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DOMINGO A. LOVERA PARMO"™~
con la colaboracién de ALBERTO CODDOU MC MANUS ™

“It's always been on my list to go away on holyday,
and forget about things at home”.
Hannah Jones!

1. Introduccion

Hacia fines de 2008 la atencion mundial se centraba en los alcances de la decision de Han-
nah Jones (13 afios), quien rehuso un trasplante de corazén que podria salvar su vida. La
nifia, agotada de los tratamientos, y apoyada por sus padres, dijo querer evitar “los traumas
asociados a los hospitales con los que he vivido hasta ahora”, prefiriendo volver a casa a
morir tranquila, con sus padres, sus dos hermanas y su hermano menor.2 EI Herefordshire
Primary Care Trust —hospital en el que se desarrollaba su atencion—, sin embargo, decidio
presentar una solicitud para privar a los padres de la custodia de Hannah. Argumentaron
que los padres estaban obstaculizando su tratamiento médico, lo que causaria en ultima
instancia la muerte de la nifia. Notas de prensa indican que bast6 una hora de conversacion
entre Hannah y el oficial inglés de las oficinas de proteccion de infancia para que éste se
“convenciera que debian abandonar la accion judicial”.3 El Hospital abandond el caso ante la
High Courty, desde entonces, los medios de comunicacion han insistido en el hecho de que
una nifia de 13 afios ha ganado en las cortes su derecho a morir con dignidad.4 Las criticas
no se han hecho esperar y, como suele ocurrir, pocas veces se ha puesto la atencion en la
nifia. Fernando Montes, por ejemplo, resté mérito a la decision de Hannah:

“No es normal que a su edad [una nifia] opte por renunciar a la vida, a no ser que tenga
problemas familiares, de que esta sufriendo mucho y que por eso prefiera no vivir. A esa

* Este articulo fue escrito en el marco de un proyecto de investigacion financiado por UNICEF/CHILE y ejecutado por los autores entre el
segundo semestre de 2008 y el primer semestre de 2009.

** Lic. en Cs. Juridicas y Sociales, Universidad Diego Portales (2002), Abogado (2003), LI.M. Columbia University (2007). Investigador asociado,
Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales. Profesor de Derecho Universidad Diego Portales y Universidad Adolfo Ibafiez.

™ Lic. en Cs. Juridicas y Sociales, Universidad de Chile (2009), Abogado (2009), Postitulo en Estudios de la Argumentacion, Universidad
Diego Portales (2009).

1 Teenager who won right to die: ‘| have had too much trauma,’ The Guaroian, 11 noviembre, 2008.
2 patrick Barkham, Hannah's Choice, Tve Guaroian, 12 noviembre, 2008.

31d.

4 Adolescente con leucemia gand derecho a morir, La Tercera, 11 noviembre, 2008.
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edad los nifios luchan por la vida y rechazan la muerte. Hannah opt6 por un camino dife-
rente. ¢ Por qué? ¢Hay algo mas? Temo que su enfermedad no sea un problema cardiaco,
sino una enfermedad al corazon. Es decir, temo que tenga una pena interior muy grande
que no conozcamos”.?

En Chile se conocid de un caso similar en abril de 2009. Una madre rechaza continuar
el tratamiento médico para combatir la leucemia de su hijo de 11 afios. Prefiere, dice,
tratarlo bajo las reglas de la medicina alternativa. Los médicos tratantes, quienes
informaron de la situacion, aseguraron que el nifio no podria sobrevivir mucho tiempo
mas de no seguir bajo el tratamiento de quimioterapia —al que se habia sujetado hasta
hace poco tiempo atras. Hasta ahi el caso es, digamos, de aquellos no sencillos, pero
donde existe una buena bateria de argumentos para obligar (judicialmente) a la madre
a continuar el tratamiento tradicional.® Esto, hasta que los medios de comunicacion
muestran al nifio declarando no querer seguir la quimioterapia pues lo dejaba sin
animo, sin energias, no pudiendo comer nada pues todo lo vomitaba después de las
sesiones.” Junto alo anterior, debia enfrentarse a la traumatica experiencia —similar
al del caso de Hannah— de tener que volver al hospital donde varios de sus amigos
(otros pacientes) habian muerto.8 Los médicos del Hospital Clinico Regional de Valdivia
reaccionaron al igual que los médicos tratantes de Hannah, presentando una solicitud
de medidas de proteccion a favor del nifio. Pese a las declaraciones judiciales del
nifo, los médicos tratantes perseveraron en la accion y, a diferencia del caso inglés,
aca la historia prosigue con una orden del Tribunal de Familia de Valdivia accediendo
a la peticién del Hospital.9

El tipo de discusiones que surgen con los episodios como los que acabamos de relatar
indudablemente involucran aspectos morales. Es facil que el centro de la atencion se
ponga en la dimension moral del debate, por ejemplo, sobre la propiedad de la vida o la
relacion padre e hijos, y por lo mismo es sencillo perder de vista otro aspecto que aca
queremos destacar: los derechos de los nifios involucrados en esas decisiones. En Chile
hemos sabido de este tipo de discusiones y, de la misma forma, hemos hecho caso omiso
a los derechos (e intereses) de los nifios involucrados.10

El objetivo de este trabajo es mas modesto que sugerir la altura moral de la comunidad
chilena para debatir de (y con) los nifios, nifias y adolescentes. Este trabajo busca indagar

5 Hannah Jones: “Opté por una vida mds corta, pero en casa”, Que Pasa, 22 noviembre, 2008.

6 Desde luego que el hecho que el caso se torne més complejo depende de una perspectiva que asume que los nifios, nifias y adolescentes
tienen —como Hannah— “algo” que decir respecto de la decision sobre someterse (0 no) a un tratamiento médico. En Chile, veremos,
la perspectiva que nuestros tribunales han asumido respecto del derecho a la vida hace que este tipo de decisiones (y manifestaciones
de voluntad) sea irrelevante incluso en el caso de los adultos —incluso, decimos, porque en ese caso pocos negariamos que existe una
autonomia de Ia voluntad.

7 Madre es obligada por un tribunal a someter a su hijo a quimioterapia, EL Mercurio, 10 abril, 2009.
8 Madre no quiere tratamiento de quimioterapia, EL Diario AusTraL, 11 abril, 2009.
9 Madre es obligada... supranota 7.

10 Este fue el tono de los debates en torno a la posibilidad de otorgar consejeria técnica en materia de anticoncepcion de emergencia a
adolescentes de 14 afios. Ministerio oe SaLup oe CriLe, Normas Nacionales sobre Regulacion de Fertilidad, DS No 48 (03.02.2007).
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sobre la altura de las decisiones judiciales relativas a los derechos de nifios, nifias y ado-
lescentes.! La altura ideal , a estos efectos, viene marcada —aunque no limitada— por
la Convencion sobre los Derechos del Niﬁo,12 la que nos proveera de los estandares
conforme a los cuales cotejaremos las decisiones nacionales 3 y las interpretaciones
constitucionales de nuestros tribunales. No sélo habra referencia a las decisiones, las
palabras de los jueces,14 sino también a las disposiciones constitucionales y legales
pertinentes. Esta informacion debiera encaminarnos a definir el perfil constitucional de
nifios, nifias y adolescentes en Chile, en tanto personas libres e iguales.15 En efecto, en
muchos de los casos que a continuacion se revisan esta en juego la aplicacion (y vigencia)
de derechos constitucionales como la libertad de expresion, la libertad de culto, la vida
privada y la no discriminacion. El ejercicio que ahora se emprende no sélo es relevante
porque nos permitira determinar dicho perfil, sino que es necesario, ademas, porque
nuestros jueces son responsables interpretando la Constitucion, debiendo ser sometidos
al escrutinio de una comunidad.16

Para alcanzar el objetivo trazado el plan es el siguiente. En la seccion que sigue in-
mediatamente (2) avanzaremos algunas ideas relativas a la relacion que existe entre
titularidad de derechos, de una parte, y ejercicio autonomo, de otra, prestando atencion
a la forma en que otros paises han encarado decisiones a este respecto. Esta revision
servira, sobre todo, para tener alguna idea sobre como se recoge la Convencion en otras
latitudes y —para insistir en la idea— para mirar la altura que alcanzan los nifios y
nifias de otros paises. La seccidn siguiente (3) esta destinada al analisis del caso chileno.
Para ello hemos dividido las decisiones a analizar en dos grupos distintos, dependiendo
de la sede en que han sido decididas. La primera sede bajo estudio es la del Tribunal
Constitucional. Si bien el Tribunal ha tenido escasas ocasiones para pronunciarse sobre
la Convencion y sobre los derechos constitucionales de los nifios, nifias y adolescen-
tes, las veces que se ha aventurado en la tarea no lo ha hecho de la mejor forma. La
segunda sede bajo estudio es la jurisdiccion de proteccion. Conscientes de la enorme
(v diversa) cantidad de casos (y situaciones) que se deciden en cortes de apelaciones
y Corte Suprema, hemos escogido los casos mas paradigmaticos y problematicos. La
ausencia de una practica constitucional consistente a este respeto hace que la tarea
de identificar patrones mas o menos constantes en las decisiones sea muy dificil. La
ultima seccion (4) se reserva para algunas conclusiones.

