese ente
rector no asume la responsabilidad de las otras
instituciones y eso tiene que estar con claridad, pero

Académica de ciencias tiene que estar a un nivel de jerarquia que le permita
juridicas, abogada y precisamente el manejo de iguales, diria yo, con los
miembro de organismo grandes bloques de la institucionalidad de un pais.

internacional de

\ derechos humanos j

Es importante mencionar que, en el caso chileno, el 15 de marzo de 2022, se publicé la
Ley N° 21.430, que crea el Sistema de Garantias y Proteccién Integral de Derechos de la
Nifiez y Adolescencia, luego de mds de una década de tramitacién legislativa de este y
diferentes proyectos del mismo tenor que lo antecedieron. Su articulo 57 establece que
las funciones del Sistema apuntan a desarrollar “una serie de acciones destinadas al
respeto, proteccion y cumplimiento de todos los derechos y garantias de nifios, nifas y
adolescentes establecidos en la Constitucién Politica de la Republica, la Convencidn
sobre los Derechos del Nifio, asi como en esta ley y otras normativas juridicas nacionales
en materia de nifnez, a través de los cuales se asegura su goce efectivo y se desarrolla un
mecanismo de exigibilidad de ellos”. En este marco, la Subsecretaria de la Nifiez debera,
dentro de sus funciones, “colaborar con la administracidn, coordinacion y supervisién de
los sistemas o subsistemas de gestion intersectorial que tengan por objetivo procurar la
prevencion de la vulneracién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y su
proteccion integral (...)” (articulo 75 letra c) de la Ley de Garantias).
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Con la promulgacion de esta Ley, el Estado de Chile avanza en el cumplimiento de
compromisos internacionales y a sucesivas recomendaciones del Comité de Derechos del
Nifio al respecto, al menos en el ambito formal.

Defensoria del pueblo u ombudsperson como garantia institucional

Las instituciones nacionales de derechos humanos que deben promover y proteger los
derechos humanos, pueden estar reguladas por ley o en la Constitucién?®. La figura del
Ombudsperson se centra en la proteccidon de las personas contra los abusos o actos
arbitrarios de la administracién publica, que pueden afectar sus derechos y garantias
fundamentales'®. Estos mecanismos responden al criterio de exigibilidad planteado por
O’Mahony, que permite, junto a los otros criterios, la adopcién del enfoque de derechos
de nifiez y adolescencia en el texto constitucional.

La opinién experta converge respecto a que esta instancia es una oportunidad para
consagrar una institucion nacional de derechos humanos en la nueva Constitucién, con
algunos matices respecto a la institucién que actualmente regula la ley chilena. Las
divergencias surgen respecto a qué tipo de institucion se consagrara, si se
constitucionalizaran las instituciones vigentes de derechos humanos, tales como el
Instituto Nacional de Derechos Humanos y la Defensoria de la Nifiez, o si se creardn
nuevos organos, con otras caracteristicas, mas cercano a la figura de un ombudsperson o
defensor del pueblo, por ejemplo.

Una de las caracteristicas que destacan como fundamental de un érgano de derechos
humanos es su caracter auténomo, acorde a los estandares establecidos en los Principios
de Paris. En este marco y considerando la experiencia de funcionamiento que han tenido
estas instituciones, las opiniones expertas mencionan la relevancia de establecer
procedimientos claros y requisitos de designacion de directivos de dichas instituciones
que apunten a reforzar su independencia y autonomia.

Asi, predomina en el discurso la postura de contar con una institucién de proteccién de
derechos humanos reforzada, es decir, la institucion actual sobre la materia de derechos
humanos, pero con un disefio institucional mejorado, en relacion a diversos ambitos
tales como de designacion, remocion, entre otros.

18 Naciones Unidas (1993). Resolucion 48/134 de la Asamblea General. Principios relativos al estatuto de las Instituciones
Nacionales (Principios de Paris).

187 |nstituto Interamericano de Derechos Humanos (2006). La Figura del Ombudsman: Guia de acompafiamiento a los
pueblos indigenas como usuarios, p. 11. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/22612.pdf.
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\

(...) son importantes estas institucionalidades que son las

mdas recientes de nuestros Estados-nacién, como los

ombudsman, las defensorias del pueblo o de la nifiez, pero

no deberia ser solo el reconocimiento, sino establecer sus

mandatos y sus formas de eleccién, porque me parece

que en ese proceso se juega el partido de su

independencia, porque uno puede reconocer y se pueden

tener ombudsman totalmente serviles al ejecutivo, y uno

lo que quiere son 6rganos de control y no funcionales al

poder o al gobierno de turno. Entonces, reconocerlas en la

Constitucion es importante, pero también definir los

Abogado de organismo mecanismos de integracidn y asignacion presupuestal por

internacional de lo menos, porque ahi se juega gran parte de las

derechos humanos autonomias. Asignacidn, presupuesto y remocion, y lo digo
también desde la experiencia chilena.

\- /

Por su parte, se destaca la relevancia de disefiar una institucién que sea auténoma e
independiente al momento de ejercer sus funciones!®®, Asi también, se releva que para
resguardar la autonomia es fundamental contar con recursos financieros de los cuales
pudiera disponer para desempefiar su funcién.

Asi también, parte de las y los expertos proponen la creacidén de una institucién integral
de derechos humanos, siguiendo una férmula mas tradicional de ombudsperson, donde
cualquier persona que haya sido vulnerada en sus derechos pueda recurrir para ser
defendida en la sede correspondiente.

188 A su vez, es importante destacar lo mencionado por uno de los expertos, quien aborda la importancia de contar con un
sistema de proteccion de derechos humanos en Chile, que sea transversal, coordine e involucre a varias instituciones e
instancias que tengan como propésito la observacion y proteccion de los derechos humanos en Chile.

En ese sentido, creo que ahi hay un desafio de mirar la experiencia comparada, ver que ha resultado en otros
lugares en términos de integracion, de autonomia, de la gobernanza, del financiamiento, de la obligatoriedad,
pero tiene que haber claramente una defensoria que se haga cargo de algo que ha quedado tan claro desde el 18
de octubre en adelante [...] Yo creo que hay que disefiar un buen sistema de proteccién de derechos humanos y
tenemos que tomar lo que ha resultado (...) un desafio institucional, ¢ cémo mejoramos la institucionalidad para
que funcione bien mas alla de las virtudes de quien la va a dirigir? Creo que la leccion de la experiencia reciente
es que tenemos que revisar profundamente la gobernanza institucional en materia de derechos humanos
(académico de ciencias juridicas experto en derechos humanos).
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En cuanto a la Defensoria de la Nifez, institucion creada el afio 2018 como parte de una
bateria de respuestas ante las graves y sistemdticas vulneraciones de derechos a nifios,
nifias y adolescente identificadas, especialmente a aquellos que se encuentran bajo el
cuidado del Estado, incumpliendo su rol de garante, parte del discurso sefiala que
deberia consagrarse constitucionalmente, como forma de asegurar su autonomia,
caracteristica central para ejercer su funcion.