) juego de palabras lo he tomado de OsvaLbo TorREs Y SoLEDAD SALAZAR, LA ESTATURA DEL DERECHO: IGUALDAD, PARTICIPACION CIUDADANA Y PERCEPCION
DE LOS MEDIOS EN LOS NINOS, NIAS Y ADOLESCENTES CHILENOS (2006).

12 Gonvencion sobre los Derechos del Nifio, Res. 44/25 20 Nov., 1989 (en vigor desde 2 de septiembre, 1990) (en adelante “la Con-
vencion” o “CDN”).
13 Ademés de la Convencion, se atendera a las decisiones de los drganos de los tratados relevantes al respecto.

14 Domingo Lovera, Razonamiento Judicial y Derechos del Nifio: de ventrilocuos y marionetas, en JusticiA v Derecros peL Nifio, N° 10,
UNICEF, Santiago, pp. 45, 46 (2008).

15 F articulo 1° de la Constitucion chilena dispone que “[lJas personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. ConsTiTucion be
CHILE (2005).

16 Jorge Contesse, Responsabilidad por la interpretacion constitucional, en Derecto v Humaninaoes, N° 11, Universidad de Chile, Santiago,
p. 281 (2005).
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2. Derecho internacional y derecho comparado:
autonomia sobre derechos constitucionales

Se ha insistido hasta el cansancio en que la entrada en vigencia de la Convencion produjo
un fuerte cambio de paradigma en torno a los derechos de nifios, nifias y adolescentes.
En el contexto de la Convencion, los nifios dejan de ser objetos de politica, regulacion
y proteccion, para pasar a convertirse en sujetos de derecho. 17 Nuestras comunidades
reconocen e integran a los nifios y nifias como sujetos autdnomos capaces de formarse su
propia opinion, de manifestarla, y de ser tomados en serio. Y esa nueva condicion impacta
la labor de jueces y juezas decidiendo casos y adoptando “medidas concernientes a los
nifios” —para recuperar el lenguaje del articulo 3.1 de la CDN. EI cambio, se dijo, venia
motivado por el reconocimiento del interés superior del nifio como piedra angular de las
decisiones relativas a nifios, nifias y adolescentes:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o0 privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
drganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio” (art. 3.1).18

Desde luego que, asi descrito, el interés superior del nifio presenta escasos limites
a la discrecionalidad decisional de jueces y demas autoridades publicas. Una de las
primeras criticas que se formuld en contra del principio fue la extension que abria a
la arbitrariedad de la autoridad, pues practicamente cualquier decision podia terminar
justificandose en el interés de los nifios y adolescentes involucrados, cuestion parti-
cularmente cierta en el continente.19 Lo que vamos a proponer aca es que el cambio
es cualitativo cuando se lo entiende en dos niveles o escalas: sobre la titularidad de
derechos constitucionales, de un lado, y sobre la autonomia que se construye a partir
del ejercicio de esos derechos, de otro.

A. Titularidad de derechos constitucionales

Primero, nifios, nifias y adolescentes pasan a ser titulares de derechos constitucionales,
lo que no es poco. Digamos que, en este nuevo escenario, nifios, nifias y adolescentes
son considerados ciudadanos con derechos y miembros (potenciales, si se define por
referencia exclusiva al voto) de la comunidad politica. Las situaciones que comentaremos
mirando al derecho comparado, asi como las que, luego, revisaremos en Chile, tienen un

17 Michael D. Freeman, Tomando mds en Serio los Derechos de los Nifios, en Revista oe Deaecwos beL Nifo, N° 3-4, UNICEF- Universidad
Diego Portales, pp. 251, 258 (2006).

18 Convencion sobre los Derechos del Nifio, supranota 12.

19 Julio Cortés, Acerca del principio del interés superior del nifio, en INFancia Y Derectos Humanos: Discurso, ReaLiDAD Y PerspecTivas, pp. 61,
64-70 (Corporacién Opcion ed., 2001).
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hilo conductor comun: ahi los nifios y adolescentes son titulares de derechos que ellos
mismos reclaman proteger, de modo de ir definiendo su propia personalidad, y de cuyo
goce se encontraban privados bajo el supuesto de estar sujetos a un régimen especial de
proteccién.20 No es que antes no se protegiera su derecho a la vida. Sino que antes esa
tutela descansaba exclusivamente en lo que el Estado y los jueces y los padres de esos
nifios y nifias opinaban que era una buena vida para eIIos,21 pudiendo decirse que sus
derechos se encontraban (solo) formalmente tutelados. 22

Por eso es que, en ese esquema, nifos y nifas reclamando privacidad, libertad de expresion,
o reclamando derecho a no someterse a ciertos tratamientos médicos y confidencialidad
para consultar sobre métodos de anticoncepcion, era impensable. Y por ello es que resulta
importante insistir en que el cambio que introduce la Convencion no sélo confirma la
titularidad de los nifios y adolescentes sobre sus derechos constitucionales,23 sino que,
ademas, y mas importante, que ellos y ellas tienen un “rol protagdnico [del que antes
estaban privados] en la decision de como ejercer y proteger sus derechos”.24 Lo mismo
se aplica a bebés e infantes: la Convencion extiende la titularidad de derechos a todos
los nifios, incluso en la etapa de infancia y preadolescencia. Asi, el Comentario General
No 7 del Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas dispone que “los nifios pe-
quefios son titulares de todos los derechos consagrados en la Convencion”. De la misma
forma, los nifios y adolescentes estan sujetos a medidas especiales de proteccion por la
especial condicion (de desarrollo) en que se encuentran, de manera que puedan ejercer
progresivamente sus derechos.2?

Por supuesto que este “nuevo” estatus del nifio no sélo se evidencia con el reconocimiento
de la titularidad de los derechos constitucionales de los cuales gozan las personas mayores
de edad. Ademas —y en esto ha sido clave la CDN— el nifio es titular privilegiado de ciertas
prerrogativas de las cuales goza por su especial condicion de desarrollo. Asi, la Convencion
“reafirma el reconocimiento de los nifios como personas humanas... [atribuyéndoles la

20 Miguel Cillero, De /a Tutela a las Garantias: Consideraciones sobre el proceso penal la justicia de adolescentes, en Revisa be Derecto
peL Nifio, N°2, UNICEF- Universidad Diego Portales, pp. 53, 57 (2003).

213 Corte Europea de Derechos Humanos, por caso, ha sefialado que “en las consideraciones judiciales donde los derechos del articulo
8, de los padres y del nifo, estan comprometidos, los derechos del nifio deben recibir la consideracion superior. Si es necesaria cualquier
ponderacion de intereses, el interés del nifio debe prevalecer”. Yousef v The Netherlands [2003] 1 FLR 210, ECtHR, reiterando recientemente
el criterio en Maire v. Portugal [2004] 2 FLR 653.

22 demanda, se entiende, en lo que se reclamaba al Tribunal. Esa demanda al tribunal, justificada en la violacién o amenaza de un
derecho constitucional, se construia —y, veremos, muchas veces se sigue construyendo— con referencia exclusiva a los intereses
de padres, madres, asistentes sociales, psicélogos y jueces, pero no de los nifios. Cuando la autonomia de una persona depende de la
decision de otro, razonada, pero de la decision de un tercero al fin y al cabo, no puede decirse que uno esté bajo su propio control. Jeremy
WAaLDRON, Law AND DisAGREEMENT, pp. 257-62 (1999).

23 | a Constitucion chilena, por caso, siempre ha dispuesto que asegura derechos a “todas las personas ... que nacen libres e iguales
en dingidad y derechos” (arts. 19y 1 de la C.).

24 Jaime Couso, £/ nifio como sujeto de derechos y la nueva justicia de familia. Interés Superior del Nifio, Autonomia Progresiva y derecho
a ser oido, en Revista b Derectos peL Niio, N° 3-4, UNICEF- Universidad Diego Portales, pp.145, 148 (2006).

25 CommTTee oN THE RIGHTS OF THE ChiLo, General Comment No 7 “Implementing child rights in early childhood”, CRC/C/GC/7/Rev.1, 20 Sep.,
2006, para. 3. Lo que el Comentario urge es la adopcion de medias —legales, administrativas, judiciales e, incluso, culturales— que sean
capaces de reconocer las diversas formas de comunicacion que bebés e infantes son capaces de desarrollar, en tanto agentes sociales
activos, sobre todo cuando esas formas de comunicacion y participacion sean ajenas a los patrones culturales y tradicionales dominantes
(paras. 14-6). Lo que el comentario demanda, pues, es una apertura a formas no tradicionales de participacion en la vida activa de una
comunidad que, justamente por no ser tradicionales, se vuelven invisibles en medio del torbellino de los rasgos dominantes de nuestra
sociedad. Inis Marion Youne, La JusTicia v L PoLitica e La Direrencia 103-5 (Silvina Alvarez trad., Ediciones Cétedra 2000) (1990).

DR © 2009.
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia-https://www.unicef.org/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

JUSTICIA Y DERECHOS DEL NINIO N°11

titularidad para demandar] igual respeto y proteccion de los derechos”,26 sin que se cree,
justamente por lo anterior, un sistema juridico auténomo del nifio.2’ La especificacion de
los derechos generales, por denominarlos de alguna forma, a la particular circunstancia
de la vida de nifios, nifias y adolescentes, es so6lo eso: una especificidad que su especifica
condicion reclama.28

B. Derechos como condicién de autonomia

El reconocimiento de los derechos y la atribucion de su titularidad a los nifios es un impor-
tante primer paso pero, como sugiere Freeman, no el anico.29 En efecto, si la concretizacion
del principio del interés superior del nifio supone el solo reconocimiento de derechos cons-
titucionales, entonces el principio es irrelevante para el derecho. Y es irrelevante porque
el reconocimiento de la titularidad de derechos podria haberse alcanzado sin necesidad
de hacer referencia al interés superior del nifio, por ejemplo, extendiendo los derechos
constitucionales a los nifios en tanto personas.30 Por eso es que el reconocimiento de
derechos debe ser complementado por una teoria de la autonomia, que haga posible el
ejercicio individual de aquéllos.31 No en vano la Convencion ordena a los estados garantizar

26 Miguel Cillero, E/ Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, en Jusicia Y Derectos
peL Nifio, N°9, UNICEF, Santiago, pp. 125, 130 (2007).

27 Id., p. 125 (“[L]os dispositivos de proteccion de los derechos de la infancia son complementarios—nunca sustitutivos—de los meca-
nismos generales de proteccion de derechos reconocidos a todas las personas...”).

28 Id., p. 130. Por ello es que los nifios que se sometian a medidas de proteccion (i.e. privativas de libertad) sin disfrutar de las garantias del
debido proceso eran doblemente afectados. Primero, no se les reconocian las garantias bésicas de las que gozaba el adulto infractor y, de
paso, era su propia condicion o circunstancia especial de desarrollo la que justificaba (hoy sabemos que no lo hace) ese especial sistema.
Véase, Julio Cortés, La Ley de ysusPr de Constitucionalidad, en INFanciA Y Derectos Humanos, supra nota 19, pp. 100-5;
Miguel Cillero y Martin Bernales, Derechos Hi de la Infancia/A ia en la Justicia “Penal de Menores” en Chile: Evaluacion y
Perspectivas, 1 Revisa e Derecos peL Nifio 10, 26-9 (2002); Jaime Couso, Notas para un estudio sobre la especialidad del derecho penal y
procesal penal de adolescentes: el caso de la ley chilena, 10 Revista Justicia v Derectos peL Nifio 97, 102-5 (2008). En sentido similar, Corte
IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay, Serie C. No 112, 2 Sep., 2004, para. 209 (“Esta Corte ha sefialado que las
garantias consagradas en el articulo 8 de la Convencion [Americana sobre Derechos Humanos, sobre debido proceso] se reconocen a
todas las personas por igual, y deben correlacionarse con los derechos especificos que estatuye, ademas, el articulo 19 de dicho tratado
[derechos de proteccion para los nifios], de tal forma que se refleje en cualesquiera procesos administrativos o judiciales en los que
se discuta algan derecho de un nifio. Si bien los derechos procesales y sus correlativas garantias son aplicables a todas las personas,
en el caso de los nifios el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que se encuentran los nifios, la adopcion
de ciertas medidas especificas con el propésito de que gocen efectivamente de dichos derechos y garantias”.) y la Corte Europea de
Derechos Humanos, EctHR, Nortier v Netherlands, (Merits), Application No. 13924/88, 24 de Ago. , 1993 (“[los] jévenes enfrentando cargos
criminales son titulares como los adultos de todas los beneficios que la Convencion [Europea] establece para considerar que existe un
juicio justo (...) las cuales deben entenderse en adicion a todas las protecciones procedimentales disponibles para ellos). En la experiencia
comparada se encuentran varios ejemplos similares, algunos con escasas referencias a la CDN (/n Re Gault, 387 U.S. 1, 1967), otros que
utilizan la CDN como estandar (Tribunal de Apelaciones de Familia 2° Turno Montevideo, C.A.T.S., H.S.B.F, W.M.S. y G.M.S, 13 de febrero
de 2002). En Chile, este es, al menos a nivel discursivo, el objetivo perseguido por la implementacion de la Ley de Responsabilidad Penal
Juvenil (Ley 20.084, D. Of. 07.12.2005). Criticas aparte sobre su real propésito, se han conocido sentencias importantes en la linea que
venimos aca mencionando. Corte Suprema, Rol No 2.300-09, 13 de Abril de 2009 (“[E]! niicleo de esta nueva normativa es consagrar un
régimen menos riguroso respecto de los adolescentes infractores, que abarca desde el dia de comision del delito o desde que se ha dado
principio a su ejecucion, hasta el total cumplimiento de la sancion, limitando con su decision la plena aplicacion de sus disposiciones a
situaciones expresamente regladas en la ley [y que salvaguardan al adolescente], lo que importa desconocer que su establecimiento lo
ha sido en miras del interés superior del nifio y de su plena integracion social”).

29 Freeman, Tomando més en Serio los Derechos de los Nifios, supranota 17, p. 258.

30 Julio Cortés, Acerca del principio del interés superior del nifio, supranota 19, p. 71.

31 Michael Freeman agrega que “[u]na teoria plausible de los derechos necesita tomar en cuenta no solo la igualdad [de dignidad y de
derechos], sino también el valor normativo de la autonomia, la idea de que las personas como tales tienen un conjunto de capacidades que
les permiten tomar decisiones independientes en relacion con las opciones de vida convenientes. Para decirlo de otra forma, la integridad
moral de los nifios se alcanza cuando les reconocemos derechos y sobre ellos configuramos su autonomia. Es decir, existe autonomia
cuando, primero, les reconocemos el goce de derechos constitucionales y, segundo, cuando son ellos mismos, los nifios, quienes deciden
como ejercer esos derechos. Freeman, Tomando mds en Serio los Derechos de los Nifios, supranota 17, pp. 251, 271.
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“al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcioén de la edad y madurez del nifio”.32

De ahi la insistencia de Freeman de contar con una teoria de la autonomia que com-
plemente la atribucion (o el reconocimiento, en clave jusnaturalista) de titularidad de
derechos constitucionales, puntapié inicial de la configuracion de la propia vida, al tiempo
que limite la discrecionalidad de las autoridades que toman decisiones relativas a sus
intereses, entre ellas jueces y juezas, por cierto.33 Conceder titularidad sin autonomia
de ejercicio, en otras palabras, nos vuelve a situar en el mismo punto de partida en que
nos encontrabamos cuando los derechos no les eran reconocidos a los nifios y adoles-
centes: nos hace correr el riesgo de terminar definiendo los contornos de esos derechos
desde el punto de vista de los adultos (en mucho casos de los padres de nifios involu-
crados). Si esto es asi —y muchas veces, es asi— las cortes van a sentirse tentadas,
por buenas razones, a preguntarse si la defensa de un derecho constitucional que se
enarbola a favor de, o cuya eficacia reclama, un nifio, esta en verdad en su favor o en
el de sus padres —y veremos experiencias nacionales en este sentido.34 Las cortes,
en este esquema, pueden verse —y se han visto— tentadas a diferir el ejercicio de los
derechos para la mayoria de edad, para evitar el riesgo de defender los valores de los
padres fuertemente inculcados a sus hijos.

En un orden de cosas tal, por lo tanto, la definicion de lo que se puede decir (libertad de
expresion) o la decision relativa a los tratamientos médicos a los que hay que someterse
(autonomia y vida privada), no se aloja en el nifio, sino en sus padres —y en su defecto,
en el Estado. Es decir, las relaciones entre padres (o Estado) e hijos se desarrollan en la
vida cotidiana familiar de una forma que refleja, hasta cierto punto, las relaciones socia-
les histéricas e institucionales de una sociedad historica determinada, “presentes en las
metaforas del discurso publico [l Estado no conversa cuando se patean las mesas, como
dijo la Presidenta al comienzo de las movilizaciones estudiantiles], en los ritos nacionales,
en los programas sociales [con mirada asistencial y de proteccion sobre nifios], en las
leyes [sin reconocimiento de derechos], en las practicas judiciales [los oimos pero no los
escuchamos] y policiales [los reportamos a los padres].. 735

Quizas ahora puede entenderse mejor porqué el reconocimiento de derechos debe
ser complementado con una teoria de la autonomia, como lo sugiere Freeman. El solo
reconocimiento de derechos no asegura la autonomia, pero puede ser motor de cambio,
0 expresion del cambio que se produce en las relaciones historicamente situadas de

32 prticulo 12.1.
33 Conte IDH, Condicién Juridica y Derechos del Nifio, Opinién Consultiva 0C-17/02, 28 Ago., 2002, p. 595.

34yn ejemplo en el derecho comparado lo constituye la opinion disidente del juez Black —curiosamente un gran defensor de la libertad
de expresion— en Tinker v. Des Moines Independent Community School District, 393 U.S. pp. 503, 516 (1969).

35 Ana Vergara, La negociacion de la infancia en la relacion entre padres e hijos: vinculando ciencias sociales y vida cotidiana, en NR@s
Y JOVENES EN EL CHILE DE Hov: Su LUGAR EN LOS NUEVOS CONTEXTOS FAMILIARES, Pp. 73, 81 (Ana Vergara y Paula Barros eds., 2008).
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las ‘clases’ sociales de nifios y adolescentes, de una parte, y de adultos, de otra. Esas
relaciones, como hemos dicho, asignan deberes, pero reconocen, también, prerrogati-
vas.36 Si bien el reconocimiento de derechos no lo es todo, es relevante destacar que el
mismo, muchas veces, esconde y dificulta la reestructuracion de las relaciones juridicas,
ahogando los cambios que se verifican en lo que Vergara denomina las “relaciones
cotidianas”. Mientras éstas cambian, y vuelven a definir las relaciones entre las clases
nifios / adultos, las categorias formales del derecho se encargan de impedir que ese
cambio social se manifieste en cambios formales de su estructura. Asi se comprende que
el interés superior del nifio haya sido utilizado —y, veremos, se siga utilizando— como
una herramienta de paternalismo:

C. Ni pura voluntad: progresividad

Con todo, resulta relevante destacar dos cuestiones finales. Ni la sola voluntad del nifio
decide los asuntos en que se definen sus intereses, ni todos los nifios, nifias y adolescentes
se encuentran en un mismo nivel de desarrollo de su autonomia.