Asi también, parte minoritaria del discurso menciona que podria establecerse una
institucion de derechos humanos Unica con ambitos de especializacién relativos a los
grupos prioritarios, entre los cuales se encuentran los nifios, nifias y adolescentes.

O sea, en el fondo uno debiera pensar que la
Defensoria de la Nifiez se debe mantenery a
lo mejor lo que se va a debatir es que si
existe una Defensoria del pueblo paraguas
que tenga varias defensorias tematicas,
pero no cabe ninguna duda que debe haber
un organismo auténomo en materia de
proteccion de derechos humanos y en la
actualidad el unico que cumple estos

Académica de ciencias i i »
estandares es la Defensoria de la Nifiez (...)

juridicas experta en
derechos humanos

N /

Se destaca que, en Chile, segun la opinidn experta se optd correctamente por una
Defensoria con especializacion en nifiez y adolescencia, considerando la vision tutelar de
la infancia imperante, por lo que establecer esta institucion en la Constitucion, implicaria
fortalecerla.

~N

Ahi me pareci6 excelente que en Chile
precisamente por la vision tutelar, la
Defensoria de la Nifiez no apareciera
dentro de la institucion nacional de
derechos humanos, aunque haya podido
traer problemas de relacion con las
mismas, pero como una defensoria
independiente y tal. Entonces,
constitucionalizarlo terminaria
haciéndolo inderogable y, en cierto,

. ; ) modo sefalando la necesidad de esa
organismo internacional de

derechos humanos especializacion.

- /

Académico de ciencias
juridicas y perteneciente a
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El discurso mayoritario refiere que la Defensoria de la Nifiez es una institucidon adecuada
que debiera continuar existiendo. En relacion a ello, se reitera la posibilidad de debatir y
reconocer la institucion y su autonomia en el ambito constitucional, robustecerla por
medio de sus facultades, entre otras cosas.

Acciones constitucionales como garantias jurisdiccionales de los derechos

Continuando con el criterio de la exigibilidad, parte minoritaria considera la importancia
de contar con garantias jurisdiccionales especiales para nifios, nifias y adolescentes. Sin
embargo, parte de la opinidon experta considera relevante que se consagren acciones
constitucionales accesibles para que este grupo en especial pueda reclamar sus derechos
agregando, ademas, que se debe contar con una institucionalidad accesible y amigable
con la niflez y adolescencia, de manera que efectivamente puedan ejercitar dichas
acciones ante los drganos pertinentes y de manera oportuna si ven vulnerados sus
derechos.

4 D

(...) mds que un recurso especifico para los nifios,
pensemos, ide qué manera los mecanismos de
justiciabilidad pueden garantizar los derechos, sobre
todo los fundamentales que estdn reconocidos en el
texto constitucional, de un adulto y exactamente el
mismo mecanismo pueda utilizarlo un nifio, nifa y
adolescente? Luego sigue la puesta en practica de
ese mecanismo y tendriamos que ver a través de qué
instrumentos lo hacemos amigable a los nifios, nifias
internacional en y'?dolescentes [...] buscar acercarlo a'los n'iﬁos,
ciencias juridicas nifnas y adolescentes, que es algo que ni el mismo
experto en derecho Comité de Derechos del Nifio ha conseguido,
de familia e infancia porque el procedimiento de comunicacion es
individual ante el Comité, pensado especificamente
para nifios y nifias, cuando uno ve el mecanismo
para acceder es un formulario, que incluso a un
adulto abogado le cuesta entender que tiene que
hacer éno? [..] Bueno hay que pensar en
mecanismos que se les acerque a ellos y a ellas, y
eso el mecanismo es el mismo, pero la via de
entrada es un tanto diferente.

Académico

\. J
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Se enfatiza la relevancia de que la implementacién de las acciones constitucionales sea
pertinente para este grupo de la poblacién, es decir, la importancia de contar con la
institucionalidad involucrada en la recepcidn, conocimiento y ejecucion de las acciones
presentadas, adecuando dicha institucidn y generando mecanismos y practicas amistosas
con la niflez y adolescencia.

Se menciona la importancia de incorporar un principio de exigibilidad respecto a los
derechos de la nifiez y adolescencia en la Constitucién lo que, ademds, se relaciona con
la relevancia de implementar un Sistema de garantias de derechos que permita proteger
de manera efectiva los derechos de la nifiez y adolescencia.

N\

(...) o sea, es el mismo mecanismo, pero establecer el
principio de exigibilidad de los derechos, de
responsabilidades ante el incumplimiento de los
derechos [..]. Yo veo como desafio una vez primero
reconocer que se requiere de un Sistema de proteccion
integral de derechos, la proteccién que estamos hablando
no es de proteger fisicamente o esa concepcion de objeto
de proteccidn, estd el nifio aqui con un problema y le
vamos a quitar ese problema jno! Estoy en esta vision en
el que nifo es titular de derechos y es sobre los derechos
es que yo voy a exigir la proteccion (...). Yo creo que darle
esta jerarquia constitucional también asegura o puede
asegurar este desafio de transformacidn cultural (...)

Académica de ciencias
juridicas, abogaday
miembro de organismo
internacional de
derechos humanos

\- )

En definitiva, apuntan a que el ejercicio de los derechos de la nifiez y adolescencia
requiere de remedios accesibles ante vulneraciones o amenazas, pero también es
importante contar con diseiios institucionales amigables con la nifiez y adolescencia vy,
por supuesto, acciones constitucionales accesibles para todas y todos, especificamente
para los nifios, nifias y adolescentes, en todo el iter procedimental.
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INCORPORACION DEL ENFOQUE DE DERECHOS DE NINEZ Y ADOLESCENCIA EN EL PROCESO CONSTITUYENTE: ANTECEDENTES Y
RECOMENDACIONES PARA EL CASO CHILENO — DEFENSORIA DE LA NINEZ

7. Propuesta de elementos sociojuridicos para
contribuir al proceso constituyente

Como previamente mencionamos, para asegurar la incorporaciéon de un enfoque de
derechos de nifiez y adolescencia se deben aplicar tres criterios visibilidad, agencia y
exigibilidad*®. Es posible apreciar que, esta triada debe estar presente y articulada en el
texto constitucional. En este marco, las garantias normativas, institucionales y
jurisdiccionales, son fundamentales para que los derechos puedan ser ejercidos vy
reclamados en la practica y no queden solo en un plano declarativo y como meras
expectativas.

A continuacién, se abordaran los principales elementos sociojuridicos considerados
relevantes, desde un enfoque de derechos de la nifiez y adolescencia, para contribuir en
el proceso constituyente, a partir de la informacion recabada con las y los expertos sobre
la materia.

Considerar la incidencia de los factores culturales y
sociopoliticos en la definicion de las normas
constitucionales, sin olvidar los elementos minimos

No existe una Unicaférmula o un catdlogo de derechos especificos que deban ser
incluidos en todas las constituciones, sino que es importante analizar qué forma de
reconocimiento y qué derechos son los mads pertinentes de incorporar en la Carta
Fundamental de un determinado pais, considerando sus factores culturales y
sociopoliticos.

Tampoco existe un acuerdo respecto al detalle que debe tener la Carta Politica en
relacidn a los derechos y garantias, es decir, cudnto detalle debe incorporar la normativa
relativa a la nifiez y adolescencia. Sin embargo, hay elementos minimos que se deben
observar para situar los derechos de los nifnos, nifas y adolescentes tanto en el proceso
constitucional como en el texto.

Los elementos histdricos, sociales y culturales inciden en las decisiones que se adoptan
en relacién a las cldusulas constitucionales de cada pais. Incluso, algunas constituciones
han intentado resolver problemas histdricos en el texto constitucional. En este sentido,
es importante estar atentos para evitar incluir cldusulas que, en su aplicacién, puedan
restringir derechos de los nifios, nifias y adolescentes, solo haciendo caso a la coyuntura.

180’ Mahony, Conor (2019). Constitutional protection of children’s rights: Visibility, agency and enforceability, Human
Rights Law Review.
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La participacion como elemento clave para
los procesos constitucionales

Existe una mirada transversal de las y los expertos que releva la centralidad de garantizar
el derecho de participacion de los nifios, nifias y adolescentes.

En los procesos de reforma y promulgacién constitucional asegurar la participacion
efectiva e incidente de los nifos, nifias y adolescentes es fundamental desde un enfoque
de derechos humanos.

Se destaca la necesidad de vincular distintos sectores de la sociedad, tales como Estado,
sociedad civil y érganos de derechos humanos especializados para lograr participacion
efectiva de este grupo de la poblacién en el proceso constituyente, particularmente si
pretende ser inclusivo.

En este sentido, se deberd enfocar principalmente en los grupos especialmente
excluidos, tales como nifios, nifas y adolescentes privados de libertad, con discapacidad,
de pueblos indigenas, migrantes, nifias y nifios pequenos, entre otros, lo que implica un
gran desafio en términos metodoldgicos, por la diversidad de esta poblacion e involucra,
también, considerar la variable territorial, atendiendo a las zonas lejanas, de dificil
acceso y conexion.

Reconocimiento de niifios, nilas y adolescentes
como sujetos y titulares de todos los derechos
fundamentales

Es central el reconocimiento del nifio, nifia y adolescente como sujeto de derecho, y
alejarse de la concepcidn tutelar que se encuentra arraigada en nuestra sociedad y que
impide concebirles como sujetos sociales y politicos con capacidad de agencia. Asi, este
reconocimiento constitucional es primero simbdlico, pues permite su visibilidad v,
ademas, es una fuerte sefial politica, pues situa al nifo, nifia y adolescentes en la norma
fundante de mayor jerarquia.

Explicitar este reconocimiento, asi como su titularidad de todos los derechos
consagrados en la Constitucién, también es fundamental en un sentido practico, pues
permite que nifios, nifias y adolescentes puedan, ante amenaza o vulneracidn de los
mismos, reclamarlos ante la autoridad correspondiente, sin duda alguna.
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Incorporar como minimo los principios
estructurantes de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio

Los principios y derechos en la Constitucion tienen un papel fundamental, tanto en el
ambito simbdlico y politico, como por su funcién juridica y practica en la proteccién de
los derechos de las personas y, en este caso, de nifios, nifias y adolescentes. En relaciéon a
este Ultima, estos juegan un rol relevante al momento de integrar brechas que pueden
surgir de la aplicacion de la ley u otras normativas en el derecho interno.

Asi, incorporar los principios estructurales de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
resulta un minimo que debiese reconocerse en la Constitucidn, ademds de establecer las
obligaciones que le competen al Estado, la familia y sociedad, como &rganos
corresponsables del resguardar estos derechos. También se recomienda mantener un
lenguaje similar al texto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, lo que favorecera
la correcta interpretacion de las cldusulas y su aplicacién en la practica, considerando
gue existe jurisprudencia al respecto y Observaciones Generales del Comité de los
Derechos del Nifio.

En cuanto a los principios y derechos especificos de la nifiez y adolescencia que se deben
reconocer a nivel constitucional, la opinidn experta releva algunos, tales como:

e El interés superior del nifio, reconocido como uno de los fundamentales. Este
principio en d4reas como migracidén, justicia penal juvenil, tematicas
medioambientales, entre otras, obliga a las autoridades a que su toma de
decisiones situe los derechos de la nifiez y adolescencia en el centro de Ia
discusion.

e La participacién, como un principio esencial, para la vida de los nifios, nifias y
adolescentes. Participacion que debe ser transversal, en todos los ambitos e
instancias en las cuales estén involucrados este grupo o los pueda afectar.

o El desarrollo integral, es un principio que se puede relacionar, por un lado, con
los derechos sociales de los nifios, nifias y adolescentes y, por otro lado, con la
obligacion del Estado y la familia (madres, padres, cuidadores, entre otros) de
desarrollar las condiciones necesarias para su ejercicio, por tanto, en la préctica
engloba diversos aspectos de la vida de los nifios, nifias y adolescentes.

e Laautonomia progresiva, se concibe como un principio o concepto que debe ser
reconocido en la carta constitucional, particularmente considerando un contexto
social como el chileno, caracterizado por reconocer fuertes derechos/deberes a
las familias en el texto vigente y la invisibilizacién de nifios, nifias y adolescentes.
Su incorporacidon permitiria equilibrar y ajustar el rol de las familias, padres,
madres en consonancia con la evolucidn de las facultades de los nifios, nifias y
adolescentes en el ejercicio de sus derechos.
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Reconocer el derecho a la participacion en el
texto constitucional y en la practica

Si bien es fundamental asegurar la participacidon efectiva e incidente de la nifiez y
adolescencia en el proceso constituyente, es importante reforzar que la participacion
debe exceder este proceso y alcanzar todas los espacios e instancias de la vida de los
nifios, nifas y adolescentes, tales como la familia, la escuela, la comunidad, entre otros
ambitos.