Primero, y seguin he sugerido en otro ’[rabatjo,37 la intervencion del nifio no define el asunto
sometido a conocimiento del juez, aunque si es la consideracion primordial que éste debe
tener presente al decidir. Como ha sefialado Freeman, es verdad que en ciertas ocasiones
la irracionalidad de la decision del nifio debe ser considerada justamente para revocar o
modificar la misma. Hay que lograr alcanzar el equilibrio entre permitir la manifestacion de
voluntad del nifio, tomarla en serio, y cuidar que éste pueda desarrollarse hasta alcanzar
la completa autonomia. Debemos abrir margen suficiente para que los nifios se hagan
responsables de sus propias decisiones, incluyendo los errores que de ellas se sigan, pero
debemos evitar —al mismo tiempo— la irracionalidad en las mismas. Por supuesto que
el criterio sigue siendo uno extremadamente amplio.

Freeman ha sugerido alguna solucion: una decision sera manifiestamente irracional
—y susceptible de ser revocada por un tribunal— cuando de aceptarse “socavaria
futuras opciones de vida y dafaria intereses de modo irreversible”.38 EI problema es
que, siendo sencillo imaginar casos que puedan socavar las opciones futuras de vida
(i.e. un nifio rechazando un tratamiento médico crucial para mantenerse con vida), no
es facil ponerse de acuerdo sobre cudles son los casos que pueden dafiar de modo irre-
versible los intereses del nifio (; Dejar de asistir al colegio? ;Dejar de comer buscando una
mejor figura? ¢ Dedicarse al futbol, antes que al estudio profesional o técnico?). El mismo
Freeman, de hecho, mas recientemente, ha criticado el hecho de que los jueces y juezas

36 En el escenario ideal, el derecho debiera operar como un “referente simbélico. .. posibilitando un didlogo genuino respecto al reconoci-
miento de los jévenes como iguales”. Angela Boitano y Maria José Azdcar, ; Por qué es un problema social la vulneracion de los derechos
fundamentales de los adolescentes infractores de ley?, en NR@s v Jovenes en eL CHiLe DE Hov 115, supra nota 35, p. 129.

37 Lovera, Razonamiento Judicial, supra nota 14.
38 Freeman, Tomando mas en Serio los Derechos de los Nifios, supranota 17, p. 272.
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cuestionen los deseos de los nifios que manifiestan su disposicion a no someterse a
tratamientos médicos. En efecto, Freeman cita lo que es un estandar que, aplicado a los
adultos, probablemente tampoco les permitiria rechazar tratamientos médicos cruciales
para continuar con vida, 39

Segundo, no obstante los nifios concurren como titulares de derechos constitucionales,
ello no quiere decir que exista una esfera de autonomia completamente desarrollada
0 constituida en todos ellos. En el derecho comparado el criterio que se ha venido
imponiendo es el de la autonomia progresiva, es decir, el criterio que asume que los
niveles de autonomia de las decisiones de los nifios varian de acuerdo a factores y
circunstancias especificas de cada caso, atendiendo, en especial, la edad, madurez
y capacidad de comprension de los involucrados.40 A medida que avanza la edad de
nifios y adolescentes, por tanto, disminuye la esfera de control que tanto el Estado y
los padres tienen sobre ellos, abriéndose el campo a decisiones libres. Ahora bien, se
comprende que los criterios recién expuestos son amplios y deben observarse caso
a caso. Y esto quiere decir que deben evitarse los acercamientos abstractos en que
se postulan dos extremos: o el nifio define todo con su voluntad, o su voluntad es
completamente irrelevante. Rodrigo Barcia prefiere referirse al principio del “ejercicio
progresivo de los derechos del menor”, apuntando, acertadamente, a la diferencia
que existe entre el estatuto patrimonial de capacidades —regulado preferentemente
en el Cdadigo Civil—, por una parte, y el ejercicio de derechos constitucionales, por
otra.41 La terminologia que utiliza Barcia, ademas, permite sugerir que lo que, diga-
mos, aumenta progresivamente, es la autonomia de los nifios en el ejercicio de sus
derechos, pero no su proteccion.

Volvemos al problema planteado mas arriba: ;qué tipo de decisiones vamos a per-
mitirles tomar a los nifios y a las nifias que muestren un grado de comprension y
madurez suficiente como para hacerlos responsables de sus decisiones, incluidos los
errores? ;Les vamos a permitir morir, a cambio de satisfacer su decision autdnoma
de no defraudar su credo? La atencidn que Freeman llama sobre criterios que él
mismo ha propuesto antes estriba justamente en el hecho de que los casos que han
seguido el desarrollo de los estandares de madurez y competencia decisional de los
nifios han comenzado a construir el interés superior del nifio como una categoria que
permite corregir, e incluso derribar, la decision auténoma del nifio. Incluso cuando
les reconocemos autonomia y madurez suficiente como para tomar sus propias
decisiones, el interés superior del nifio construido con independencia de ese mismo
reconocimiento (normalmente desde fuera de ellos) podra, siempre, triunfar sobre la
voluntad (madura, capaz y cabalmente comprendida) del nifo.

39 Michael Freeman, Rethinking Gillick, 13 INTERNATIONAL JOURNAL OF CHILDREN'S RighTs, pp. 201, 208 (2005).
40 Maccoum Dooos, Famity Law 126 (0Id Bailey Press : 2004).

4 Rodrigo Barcia, Sobre la idad de los para recibir la i pildora del dia después, en Revista CHILENA DE DERECHO
Privaoo, N°7, pp. 137, 139-140 (2006).
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D. Alguna experiencia comparada

¢ COmo impactan estas ideas la labor judicial y sus decisiones? En concreto, esto va a
depender del caso especifico. Sin embargo, la practica nos ha mostrado que la respuesta
judicial ha variado dependiendo de los distintos tipos de conflictos en los que se reclama
la vigencia de los derechos constitucionales de nifios, nifias y adolescentes. El derecho
comparado nos ensefia que los tribunales han debido resolver casos de conflictos entre el
Estado, de una parte, y nifios y sus padres, de otra. Asimismo, el desarrollo de las ideas aca
resefiadas ha evidenciado una (en algunos casos, lenta) evolucion en la configuracion de la
autonomia de nifios, nifias y adolescentes en el ejercicio de sus derechos constitucionales
—previsto que el ordenamiento juridico se los reconoce. Veremos que, en concreto, esa
esfera de autonomia (el interés superior del nifio) se construy en sus inicios con referencia
casi exclusiva al interés del Estado y, el personal, de los jueces, para luego identificar el
mejor interés de los nifios con referencia exclusiva a los intereses de los padres. Como
hemos sefialado, sin embargo, los casos mas complejos son aquellos en que se transita
desde la identificacion de los intereses del nifio con el de sus padres, a los intereses del
nifio configurados auténomamente.

i. En interés de los nifios, sin los nifios. En un comienzo, en linea con lo sefialado en la
seccion anterior, los tribunales asumieron —junto con las politicas estatales— el rol
de guardianes de los nifios, configurando su interés desde fuera, esto es, desde lo que
ellos pensaron iba en el mejor interés de los nifios, pasando por el respeto (a veces
absoluto) de las decisiones parentales, a intromisiones estatales para salvaguardar —en
contra del interés de padres e hijos— alglin supuesto interés superior. A diferencia de
lo que ocurria con los adultos, a quienes no se los concebia sin las libertades de reli-
gion, culto y pensamiento, a los nifios se les cuestiona su titularidad y, cuando se les
reconoce, el objeto de proteccion se construye desde fuera de ellos. Esto ha ocurrido,
particularmente, por el hecho de que varias otras disposiciones de instrumentos legales,
constitucionales e internacionales se refieren —al igual que la propia Convencion— al
derecho que debe reconocerse a los padres para educar a sus hijos conforme a sus
propias convicciones religiosas.42

Ejemplo de lo anterior es el caso de Trope/,"'3 donde la Corte Suprema de los Estados
Unidos debia pronunciarse sobre una ley del estado de Washington que permitia a “cual-
quier persona” solicitar judicialmente y “en cualquier momento” visitas, las que serian
otorgadas si la corte consideraba que aquéllas podian servir al interés superior del nifo.

42 Eya Brems, Article 14. The Right to Freedom of Thought, Conscience and Religion, en A CommenTarY on THE UniTen Naions CONVENTION oN
THE RigHTs oF THE CHiLo 1 (Alen A. et al. eds., Martin Nijhoff Publishers 2006).

43 Troxel et vir. V. Granvile, 530 U.S. 57 (2000).
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En el caso concreto, la abuela de las nifias Troxel habia solicitado las visitas, a pesar de
la oposicién de la madre de éstas. La Corte Suprema de Washington habia declarado la
inconstitucionalidad de la ley, pues se trataba de (a) una intromision estatal impermisible
en los derechos de los padres a educar a sus hijos de la forma en que mejor lo estimasen y
(b) que el Estado no contaba con la facultad de decidir las visitas, aun reclamando tratarse
de una “mejor decision”. 44 La Corte Suprema de los Estados Unidos confirmo la decision,
argumentando que la intromision estatal violaba el derecho de los padres al debido pro-
ceso consagrado en la enmienda XIV, esto es, “la fuerte proteccion contra interferencias
estatales en ciertas libertades y derechos fundamentales... incluido el derecho de los
padres a tomar decisiones relativas al cuidado, custodia y control de sus hijos”.45 La Corte
sostuvo que el estatuto concedia demasiados poderes a los jueces quienes, por su sola
apreciacion, podian terminar configurando el interés superior del nifio sin considerar la
opinion de sus padres. La falta de consideracion de la voluntad de los padres no es trivial
cuando se trata del ejercicio de los derechos fundamentales, como era el derecho de los
padres a decidir sobre el bienestar de sus hijos.

Lo curioso de la decision, por cierto, es el hecho de que la Corte sugiere que el nifio no es
un mero objeto de politica estatal, razon mas que suficiente para que el Estado no tome
preferencia en la configuracion de su interés. 46 Luego de afirmar lo anterior, sin embargo,
la Corte se refiere al interés preferente de los padres al decidir sobre el cuidado, interés y
educacion de sus hijos, sin referencia alguna a la opinion de estos al respecto.

En sentido similar la Corte decide Wisconsin v. Yoder,47 donde la Corte Suprema debia
pronunciarse sobre la constitucionalidad de las leyes que imponian la obligatoriedad de
educacion después del octavo grado escolar (hasta los 16 afios). La ley fue incumplida por
un grupo de padres amish quienes reclamaron preferir la educacion de sus hijos bajo los
principios de su religion, antes que bajo un sistema obligatorio de educacion.#8 En rigor,
lo que la Corte argumentd no era que los estados no podian establecer sistemas educa-
cionales obligatorios, sino que el interés del Estado por educar (incluso obligatoriamente)
a los nifios no quedaba al margen de poder ser —de ser el caso— balanceado con otros
derechos fundamentales con los que puede colisionar.49 En este caso, con la libertad de
culto que consagra la primera enmienda.?0 Lo relevante es la forma en que la Corte configura
la libertad de culto, en la que los nifios aparecen, claramente, como un apéndice de la deci-
sion de sus padres. En efecto, la Corte dispuso que la libertad de culto “incluia el tradicional
interés de los padres por educar religiosamente a sus hijos... mientras los preparan para

4414, p. 62.

4514, p. 66.

4614, p. 65.

47 406 U.S. 205 (1972).
4814, p. 209.

49 Id., p. 214 (“Thus, a State’s interest in universal education, however highly we rank it, is not totally free from a balancing process when
it impinges on fundamental rights and interests ...").
50 g,
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otras obligaciones”.51 En efecto, como ha sefialado Burt al comentar este caso, la Corte
configurd su decision a partir de la libertad de culto de los padres y las prerrogativas de
las que éstos gozan en la educacion preferente de sus hijos, haciendo un flaco favor a los
(no considerados) intereses de los nifios.92

Las prerrogativas de las que disfrutan los padres en relacion a sus hijos, entonces, les han
permitido reclamar la proteccion de los derechos de aquéllos, sin su opinion y, ademas,
las interpretaciones judiciales han dejado abierta la puerta a revocar esas decisiones
parentales.53

ii. En interés de los nifios desde su autonomia. La obsesion de la Corte Suprema de los
Estados Unidos con la evaluacion de la legitimidad de la intervencion estatal permite
comprender que en Yoder se limite la autoridad del Estado “para intervenir en contra
de los deseos de los padres, aun cuando tal intervencion sea capaz de favorecer la
autonomia del nifio”.54 Desde luego que Yoder puede no ser el mejor caso para llegar a
la conclusion a la que arriba Burt, pues ahi tanto padres como hijos estaban de acuer-
do. Y de hecho varios casos ingleses sugieren algo todavia mas preocupante: padres
e hijos pueden estar de acuerdo (i.e. en rechazar un tratamiento médico) y las cortes
deciden, de todas formas, la facultad de definir el interés superior del nifio —en el cual
la opinion del nifio es solo un elemento mas. Quizas los casos mas dificiles de analizar,
en vistas del estandar que sugiere Burt, son aquellos en que los nifios se levantan en
contra de las decisiones de sus padres reclamando, en tribunales, titularidad y ejercicio
auténomo de sus derechos.

Un primer paso en el sentido de reconocer derechos constitucionales auténomos a
los nifios lo encontramos en Tinker.22 En él, la Corte Suprema reconocid a los nifios
involucrados (de 13, 15y 16 afos) la libertad de expresar su manifestacion en contra
de la invasion en Vietnam, llevando unas jinetas negras en sus brazos durante su asis-
tencia al colegio, y pese a la prohibicion de éste. La Corte argumentd que las facultades
sancionatorias del establecimiento terminaban donde comenzaba el ejercicio de liber-
tades fundamentales. Sostuvo que “dificilmente podria argumentarse que profesores
y estudiantes se despojan de su libertad de expresion a la entrada del colegio”.56 El

51, Si bien més adelante la Corte se refiere a la libertad de culto de los nifos, ésta aparece solo una vez que ya ha definido el derecho
de los padres a educar a sus hijos sin interferencia del Estado (p. 215). Més clara es la referencia en las pp. 230-31 (“Contrary to the
suggestion of the dissenting opinion of Mr. Justice Douglas, our holding today in no degree depends on the assertion of the religious
interest of the child, as contrasted with that of the parents. It is the parents who are subject to prosecution here for failing to cause their
children to attend school, and it is their right of free exercise, not that of their children, that must determine Wisconsin’s power to impose
criminal penalties on the parent”).

52 Robert Burt, Desarrollando derechos constitucionales de, en y para los nifios, en DerecHo Y GRupos DesavenTasanos, pp. 169, 170-1 (Roberto
Gargarella coomp., Gedisa 1999).

53 Tal es el caso en South Glamorgan, donde un tribunal del Reino Unido sostuvo que “[l]a ley nos faculta para que en un caso apropiado,
habiendo considerado todas las circunstancias, incluidos los deseos del nifio lo suficiente grande como para tomar sus propias decisiones,
podamos, sin embargo, revocar esa decision del nifio, aun cuando ese nifio sea competente, South Glamorgan County Council v W y B,
1 FLR 574 (1993).

54 Burt, Desarrollando derechos constitucionales de, en y para los nifios, supra nota 52, p. 179.
55 Tinker, supra, nota 34.
5614, p. 506.
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Unico estandar que permitiria a los establecimientos educacionales restringir la libertad
de expresion de sus estudiantes, seria el interés de “evitar la interferencia material y
substantiva con el trabajo educacional o la disciplina”, lo que una jineta negra en el
brazo, parte de una manifestacion silenciosa, no afectaba.%’

El segundo caso es Gillick.28 En él, a diferencia de lo que ocurria en las situaciones
antes descritas, la House of Lords del Reino Unido debia decidir el caso de padres
contra la opinidn de sus hijas. De conformidad a la Ley de Servicios Nacionales de
Salud, de 1977, la Secretaria de Estado habia considerado una obligacion de los ser-
vicios de salud entregar asistencia y consejo médico anticonceptivo a las personas
que asi lo solicitaran, sin limite de edad para la consulta. El Departamento de Salud
pronto emiti6 una circular sefialando que, si los médicos recibian consultas de nifas
menores de 16 afos, debian atenderlas. El demandante, padre de 5 hijas bajo la edad
de 16 afos, buscaba que las autoridades locales de salud le aseguraran que ninguna
de sus hijas recibiria consejo y tratamiento anticonceptivo sin que él no conociere de
ese tratamiento y entregase su consentimiento al respecto. Una vez que las autoridades
locales rechazaron una peticion tal, el demandante present6 la accion contra el Depar-
tamento de Salud, buscando (i) que se declarara que las autoridades locales de salud
y el Departamento de Estado habian actuado ilegalmente al emitir esa circular, toda
vez que autoriza a los doctores a incurrir en el delito de alentar relaciones sexuales
ilegalmente a nifilas menores de 16 afos; (ii) y que se declara contra la autoridad
de salud que un doctor o que cualquier otro profesional trabajando en su clinica de
planificacion familiar no podria entregar consejos ni tratamientos anticonceptivos a
cualquier hijo del demandante bajo la edad de 16 afios sin su consentimiento, pues
ello atentaria contra sus derechos parentales.