Se advierte la importancia de incluir la participacién de este grupo en todos los espacios
e instancias posibles de la sociedad, tanto en los espacios mas intimos como aquellos
mas publicos. Esto es tanto en instituciones como la familia, la escuela, la comunidad,
drganos del Estado locales, regionales, nacionales, entre otros. Se hace especial énfasis
en lograr esta participacion en la familia, la escuela y la comunidad, considerando que
estos espacios son los mds cercanos e incidentes en la vida cotidiana de los nifios, nifias y
adolescentes.

Para asegurar el ejercicio a la participacién se destaca la importancia de lograr un cambio
cultural, que apunte democratizar las relaciones en general, partiendo por aquellas que
se establecen dentro de las familias.

Reconocer la ciudadania social de la nifiez y
adolescencia en la Constitucion

La opinién mayoritaria reclama una concepcion de ciudadania social, cuyo ejercicio no
dependa de la edad, ni de la nacionalidad ni tampoco del derecho a sufragio. Una
concepcidon amplia, que sea inclusiva e impacte en la vida cotidiana de los nifios, nifias y
adolescentes.

En Chile, se concibe como ciudadanas y ciudadanos a los mayores de 18 afios y de
nacionalidad chilena, puesto que asi lo establece la Constitucion, es por ello que
desarticular la ciudadania de la edad y nacionalidad es un desafio para este proceso
constitucional.

Por su parte, en relacidon al derecho a sufragio de los y las adolescentes, la revisidn
comparada en su mayoria la fija a los 18 afios y en algunos casos se ha bajado a los 16
afios. En varios de ellos se sefiala que no es un tema que se esté discutiendo de manera
prioritaria en relacién a la niflez y adolescencia (por ejemplo, esto ocurre en Noruega e
Irlanda).
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Asi también cabe preguntarse si el derecho a voto facultativo adolescente se debe
discutir y zanjar en sede constitucional o se puede regular legalmente, como lo han
hecho en Argentina y Brasil.

Establecer corresponsabilidad en el rol de los
garantes de derechos de niiiez y adolescencia

Los nifios, nifias y adolescentes, deben concebirse como sujetos relacionales, vinculados
estrechamente con el mundo adulto, en un contexto social determinado. De este modo,
es importante considerar que el ejercicio de sus derechos requiere y depende
(particularmente en edades tempranas y nifiez con discapacidad), especialmente, del
desempeno adecuado del rol de las familias, comunidad y un Estado que soporte esta
estructura, y que garantice la satisfaccion plena de sus derechos, atendiendo, en todo
momento a su autonomia progresiva.

Desde un enfoque de derechos, el rol del Estado, como garante de derechos humanos,
es fundamental. Es por ello que el reconocimiento explicito y claro de sus obligaciones
respecto a la efectivizacion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes es central
en el dmbito constitucional y legal. Esto es particularmente relevante en una cultura
como la chilena, en la que muchas veces se situa a la familia como Unica responsable de
la satisfaccion de derechos de nifios, nifias y adolescentes.

El rol de las familias como co-garantes, de madres, padres y cuidadores, en especifico,
tiene que ser el de orientar y acompaniar el ejercicio de derechos, no el de sustituir la
voluntad y opiniéon de los nifios, nifas y adolescentes. Asi también, su rol debe apuntar a
proveer las condiciones necesarias para su desarrollo integral, por lo que resulta
fundamental tener en consideracion el concepto de autonomia progresiva en el
despliegue del rol de garante, el que se debe observar permanentemente.
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Implementar los derechos de la nifiez y
adolescencia por medio de una institucionalidad
especializada

La institucionalidad de nifiez y adolescencia debe ser acorde a los derechos y principios
gue se consagran en la Constitucidn. En la experiencia internacional es posible advertir
falencias en traducir los derechos de este grupo de la poblacién al dmbito institucional.

En general, una de las brechas es que la institucionalidad en este dmbito adolece de
ciertas falencias, como estar sumamente centralizada y no contar con la especializacion
adecuada. Todo lo anterior redunda en la inaccién o incumplimiento de su obligacién de
garante respecto a los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Esta institucionalidad puede estar establecida a nivel constitucional o legal, sin embargo,
se destaca que incorporar un mandato constitucional sobre la Ley que establece un
sistema de proteccién integral y garantias aporta estabilidad y posiciona dicho sistema.

Establecer mecanismos de justiciabilidad en la
Constitucion, accesibles para nifos, nifias y
adolescentes

La justiciabilidad de los derechos, particularmente de nifios, nifias y adolescentes, es un
tema considerado complejo en la mayoria de los paises, que no cuentan con
especializacion en nifiez y adolescencia en el ambito de la justicia.

En este sentido, se identifican brechas dificiles de superar para los nifios, nifias y
adolescentes al momento de acceder a la justicia y reclamar sus derechos. Si bien las
acciones constitucionales en el ambito formal pueden ser utilizadas por este grupo de la
poblacién, en la practica se hace imposible por las caracteristicas del sistema.

La falta de especializacion no solo se refiere al personal que trabaja en estas
instituciones, tales como abogadas y abogados, juezas y jueces, trabajadores sociales,
entre otros, sino que también a que el disefio institucional no contempla las necesidades
y derechos de nifios, nifias y adolescentes. Si bien toda la institucionalidad de un pais
debiera considerarles, es particularmente critico que el sistema de justicia no lo haga,
por tanto, asegurar mecanismos de justiciabilidad observando derechos de nifios, nifias y
adolescentes constituye una prioridad central.
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Armonizacion de la legislacion nacional con la nueva
Constitucion

De reconocerse a nifios, nifas y adolescentes y sus derechos en la nueva Constitucién, se
advierte la relevancia de armonizar las leyes, reglamentos e instituciones existentes
previamente a la nueva Constitucidn. Por la complejidad de la tarea, se recomienda
contar con un equipo que disefie un mecanismo de seguimiento al proceso de
armonizacion, destinando recursos adecuados y suficientes para ello.

La alianza entre la sociedad civil (relacionada con nifios, nifias y adolescentes), la
Defensoria de la Nifez, los partidos politicos y los poderes del Estado, todos trabajando
juntos y coordinados, es central en el involucramiento de la sociedad y la concientizacién
de los derechos de la nifiez y adolescencia después de la promulgaciéon de la Carta
Fundamental.

En este sentido la articulacidon de una nueva Constitucidon con la normativa establecida en
la Ley de Garantias, asi como su implementacion, debera estar coordinada y articulada
con la nueva Constitucion.