La House of Lords afirmo que los “derechos parentales para controlar al nifio no exis-
ten en beneficio de los padres... [sino que] estan establecidos en beneficio del nifio
y estan justificados s6lo hasta el punto en que le permitan al padre el cumplimiento
de sus deberes hacia el nifio... Por cierto que el consentimiento de los padres debe
normalmente ser consultado, pero ese consentimiento puede muchas veces no estar
disponible de inmediato. En condiciones que el paciente, no importa si nifio o nifia, es
capaz de entender lo que se le propone y de expresar sus propios deseos, no veo donde
puede haber una buena razon para sostener que él o ella carece de la capacidad para
expresarlo valida y efectivamente”. En efecto, prosiguio, “[d]espués de todo, un menor
de 16 afios puede, claro, con ciertos limites, contratar... demandar y ser demandado,
entregar evidencia y testimonio bajo juramento”. A medida que el menor de edad se

57 Id., p. 511. Posteriormente en Fraser, la Corte va a mantener que el estandar antes mencionado (argumentando que, en ese caso
en concreto, el colegio lo alcanzaba) y agregando, lamentablemente, que, junto al estandar de limitacion al discurso, la misma latitud
concedida al discurso de los adultos no se encontraba disponible a los nifios en el contexto de una escuela publica. Bethel School District
No. 403 v. Fraser, 478 U.S. 675-6 (1986).

58 Gillick v West Norfolk and Wisbech Area Health Authority, 3 All ER 402 (1985).
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aproxima a la adultez legal la autoridad parental va decreciendo, siendo claro que las
decisiones relativas a los tratamientos médicos a que se sometera un adolescente
pueden ser determinadas por el mismo adolescente:

“Es preciso tener en cuenta que un nifio llega a ser independiente en la medida que va
creciendo; mientras el nifio es mayor, la autoridad parental va—correspondientemente—
disminuyendo. Por lo mismo, la ley no reconoce ninguna regla de autoridad parental
absoluta sobre alguna determinada edad. En cambio de ello, los derechos parentales
son reconocidos por el derecho so6lo en cuanto ellos son necesarios para la proteccion
del nifio, por lo que esos derechos ceden frente a los derechos del nifio a tomar sus
propias decisiones cuando ha alcanzado el suficiente entendimiento e inteligencia
para ser capaz de tomar una decision [informada] a su propio cargo”.59

En el contexto de los casos que venimos analizando, por supuesto que Gillick tiene mucha
importancia. En lo fundamental, ademas de los argumentos recién transcritos, es importante
destacar que se insiste en la importancia de distinguir la capacidad patrimonial del nifio y
del adolescente —como insiste Barcia®0— de la titularidad y capacidad para el ejercicio de
derechos constitucionales. En Gillick la House of Lords insiste en la necesidad de distinguir
la edad legal de la capacidad para comprender y poder tomar decisiones razonadas, algo
que se juega mas en la tierra del entendimiento y la inteligencia que en la de las reglas
legales. Si bien el caso evaluaba la constitucionalidad de la circular que entorpecia y,
en casos, privaba a las adolescentes del acceso a la contracepcion de emergencia, su
impacto fue de tal envergadura que —como lo sefiala Freeman— todos los casos en que
se encontraba involucrada la decision de un nifio 0 un adolescente, en adelante, fueron
evaluados a la luz del estandar de competencia decisional de Gillick.81

3. El caso chileno: dificil de asir

De acuerdo a la Convencidn, como hemos dicho, 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 consideracion primordial a que
se atendera serd el interés superior del nifio, debiendo los Estados Parte comprometerse 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 (arts. 3.1y 3.2).

Este estandar posee en Chile aplicacion inmediata en el contexto de los casos que los
tribunales deban resolver desde comienzos de los 90. Esta cuestion fue, en su momento,
valorada por el Comité de Derechos del Nifio: sefiald que era un aspecto positivo que “la

59)q,

60 Supra nota 41.
61 Freeman, Rethinking Gillick, supra nota 39, p. 201.
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Convencion sobre los Derechos del Nifio pose[a] aplicacion inmediata y que sus provisiones
pueden, y en la practica han sido, invocadas ante los tribunales locales”.62 Sin embargo,
tampoco se estaba en presencia del mejor escenario posible. En efecto, la Constitucion
chilena carecia (y carece) de referencias a los nifios, nifias y adolescentes,63 y las dispo-
siciones relativas a la salvaguarda de los intereses del nifio debian (y deben) buscarse a
nivel legal, especialmente en el Cadigo Civil y leyes complementarias de familia. Tal era
el caso del articulo 36 de la Ley de Menores,64 el que sefalaba que “[e]l juez de letras de
menores en todos los asuntos de que conozca apreciara la prueba en conciencia y, si fuere
posible, debera oir siempre al menor puber y al impuber, cuando lo estimare conveniente.
Ademas de los informes que solicite a los asistentes sociales, podra requerir informes
médicos, psicologicos u otros que estimare necesarios”. Se trataba, como se aprecia,
de una facultad concedida al tribunal antes que de una obligacion, la que operaba solo
en la medida que aquél lo considerara posible, y que convivia con otras normas de clara
orientacion paternalista, como es el caso del articulo 234, inciso 3° del Codigo Civil:

“Cuando sea necesario para el bienestar del hijo, los padres podran solicitar al
tribunal que determine sobre la vida futura de aquél por el tiempo que estime mas
conveniente, el cual no podra exceder del plazo que le falte para cumplir dieciocho
afios de edad”.6%

Como se aprecia, el principio tampoco se encontraba explicitamente reconocido en
aquellas fuentes, lo que preocup6 al Comité. En efecto, el Comité recomendé al Estado
chileno llevar adelante “esfuerzos especiales en orden a armonizar completamente la
legislacion [nacional] existente con las provisiones de la Convencion relativas a los prin-
cipios generales, asi como asegurar que el interés superior del nifio, tal cual se establece
en el articulo 3 de la Convencidn, sea la primera consideracion en todas las acciones que
conciernan a los nifos, incluidas las llevadas adelante por el Parlamento”66. La modifi-
cacion al articulo 242 del Codigo Civil es la respuesta a las recomendaciones del Comité,
disponiendo —desde 1998— que “para adoptar sus resoluciones el juez atendera, como
consideracion primordial, el interés superior del hijo, y tendra en cuenta sus opiniones en
funcién de su edad y madurez”.%7 La ley que crea los nuevos Tribunales de Familia, por
su parte, vigente desde 2005, incorpora varias otras normas relevantes. En linea con la

62 Committee on the Rights of the Child: Chile, Concluding Observations of the Committee on the Rights of the Child: Chile, CRC/C/15/
add.22. (25 de Abril, 1994), para. 4°.

63 Un buen ejemplo lo constituye la constitucion colombiana: “Son derechos fundamentales de los nifios: la vida, la integridad fisica, la
salud y la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y
amor, la educacion y la cultura, la recreacion y la libre expresion de su opinion. Seran protegidos contra toda forma de abandono, violencia
fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso sexual, explotacion laboral o econdmica y trabajos riesgosos. Gozaran también de los demas
derechos consagrados en la Constitucion, en las leyes y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. La familia, la sociedad
y el Estado tienen la obligacion de asistir y proteger al nifio para garantizar su desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus
derechos. Cualquier persona puede exigir de la autoridad competente su cumplimiento y la sancion de los infractores. Los derechos de
los nifios prevalecen sobre los derechos de los demas”. Constirucion CoLomsia (1991), art. 44.

64 Ley 16.618 (D. Of. 08.03.1967).

65 La referencia a esta disposicion en Julio Cortés, Acerca del principio del interés superior del nifio, supra nota 19, pp. 78-9.

66 Committee on the Rights of the Child: Chile, supra nota 62, para. 14.

67 Este articulo fue introducido por la Ley 19.585 (D.Of. 26.10.1998).
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tesis sostenida en este trabajo, el articulo 16 inciso 1° dispone —bajo el epigrafe “interés
superior del nino”— que el objetivo de la ley es garantizar a los nifios, nifias y adolescentes
“el gjercicio y goce pleno y efectivos de sus derechos y garan’[ias”.68 El inciso 2° agrega
que el interés superior del nifio, junto con el “derecho a ser oido, son principios rectores
que el juez de familia debe tener siempre como consideracion principal en la resolucion
del asunto sometido a su conocimiento”.69

A continuacion examinaremos dos tipos de decisiones de instancias judiciales chilenas,
animados en la busqueda de algunas que logren satisfacer el estandar de reconocimiento
en la titularidad de derechos, y su defensa autdnoma—esto es, desde el nifio, nifia o
adolescente. Una practica constitucional como la chilena, sin embargo, procesalmente
avanzada pero argumentativamente arcaica—como alguna vez se sugiri670—demanda
una prevencion: carece, Chile, de una préactica sistematica en la identificacion de las de-
cisiones relevantes. La ausencia de una comunidad respetuosa del precedente, tanto en
la labor judicial como en la practica argumentativa en general—salvo cuando se recurre
a ellos ad-hoc, esto es, identificando sélo aquellas decisiones que sirven a la teoria del
caso de turn071—puede terminar posando un halo de inevitable discrecionalidad sobre
la seleccion que aca hacemos. En ambas instancias, veremos, los avances que evidencia
la regulacion legal en materia de familia se echan de menos.

3.1. Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional (TC) concentra, desde 2005, el control de constitucionalidad de
las leyes. De conformidad a su actual regulacion constitucional el TC se encuentra facultado
para revisar la constitucionalidad de proyectos de ley, esto es, ejerce un control de caracter
preventivo (art. 93 Nos 1y 3 de la C.), asi como de los preceptos legales, esto es, controla
represivamente la constitucionalidad de aquéllos (art. 93 Nos 6 y 7 de la C.). EI TC ha tenido
escasas oportunidades de pronunciarse sobre los derechos del nifio. Escogemos tres deci-
siones que poseen especial relevancia para efectos de este estudio. En una de ellas, en el
que TC debia pronunciarse sobre la constitucionalidad de varias disposiciones del proyecto
de ley sobre Jornada Escolar Completa (JEC), veremos que el TG intenta establecer una
relacion razonable entre la libertad de ensefianza y derecho a la educacion. Para configurar
este ultimo derecho, sin embargo, el TC considera innecesario realizar cualquier referencia a
los derechos del nifio en el marco de la CDN. En el segundo de los casos bajo analisis, relativo
al aumento de las penas en el proyecto de Ley de Responsabilidad Penal Adolescente, el
Tribunal efectiia—como nunca antes y como nunca hasta ahora— referencias explicitas a

68 ey 19.968 (D. 0. 30.08.2004).
69 De acuerdo a la Ley 19.968, el interés superior del nifio serd, también, principio rector del proceso de mediacion. Art.103 letra e).
70 GapLos Pefia, Précica ConsTirucionaL Y Derecros FunpamentaLes 155 (1997).

71 Daniela Accatino, El Precedente Judicial en la Cultura Juridica Chilena, 20 Anuario be FiLosoria Juriica Y SociaL 559, 570-1 (2002).
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la CDN. Sin embargo, veremos que esas referencias, asi como las consecuencias que extrae
de ella, no son las mas adecuadas, sobre todo porque prescinde de las interpretaciones
auténticas de la misma. Finalmente, el tercer caso se refiere al requerimiento de incons-
titucionalidad presentado por parlamentarios de la Alianza por Chile en contra del decreto
que establecia las normas nacionales sobre fertilidad, en la que, junto con autorizarse la
distribucion gratuita de la denominada “pildora del dia después”, se establecia el derecho
de consejeria en materia de anticoncepcion para adolescentes mayores de 14 afios. Como
veremos, el caso presenta similitudes sorprendentes con Gillick y Carey, aunque el TC aca
prefirié esgrimir razones formales para evitar pronunciarse.

Jornada Escolar Completa. Las normas que configuran, digamos, el sistema de escolaridad
completa actualmente vigente en el pais, han pasado varias veces y por diversos motivos
por el control del TC. El proyecto fue objeto de un primer requerimiento, decidido por el
TC en junio de 2004 (JEC I)72 —aque sentara las bases de este comentario. Después se
interpusieron otros dos requerimientos: el primero fue fallado en junio de ese mismo afio
(JEC II)73 y el segundo en octubre (JEC III).74 Ademas, y con ocasion del control obli-
gatorio del proyecto,75 el TC declard inconstitucional otras disposiciones en Octubre de
2004.76 A grandes rasgos, el proyecto modificaba la financiacion de la educacion pablica
y subvencionada, ampliando, ademas, la participacion de apoderados y estudiantes en
los establecimientos educacionales.”” Los parlamentarios de la Alianza por Chile que
presentaron el requerimiento objetaron las disposiciones relativas a los nuevos requisitos
establecidos para solicitar la financiacion estatal: las personas que quisieran ayuda eco-
némica del Estado para —como dispone la Constitucion— “abrir, organizar y mantener
establecimientos particulares” (art. 19 No 11 de la C.), deberian reservar un 15% de sus
matriculas a estudiantes que presenten condiciones de vulnerabilidad econdmica. Objeta-
ron, asimismo, la creacion de los denominados Consejos Escolares que, teniendo caracter
consultivo, estarian integrados por diversas autoridades del establecimiento (el director,
el sostenedor y un docente elegido por sus pares), el presidente del Centro de Padres y
el Presidente del Centro de Alumnos.”8 Para justificar su reclamo argumentaron que la
libertad de ensefianza asegurada en la Constitucion habilita a las personas a “organizar
interiormente los establecimientos educacionales”.”®

72 Tribunal Constitucional, Rol No 410 (14 de junio, 2004).
73 Tribunal Constitucional, Rol No 413 (26 de junio, 2004).
74 Tribunal Constitucional, Rol No 423 (18 de octubre, 2004).

75 De acuerdoala regulacion constitucional, el TC revisa de forma preventiva y obligatoriamente, los proyectos de ley que versen sobre
materias organicas constitucionales y los proyectos de ley interpretativos de la Constitucion (art. 93 No 1 de la C.).

76 Tripunal Constitucional, Rol No 422 (18 de octubre, 2004).

77 Tomas Vial, El Fallo del Tribunal Constitucional sobre el proyecto que modifica el régimen de Jornada Escolar Completa y sus repercu-
siones respecto del derecho a la educacion y a Ia libertad de ensefianza, en Revista Derectios peL Nifio, N° 3-4, UNICEF- Universidad Diego
Portales, pp. 284, 285 (2006).

78 para hacer justicia al requerimiento, y a los intereses de los parlamentarios signatarios, cabe precisar que, sobre la misma base de la
libertad de ensefianza, cuestionaron la constitucionalidad de las disposiciones que prohibian la cancelacion de matriculas por no pago de
aranceles y la facultad del Ministerio de Educacion para fijar los montos méaximos a cobrar por derechos de postulacion.

79 Tripunal Constitucional, Rol No 410, supra nota 72, p. 7.
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ElI TC rechaz6 ambos reclamos (aunque aceptd otros puntos). El TC comenzo fijando el
ndcleo de la libertad de ensefianza, definiéndola como “el derecho a abrir, organizar y
mantener establecimientos educacionales”, lo que permite a su titular la posibilidad de
organizar internamente el establecimiento de acuerdo al ideario del proyecto educativo
que le parezca.80 Esa libertad asegura el derecho de desplegar esas atribuciones “sin
injerencias o intromisiones lesivas para el nidcleo esencial” de la Iibertad,81 salvo los
limites que impongan la moral, las buenas costumbres el orden publico o la seguridad
nacional —“Unicas cuatro restricciones susceptibles de ser aplicadas”.82 Luego, el TC
establecid relaciones entre la libertad de ensefianza y el derecho a la educacion. Sobre la
primera, aclard que titularidad de esa libertad corresponde a “todos los establecimientos
de ensefianza, publicos o privados; se hallen reconocidos por el Estado o no lo hayan
sido; en fin, tratese o no de establecimientos subvencionados”.83 Sobre el segundo,
concluyo que el derecho a la educacion siempre se vera afectado y condicionado por la
libertad de ensefianza, que es la que permite el proceso educativo. Dicho de otra forma,
sin libertad para ensefiar, el derecho a la educacion se reduce a la ensefianza informal
(i.e.dela familia)84 —asumiendo, por supuesto, que la libertad de ensefanza es la que
permite al Estado fundar las escuelas publicas. Finalmente —aspecto relevante para
comprender varias decisiones en materia de recurso de proteccion— el TC declara que
la libertad de ensefanza comprende, también, el derecho de “los padres... de escoger
el establecimiento de ensefianza para sus hijos... que juzguen coherente con el ideario
formativo de sus hijos”.85

EITC habia indicado que las tnicas restricciones a que se sujetaba la libertad de ensefianza
eran las que imponian la moral, las buenas costumbres, el orden publico o la seguridad
nacional —mas aquéllas restricciones de caracter especifico difuminadas en la Consti-
tucion.86 Agreg6 que el Estado posee facultades de regular las condiciones conforme a
las cuales concedera recursos econdmicos a quienes quieran ejercer la libertad de ense-
fianza —ayudados por los recursos fiscales— a condicién de que las exigencias no sean
inadecuadas o desproporcionadals.87 Sobre las subvenciones, especificamente, agrego que
éstas no son una prerrogativa discrecional del Estado, sino, cosa distinta, “una obligacion

80 g,

8114, c.11.
8214, ¢ .12,

83 Id., c. 10. El problema de este argumento, se ha sefialado, es que el TC atribuye titularidad de derechos (en este caso de libertades)
constitucionales al Estado, contrariando —como ha afirmado Rodrigo Correa— “la tradicion liberal de los derechos fundamentales, de
la que el articulo 19 de la Constitucion Politica es heredero... [y para la cual] los derechos constitucionales son derechos de la persona
natural, en cuanto tal y en cuanto ciudadano, frente al Estado. No son derechos de unos organismos estatales (establecimientos edu-
cacionales municipales) frente a otros organismos estatales (Congreso Nacional, Presidente de la Republica y administracion central)”.
Rodrigo Correa, Tribunal Constitucional, 2 Revista be Derecto Universinap ApoLro IBAfez 758-60 (2005). También comentarios criticos en Vial,
El Fallo del Tribunal Constitucional, supra nota 77, pp. 290-2.

84 Vial, E/ Fallo del Tribunal Constitucional, supra nota 77, p. 287.

85 Tribunal Constitucional, Rol No 410, supra nota 72, c. 15 (en estricto rigor el TC debi6 haberse referido al ideario formativo suyo —de
los padres— para con sus hijos).

86 Como ocurre, por caso, con la prohibicién que tienen los establecimientos educacionales para propagar tendencias politico-partidistas,
id., c. 14.