Si bien la Carta Politica es la norma fundante y de mayor jerarquia, la normativa legal y
reglamentaria es fundamental para dar contenido y concreciéon a estos derechos vy
principios.
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Conclusiones

La aplicacién del enfoque de derechos de la nifiez y adolescencia en los procesos
constitucionales no debe centrarse solamente en su reconocimiento y titularidad de
derechos, sino que también es relevante situar sus derechos en el debate constitucional
de manera transversal.

De acuerdo a la experiencia internacional revisada, existen antecedentes que se refieren
a las vulneraciones de derechos humanos tanto respecto a la nifiez y adolescencia en
particular, como en relacién a la poblacidn en general, lo que refuerza la relevancia de su
reconocimiento como una forma de reivindicacidn y visibilizacion, en pro del respeto de
sus derechos. Lo anterior permite una reflexion que se basa en la existencia de
problemas concretos que requieren acuerdos politicos robustos, que empujen
modificaciones en el texto constitucional y apunten a la incorporacién de normativas
relativas a los derechos de la nifiez y adolescencia.

Sin embargo, el ejercicio de derechos exige contar con una serie de condiciones
culturales, sociales, politicas y econdmicas que permitan el desarrollo de sus proyectos
de vida. Segun la opinidén experta esto es clave de considerar en nifiez y adolescencia,
grupo el cual tiene una posicién mas desaventajada, sujeto a afectaciones mas criticas,
especialmente en el caso de la nifiez indigena, disidencias sexuales, nifiez con
discapacidad, quienes se encuentran bajo el cuidado del Estado, en situacién de
migracién, primera infancia, entre otros.

Cabe sefialar que uno de los grandes desafios se relaciona con la obligacion del Estado a
no discriminar a este grupo en relacién a las medidas afirmativas, lo que implica un
tratamiento diferenciado y de proteccion reforzada en relacién a ellas y ellos, de modo
de establecer un sistema de proteccion de derechos humanos en la nueva Constituciéon
que sitlue en el centro los derechos de las personas, en especial, de nifos, nifas y
adolescentes, considerando que son un grupo histéricamente excluido.

En este sentido, uno de los temas de atencién y preocupacidn principal en el caso de
nuestro pais fue la extensa tramitacién de la Ley de Garantias y Proteccién de Derechos
de Nifiez y Adolescencia, recién publicada el 15 de marzo de afio 2022, lo que genera
ahora el desafio y deber prioritario de llevar a cabo su implementacién de manera
oportuna, eficiente y eficaz, asegurando asi el ejercicio efectivo de los derechos de ninos,
nifias y adolescentes en todo el pais de manera concreta.

Por su parte, la participacion social y politica efectiva e incidente de los nifos, nifias y
adolescentes, garantizada a nivel constitucional, se considera un elemento clave para
cambiar ldgicas presentes en nuestra cultura, instituciones y en la sociedad. Por tanto,
consagrar estas instancias y mecanismos de participacion, se considera fundamental
para desinstalar el paradigma tutelar y la cultura adultocéntrica de este pais,
permitiendo asegurar que se reconozca y trate, de manera concreta y practica, a los
nifios, nifnas y adolescentes como sujetos de derechos. Es muy llamativo constatar que,
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en la experiencia internacional revisada, la participacién social y politica es un desafio y
no una realidad.

De esa manera, reconocer el derecho antes mencionado e implementarlo, se constituye
en un desafio central para Chile, particularmente desde el ambito local y comunitario,
considerando los contextos y espacios mas préximos a los nifos, nifias y adolescentes, lo
que se relaciona estrechamente con el principio de descentralizacién, generando
regiones y localidades mas empoderadas e incidentes que propicien mejores condiciones
para una democracia con mayores espacios deliberativos para la ciudadania, en un
sentido amplio.

Por ultimo, cabe enfatizar que, ademas, de lo constitucional y normativo abordado en
este estudio de manera principal, el ambito sociocultural fue considerado como un
aspecto trascendental por parte de las expertas y expertos para poder dar cumplimiento
a los derechos de la nifiez y adolescencia en la practica. Su reconocimiento y respeto
efectivo por parte de todos los garantes, y no solo por las normativas y sistemas
estatales, resulta un aspecto clave. En este sentido, resulta interesante poder
profundizar en este ambito en futuras investigaciones.
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Anexos

Anexo N°1

Estimada
Oficio o cargo
Presente

PRESENTACION DEL PROYECTO DE INDAGACION Y CONSENTIMIENTO INFORMADO

Por medio de la presente carta nos dirigimos a usted con el objetivo de solicitar su colaboracién
en la realizacion de un proyecto de indagacion de la Defensoria de la Nifiez, llamado
“Incorporacion del enfoque de derechos humanos de la nifiez y adolescencia en el proceso
constitucional, antecedentes y recomendaciones para el caso chileno”. Con este propdsito se le
entrega informacién para ayudarle a tomar la decision de participar -o no- en él.

El objetivo de este proyecto es identificar elementos socio juridicos que permitan la
incorporacion del enfoque de derechos humanos de la nifiez y adolescencia en la Constitucién
Politica de la Republica, a través de la recopilacion de antecedentes, a nivel nacional e
internacional, para generar una propuesta desde la Defensoria de la Nifiez que fortalezca este
inédito y crucial proceso constituyente que enfrenta Chile.

En este marco, solicitamos su participacion por medio de una entrevista realizada por
plataforma zoom, de aproximadamente 1 hora y 15 minutos de duracion, la que sera realizada
en espaiiol, con traduccién simultanea al inglés. Esta entrevista serd grabard, sin embargo, sdlo
se conservara el archivo de audio que permita el analisis de la informacion, el que sera tratado de
manera confidencial y sdlo sera analizado por los/las investigadores/as responsables del
trabajo.

Su participacion en esta actividad es completamente voluntaria. Usted tiene el derecho a no
aceptar participar o a retirar su consentimiento y dejar de participar en esta actividad en el
momento que lo estime conveniente, sin mediar explicacidon alguna y sin consecuencias para
usted. Si usted retira su consentimiento, el registro de su entrevista (grabaciones) seran
eliminados y la informacién obtenida no sera utilizada.

La informacion que usted entregue sélo serd usada para los fines de este proyecto y se
reportara de manera agrupada y anonimizada en los reportes que se produzcan en el contexto
del mismo, a menos que Ud. otorgue permiso explicito para usar su nombre en los informes y/o
reportes que se produzcan, de resultar necesario. Se le consultara si prefiere que los datos que
entregue se mantengan andnimos o si prefiere que se identifique con su nombre. En el caso de
gue este material fuese grabado bajo la premisa de anonimidad, se mantendra asi siempre.

No se anticipan riesgos asociados a su participacion en este proyecto de indagacion. Sin
embargo, si algunas de las preguntas le producen incomodidad puede pasarlas por alto por las
razones que Ud. estime pertinentes. La entrevista puede interrumpirse o detenerse cuando usted
lo indique, sin tener que dar explicacidn alguna.
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La participacion en este proyecto no reportara ningun tipo de beneficio o perjuicio en su lugar
de trabajo. La informacién que usted entregue no serd comunicada a sus superiores ni a ninguna
otra persona de su institucion.

La informacion recolectada para este proyecto podria ser objeto de publicacion y difusion por la
Defensoria de la Niiiez, en documentos tales como su Informe Anual, boletines, minutas, entre
otros, y podria ser difundida en distintos espacios relativos al proceso constituyente, entre otros,
relacionados a las funciones de la Defensoria de la Nifiez. En cualquiera de estos casos se
trabajard con las mismas condiciones de confidencialidad descritas en este consentimiento
informado.

Si en el futuro los datos obtenidos fueran requeridos para propdsitos diferentes a los de este
proyecto, se solicitara un nuevo consentimiento.

El material recolectado quedara bajo la responsabilidad de la Defensoria de la Niiiez. Si usted
tiene cualquier tipo de pregunta acerca de este trabajo, puede contactarse con Victoria Becerra
Osses, Coordinadora Ejecutiva de esta institucidn, al teléfono 56 2 24979600, correo electrénico
vbecerra@defensorianinez.cl quien, ademads, podra ser contactada si usted tiene algin reclamo o
si considera que sus derechos no han sido respetados en el marco de este proyecto.

HABIENDO LEIDO EN DETALLE LO EXPLICITADO PRECEDENTEMENTE, DECLARO QUE:

e Se me ha entregado informacion sobre el propdsito de este proyecto, los
procedimientos, los riesgos, los beneficios y los derechos que me asisten.

e No estoy renunciando a ningun derecho que me asista.

e Se me ha informado que tengo derecho a reevaluar mi participacion segin mi
parecer.

e Firmo este documento voluntariamente, sin ser forzado/a a hacerlo.

e Al momento de firmar el presente documento, se me entrega o envia por correo
electrénico una copia firmada de éste y la otra copia queda en poder del/la
investigador/a responsable.

Nombre participante Firma
[ 1 Mi nombre podra ser utilizado sin problema en las publicaciones u otras formas de
divulgacién de los resultados del proyecto de indagacion.

Nombre Investigador(a) Responsable Firma

Fecha:
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PRESENTATION OF THE RESEARCH PROJECT AND INFORMED CONSENT

We hereby write to you to request your collaboration in a research project conducted by Chile’s
Ombudsman for Children's Office, entitled ‘Incorporation of a human rights-based approach for
children and adolescents in the constitutional process: background and recommendations for
the Chilean case’. Therefore, the following information is provided to help you decide whether to
participate.

This project seeks to identify the social and legal elements that will lead to the incorporation of
a human rights-based approach for children and adolescents in the Political Constitution of the
Republic. To do that, the Ombudsman for Children’s Office plans to gather background
information at the national and international levels and draft a proposal aimed at supporting the
unprecedented and crucial constituent process currently under way in Chile.

Given this framework, we would like to invite you to attend an online interview via Zoom, of
approximately 1 hour and 15 minutes, conducted in Spanish with simultaneous translation into
English. The interview will be recorded, however, only the audio file would be stored for future
analysis by the researchers, and the entire content will be treated as strictly confidential.

Your participation in this activity is completely voluntary. You have the right to refuse to
participate or to withdraw your consent at any time, without any explanation or repercussions to
you. If you withdraw your consent, the record of your interview (audio files) will be deleted and
its content will not be used.

The information provided will be used exclusively for the purposes of this project and will be
grouped and anonymized for reporting, unless explicit permission has been given by you to
include your name in the reports, if necessary. You will be asked to confirm that you wish that
the data you provide be kept anonymous or if you prefer to be identified by name. If anonymity is
preferred, the recorded material will remain permanently unidentified. Likewise, the translator
hired for the interview will have signed a confidentiality agreement.

It is safe to say that no risks are foreseen regarding your participation in this project. However,
if some of the questions make you uncomfortable, you can simply leave them answered as you
deem appropriate. The interview can be interrupted or stopped at your request, without any
explanation needed.

Participation in this project will not lead to any type of benefit or harm regarding your
professional activity. The information you provide will not be communicated to your superiors or
to any other person at your workplace.

The information gathered could be published and disseminated by the Ombudsman for
Children's Office in documents such as its Annual Report, newsletters, minutes, among others,
and could be made public on some occasions during the constitutional process, and other
instances related to our office’s work. In any of these cases, all aforementioned confidentiality
standards will apply.

If there is a future need to use the collected data for purposes other than those of this project, a
new consent will be requested.
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The gathered material will remain under the responsibility of the Ombudsman for Children's
Office. If you have any question about this work, please contact Victoria Becerra Osses, Executive
Coordinator for our office, at 56 2 24979600, or at vbecerra@defensorianinez.cl. Ms Osses may
also be contacted if you have any complaints or if you consider that your rights have not been
respected within the framework of the project.

HAVING READ IN DETAIL THE EXPLAINATION ABOVE, | HEREBY DECLARE THAT:

e | have been given clear information about the purpose of this project, its
procedures, risks, benefits and the rights to which | am entitled.

e | do not waive any rights to which | am entitled.

e | have been informed that | have the right to reassess my participation at any
time as | deem appropriate .

e | hereby sign voluntarily and with full knowledge of its significance.

e At the time of signature, a signed copy of the informed consent has been given
to me or sent by email, and another copy kept by the researcher in charge.

Participant’s name Signature
[1 | agree that my name may be used in publications or other forms of dissemination of the
results of the research.
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Anexo N°2

Pauta de entrevista semi-estructurada a actores estratégicos de casos internacionales

PAUTA DE INDAGACION |

Preparacion

“Buenos dias/tardes. Mi nombre es y soy investigadora de la Defensoria
de la Nifiez. En primer lugar, gracias por participar en esta entrevista y dedicarnos parte
de su valioso tiempo. Como sabes, nuestro pais estd en un momento muy importante, en
el proceso de elaboracion de una nueva constitucidon y nos gustaria conocer su opinion
experta en relacion a diversos ambitos tales como el constitucional y derechos humanos
relativos a la nifiez y adolescencia y su participacion social y politica en su pais.

Antes de empezar, te agradeceria puedas leer este documento. Es el consentimiento
informado que envie por correo electrdnico, dice que su participacidn es voluntaria, que
toda la informacidn es andnima, si asi lo quiere y que sélo sera usada para la investigacién
y los productos de difusion derivadas de ella, tales como Informe Anual, boletines, entre
otros. Ademas, dice que esta conversacion serd grabada. Si estas de acuerdo te pido que
la firmes” (firmar dos copias, entregar una).

“Muchas gracias, ahora empezaremos con la entrevista, que durard como maximo 60
minutos. Voy a grabar para no olvidar nada importante, si es que estds de acuerdo”
(esperar respuesta antes de grabar).

“Para comenzar...

Momento inicial

Tema Preguntas sugeridas

Experiencia del/la e (Cudl es su profesién y en qué ambito se desempeiia?

experto/a ¢Desde cuando trabaja en el tema, en qué
instituciones/roles?
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Momento intermedio

Tema

Preguntas sugeridas

Contexto
sociopolitico de la
incorporacién de los
derechos de nifiez y
adolescencia en la
Constitucion

e Para partir nos podria contar cual fue el contexto social
y politico en que se dio (dieron) la (o las) incorporacion
(es) de los derechos de nifiez y adolescencia a la
Constitucién?

e (Cuadl fue la participacion de los nifios, nifas vy
adolescentes en estos procesos?

e (En qué temas de nifiez y adolescencia se concentré el
debate?

e iQué argumentos se vertieron a favor y en contra de la
inclusion de las normas constitucionales relativas a los
derechos de la nifiez y adolescencia?

Principios y
derechos
constitucionales
relativos a nifos,
nifias y adolescentes
que se incorporaron
y valoracién.

e (Cudles fueron los principios o normas relativos a la
nifiez y adolescencia mas relevantes incorporados en la
Constitucién?

e (Cual es su opinidn respecto a las normas relativas a la
nifez y adolescencia que se incorporaron en la
Constitucién?

e (Cudl es la concepcion de nifiez y adolescencia que se
plasmé en la Constitucidn a partir de estas normas?

e Asujuicio ¢cudl ha sido la importancia que para la nifiez
y adolescencia y la sociedad en su conjunto ha tenido
esta incorporacion de normativa constitucional?

Si el experto/a no menciona estos ambitos en sus respuestas,
indagar en:

a. ¢Como se recogio el estatus juridico de la nifiez y adolescencia
en la Constitucion?

b. éCémo se establecié el derecho a la ciudadania y a la
nacionalidad en la Constitucion en relacion a los nifios, nifias y
adolescentes?

c. ¢Cuales son los mecanismos de participacidon de los nifios,
nifias y adolescencia recogidos en la Constitucién?

d. ¢Cuadles son los mecanismos de cumplimientos de los
derechos de la nifiez y adolescencia en la Constitucion?

Institucionalidad de
nifiez y adolescencia
en la Constitucion.

e (Cudl es la institucionalidad de la nifiez y adolescencia
gue se establece en la Constitucién? ¢Como funciona?
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Implementacion de
las nomas
constitucionales
relativasa NNA en la
practica y su
valoracion.

¢Cual es su percepcion sobre dichas incorporaciones en
cuanto a la practica y/o su implementacion a nivel
nacional, regional o local? (normativa legal,
administracién del Estado, jurisprudencia, politicas
publicas, etc.)

Normas sobre
derechos de la nifiez
y adolescencia que

no fueron
incorporadas a la
Constitucidn y
valoracion

¢Cudles normas relativas a la nifiez y adolescencia no
fueron recogidos en la Constitucidon? (Brechas entre lo
que se debatié en el proceso constitucional o previo a la
reforma y lo que finalmente se recogié en la
Constitucion)

éCudles han sido los problemas practicos relativos a los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes derivados de
esta ausencia normativa?

Instituciones, leyes
y politicas publicas
sobre nifiez y
adolescencia en el
pais (antes y
después de la
incorporacién  de
normas
constitucionales
ninos, nifnas y
adolescentes).

¢Cuales son las principales leyes, reglamentos y/o
instituciones relativas a la nifiez y adolescencia en este
pais ademas de las establecidas en la Constitucién?
¢Cuales surgieron posterior a la promulgacion o cambio
constitucional?

é¢Cémo funcionan entre ellas?

Estandar
constitucional
relativo a la nifiez y
adolescencia

(intereses de
desarrollo,

proteccion y
autonomia de ninos,
nifias y

adolescentes).

En relacién a la experiencia constitucional de su pais
écudles son los enfoques, conceptos o normas
constitucionales relativas a nifiez y adolescencia se
debiesen establecer en una Constitucion? (elementos
esenciales, buenas priacticas, etc.)
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Momento final

(Aclarar respuestas ambigias, cosas que hayan quedado poco claras)

“Finalizamos la entrevista, pero no sé si Ud. tiene algo mds que quiera decir sobre la
constitucion y derechos humanos de la nifiez y adolescencia en su pais, algo que yo no
haya preguntado o quisieras profundizar” (esperar respuesta).

“Con esto hemos terminado la entrevista. Agradezco mucho haber podido conversar Ud.,
conocer su opinidn experta en relacién a este tema. Ha sido muy interesante, y valoro el
tiempo que se ha dado para hablar conmigo el dia de hoy. Esperamos que esta
investigacion pueda aportar en el proceso constitucional chileno. Le enviaremos el informe
final de la investigacidn via correo electrénico. Que estés muy bien y muchas gracias”.

Pauta de entrevistas a expertos/as sobre la experiencia constitucional chilena

PAUTA DE INDAGACION Il

Preparacion

“Buenos dias/tardes. Mi nombre es Orielle Ahumada y soy investigadora de la Defensoria
de la Nifiez. En primer lugar, gracias por participar en esta entrevista y dedicarnos parte
de su valioso tiempo. Como sabes, nuestro pais estd en un momento muy importante, en
el proceso de elaboracidon de una nueva constitucidon y nos gustaria conocer su opinién
experta en relacién a diversos ambitos tales como el constitucional y derechos humanos
relativos a la nifiez y adolescencia y su participacidon social y politica en su pais.

Antes de empezar, agradeceria puedas leer este documento. Es el consentimiento
informado que envie por correo electrdnico, dice que su participacidn es voluntaria, que
toda la informacidn es anénima, si asi lo quiere y que sélo sera usada para la investigacién
y los productos de difusion derivadas de ella, tales como Informe Anual, boletines, entre
otros. Ademas, dice que esta conversacion sera grabada. Si estds de acuerdo te pido que
la firmes” (firmar dos copias, entregar una).

“Muchas gracias, ahora empezaremos con la entrevista, que durard como maximo 50
minutos. Voy a grabar para no olvidar nada importante, si es que estas de acuerdo”
(esperar respuesta antes de grabar).

“Para comenzar...
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Momento inicial

Tema

Preguntas sugeridas

Experiencia del/la
experto/a

e (Cual es su profesion y en qué dmbito se desempena?
¢Desde cudando trabaja en el tema, en qué
instituciones/roles?

Momento intermedio

Tema

Preguntas sugeridas

Rol de los nifios,
nifias y adolescentes
en el proceso
constituyente

e (Cual es tu opinidn en relacién a la participacion de los
nifios, nifias y adolescentes en el proceso constitucional
chileno?

Mecanismos de
participacién de los
nifnos, ninas vy
adolescentes en el
proceso
Constituyente

e (Qué mecanismos o instancias de participacion de nifias,
nifios y adolescentes se debieran contemplar en el
proceso? (informacién, formacién vy participacién
efectiva de nifios, nifias y adolescentes)

e (iComo crees que debiesen ser los mecanismos acceso a
la informacién, difusion y rendicién de cuentas del
proceso hacia nifias, nifos y adolescentes para asegurar
su efectiva participacién?

e (Nos puedes contar acerca de experiencias de
participacidon de NNA exitosas en Chile o en otro pais?

Reconocimiento vy
concepcion de la
nifiez y adolescencia
en la Constitucion

e (Cudl es tu opinidn respecto a la importancia de la
incorporacién de normas relativas a los derechos de la
nifiez y adolescencia en la Constitucién?

e (Cual es la concepcidon de la nifiez y adolescencia que
debiera reconocer la Constitucion? ¢Como deberia ser
este reconocimiento?

e (Qué tipo de relaciéon se deberia reconocer entre el
Estado/la sociedad/familia y los nifios, nifias vy
adolescentes?
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Incorporacion  de
principios relativos
a la nifez vy
adolescencia en la
Constitucion y su
valoracién

e Dependiendo del ambito de especializacién del/la
experto/a profundizar en las siguientes preguntas:

e En relacion a la nifiez y adolescencia ¢Desde su
perspectiva cual es la concepcidn/visiéon de ciudadania
gue se deberia establecer en la Constitucion?

e En relacién a los principios generales ¢cudles son
aquellos que deberian resguardarse relativos a las
nifieces? (por ejemplo: priorizacidn de los derechos de la
nifiez y adolescencia, principios de actuacion del Estado
hacia la nifnez y adolescencia, rol del Estado en Ia
provision de politicas y servicios hacia NNA, etc.)

e En cuanto a principios especificos en relacién a los NNA
écuadles deberian tener reconocimiento constitucional?
éPor qué? (ISN, igualdad y no discriminacion,
participacidn, etc.)

Derechos y
Garantias de las
ninos, nifas vy
adolescentes e
institucionalidad de
nifiez y adolescencia

e iQué opina con respecto a reconocer los derechos y
garantias de la nifiez y adolescencia en el catdlogo de
derechos constitucionales? ¢Como se debiera realizar
este reconocimiento? (solo Convencidon sobre los
Derechos del Nifio, qué otros instrumentos).

Si el o la experta no hace referencia, se debera indagar en:

e ¢Qué nivel de profundizacién/detalle debieran tener los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes en la
Constitucién?

e (Cudles son los derechos relativos a la nifiez y
adolescencia que se deben incluir en la Constitucién?
(Derechos civiles y politicos, DESCAs, etc.)

e (Cudles son las garantias especificas que se debieran
establecer a nivel constitucional de estos derechos?
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¢Cudles son los mecanismos de exigibilidad de derechos
a nivel constitucional que se debieran establecer?

Derechos
relacionados con la
participacién de los
ninos, ninas v
adolescentes en la
Constitucién
(legitimacion
democratica)

¢Qué opina respecto al reconocimiento constitucional
de los derechos de participaciéon de los NNA? (Por
ejemplo, el derecho de asociatividad de nifias, nifos y
adolescentes).

A partir de la Constitucién ¢ Cémo los 6rganos del Estado
e instancias de participacion ciudadana deliberativas
deberian incorporar a los nifios, nifas y adolescentes?
En cuanto a la edad de votacidn en elecciones édebiera
haber norma constitucional que rebaje la edad de
votacion actual?

Rol de los érganos
del Estado en
relacion a la
garantizacion de la
participacién de los
nifos, ninas y
adolescentes

¢Cémo los drganos de los diferentes poderes del Estado
a distintos niveles (nacional, regional o local) debieran
garantizar el derecho a participacion de los nifios, nifias
y adolescentes en el ambito constitucional? (Se puede
hacer referencia al derecho a peticidon y acceso a la
informacién de nifas, nifios y adolescentes en las
acciones y politicas publicas y en gestidn publica).

Institucionalidad de
nifiez y adolescencia
en la Constitucion

En cuanto a la institucionalidad de la nifiez y
adolescencia ¢écuales instituciones de nifiez vy
adolescencia deben tener reconocimiento
constitucional? (tanto nuevas como ya existentes)
(especificamente en relacidon al reconocimiento del
sistema de proteccion de derechos de nifez vy
adolescencia).

Leyes, reglamentos
y politicas publicas
sobre nifnez y
adolescencia en
Chile

Segln lo conversado, a nivel de implementacién de
derechos y garantias relativas a la nifiez y adolescencia
équé estructuras legales, administrativas y/o politicas
publicas deben acompanfar el reconocimiento
constitucional relativo a nifiez y adolescencia en Chile?
éCuales instituciones, normas y/o politicas publicas ya
existentes en Chile se deberian potenciar, reforzar y/o
resguardar desde el dmbito constitucional?
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Momento final

(Aclarar respuestas ambiglas, cosas que hayan quedado poco claras)

“Esas son las preguntas que tenia, pero no sé si Ud. tiene algo mas que quiera decir sobre
materias constitucionales y derechos humanos de la nifiez y adolescencia y su
participacion, algo que yo no haya preguntado o quisieras profundizar” (esperar
respuesta).

“Con esto hemos terminado la entrevista. Agradezco mucho haber podido conversar Ud.,
conocer su opinién experta en relacion a este tema. Ha sido muy interesante, y valoro el
tiempo que se ha dado para hablar conmigo el dia de hoy. Esperamos que esta
investigacion pueda aportar en el proceso constitucional chileno. Le enviaremos el
informe final de la investigacidn via correo electrénico. Que estés muy bien y muchas
gracias”.
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Anexo N°3

1. Constitucion Politica de Colombia 1991
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2. Constitucion Politica de Suddfrica 1996
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3. Constitucion Politica de Ecuador 2008
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4. Constitucion Politica de Republica Dominicana 2010
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5. Constitucion Politica de Republica Dominicana 2010
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6. Constitucion Politica de Argentina 1994
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7. Reforma Constitucional de Irlanda 2012
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8. Reforma Constitucion Politica de Noruega 2014
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