87 Correa, Tribunal Constitucional, supra nota 83, p. 758.
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ineludible, cuya justificacion radica en la importancia excepcional que tienen la educacion
y la ensefianza en el desarrollo libre de la personalidad y de la sociedad en general”.88
En lo que respecta a la exigencia que asiste a los establecimientos que deseen aportes
fiscales de contar con un 15% de estudiantes socioeconémicamente vulnerables, el TC
sostuvo que la exigencia era de aquellas adecuadas y proporcionadas, en la medida que
no afectaba el nicleo fundamental de la libertad definido mas arriba —y, en particular,
por tratarse de una condicion que se impone en igualdad a todos los establecimientos que
deseen optar por las subvenciones, sean éstos publicos o privados y con independencia
de su proyecto educativo.89

En materia de consejos escolares, normas cuya constitucionalidad el TC no reprochd, cabe
destacar que el TC afirmd que estos consejos buscan aumentar la participacion de toda la
comunidad escolar (c. 36), destacando —como suele hacerlo cuando revisa disposiciones
que involucran participacion de la comunidad90— su carécter no vinculante. Lo impor-
tante, a efectos de este estudio, es verificar el razonamiento del TC. La obligatoriedad de
constituir estos consejos —argumentaron los requirentes— significaba una limitacion a
la libertad de ensefianza distinta a las permitidas por la Constitucion. EI TC, en cambio,
sostuvo que “no hay nadie mas interesado. .. que los propios padres de los alumnos y los
educandos mismos en que el proyecto educativo disefiado funcione en forma eficiente y
adecuada” para, pese a mencionar el interés de los estudiantes, terminar afirmando que
“si la libertad de ensefanza... comprende también el derecho de los padres de escoger el
establecimiento educativo para sus hijos, no parece constitucionalmente reprochable que
ellos tengan el derecho a ser informados y a emitir opiniones no necesariamente vinculantes
sobre el respectivo establecimiento elegido”.91 Como se aprecia, la libertad de ensefianza
se configura a partir del derecho (explicito) de los padres a escoger el establecimiento
educacional para sus hijos, sin referencia alguna a la titularidad al derecho a la educacion
y a la participacion de estos (ltimos —en tanto nifios, nifias y adolescentes.92

Finalmente, resulta de importancia destacar la norma del proyecto propuesto relativa
a la transparencia y objetividad de los procesos de seleccion de los estudiantes, con-
forme a la cual los establecimientos son obligados a respetar, entre otras, las garantias
establecidas por los tratados internacionales vigentes en favor de los alumnos, alumnas
y sus familias. El TC sostuvo que dicha disposicion, aplicable a todos los estableci-
mientos educacionales, es parte de los requisitos minimos que el Estado puede exigir
a cada uno de los niveles de ensefianza, basica y media (c. 68).93 Lo curioso es que
el TC declard la inconstitucionalidad de otra disposicion casi idéntica, con la Unica

88 Tripunal Constitucional, Rol No 410, supra nota 72, c. 19.

891q,,c.51.

90 Véase, en particular, Tribunal Constitucional, Rol No 1.050 (3 de abril, 2008).
91 Tripunal Constitucional, Rol No 410, supra nota 72, c. 56.

92 En sentido similar, véase Vial, £l Fallo del Tribunal Constitucional, supranota 77, pp. 310-1 (argumentando, ademas, la nula referencia
a las obligaciones que surgen en materia de participacion desde la Constitucion y los tratados internacionales).

93 | 3 referencia la toma del art. 19 No 11 , inciso final.
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diferencia de ser establecida como condicion para solicitar la subvencion escolar y
de mencionar —expresamente— la CDN. Para ese caso, el TC ordend la necesidad
de regular los procesos de seleccion por medio de una ley organica constitucional
—Co0sa que, en la especia, no ocurria. 94

Como se aprecia de este sucinto analisis, el TC no efectia referencia alguna a los
derechos del nifio que surgen del derecho internacional de los derechos humanos en
materia de educacion. Como ha dicho Tomas Vial, “[e]n lo que respecta al tema educa-
tivo, existen numerosas normas contenidas en tratados internacionales ratificados por
Chile y plenamente vigentes” a los que podria haberse efectuado alguna referencia. Ni
la CDN ni la condicion de los nifios, nifias y adolescentes como titulares de derecho es
siquiera mencionada. Lo anterior no carece de explicacion: en el contexto especifico de
la revision que efectua el TC esta facultado para cotejar las disposiciones del proyecto
con la Constitucion, y constrefiido —en parte importante— por el objetivo especifico
del reclamo efectuado en el requerimiento.

Ley de Responsabilidad Penal Adolescente (LRPA)

El segundo caso en comento suscitd importante debate. Un grupo de parlamentarios de
la Concertacion de Partidos por la Democracia planted una cuestion de constitucionalidad
al TC, argumentando la inconstitucionalidad de uno de los preceptos del proyecto de ley
que modificaba —y que, de hecho, modificc— la LRPA. En concreto, los requirentes
objetaban, segun sus palabras, el establecimiento como “Unica sancion posible, para el
tramo de penalidad superior a 5 afos, la de internacion en régimen cerrado”9® —esto
es, sin eufemismos, y como ha sugerido la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
una pena privativa de libertad.96 Entre otros argumentos, los requirentes reclamaron la
violacion del articulo 37 b) de la CDN.97 La imposicion de una tinica condena de régimen
cerrado —sostuvieron en su reclamo— “restringe la posibilidad del sentenciador a una
Gnica condena... [sin] dar alternativa alguna a la privacion de libertad respecto de penas
que superan los cinco afos”, lo que significaba no considerar el interés superior del nifio ni
los estandares del derecho internacional que ordenan la utilizacion de las penas privativas
de libertad como instrumento de ultima ratio.98

94 Como ha sefialado Correa, del hecho que las Gnicas limitaciones a que se pueda someter la libertad de ensefianza sean las que derivan
de la moral, las buenas costumbres, el orden publico y la seguridad nacional, no se sigue que todas las regulaciones a la educacion deban
realizarse por medio de una ley organica constitucional. Correa, Tribunal Constitucional, supra nota 83, pp. 743-4.

95 Tribunal Constitucional, Rol No 786 (13 de junio, 2007).

96 Corre IDH, Condicion Juridica y Derechos del Nifio, supranota 33, p. 604; criterio aplicado en Camara Nacional Criminal y Correccional de
la Capital Federal de Buenos Aires, C. 22.909 “Famoso, Elizabeth y otro s/ procesamiento e internacion” (17 de marzo, 2004) (“[C]ualquier
medida que implique la reclusion de aquélla [persona] en un establecimiento de régimen cerrado del que no pueda ausentarse voluntaria-
mente supone privacion de libertad, cualquiera que sea el nombre que se le dé a la medida que asi lo dispone ...").

97 Gonvencién sobre los Derechos del Nifio, supra nota 12, art. 37: “Los Estados Partes velaran porque: b) Ningtin nifio sea privado de su
libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion. .. se llevara a cabo de conformidad a la ley y se utilizara tan sélo como medida de dltimo
recurso y durante el periodo mas breve que proceda”.

8 Vease, en especial, Corte IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, supra nota 28.
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¢Qué decidio el 76?99 Mientras despachaba las cuestiones formales, es relevante prestar
atencion a la toma de posicion del TC: mientras los requirentes cuestionaban la relacion que
existiria entre los objetivos perseguidos por las reformas (responsabilizacion y reinsercion
social de los adolescentes) y la sancion unica de internacion en régimen cerrado, el TC
sostuvo que la “indicacion parlamentaria aludida tiene una relacion directa y sustantiva
con aquélla [la responsabilizacion y reinsercion social], pues tales objetivos se cumplen
si, como sostiene su autor [Larrain], se trata de eliminar la opcion del juez de aplicar la
internacion en régimen semicerrado .. 100 gobre las bases de las reglas de la legislacion
comun, agrego que “las reglas de determinacion de la naturaleza de las penas contempla-
das en el articulo 23 del aludido cuerpo legal [LRPA] consultan varias posibilidades para
que el tribunal considere modalidades diversas de cumplimiento, segun la naturaleza del
delito cometido, entre las cuales se encuentra la mayor o menor extension, asi como la
intensidad de la privacion de libertad”. 101 Como se aprecia, el TC recoge el hecho de que
el sistema de responsabilidad penal juvenil es uno de caracter especial: se debe tener en
cuenta un fin preventivo especial, cuestion que no ocurre en la legislacion penal ordina-
ria. Sin embargo, no se entiende la coherencia entre el énfasis de la prevencion especial
(en tanto fin de la pena y criterio orientador de la actividad del juez) y la posibilidad que
tiene el juez para imponer la pena maxima: la internacion en régimen cerrado. En otras
palabras, no se justifica debidamente el que una pena privativa de libertad pueda servir
a un fin preventivo especial, estandar que —como hemos venido sugiriendo— es mas
estricto en el caso de adolescentes y nifios.

El TC entendid satisfechos los mandamientos del derecho internacional al asegurar
que “la proteccion de los derechos de los adolescentes se ha encontrado especial-
mente presente en la gestacion y desarrollo de toda la legislacion sobre responsa-
bilidad penal en que ellos puedan incurrir, la que, sin duda, ha tenido presente que,
de conformidad con el articulo 37 letra b) de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, no prohibe la privacion de libertad de los adolescentes, sino que impide que
ella sea ilegal o arbitraria, exigiendo también que s6lo proceda conforme a la ley y
en caracter de ultimo recurso, por el periodo mas breve posible, a juicio del mismo
Iegislador”.102 El razonamiento del TC parece sugerir que se respeta la CDN en la
medida que ésta es invocada durante los tramites de discusion legislativa, sin reparar

99 Omitiremos, en este comentario, las referencias al debate sobre el lugar que cabe al derecho internacional en el sistema constitucional
chileno. Con todo, cabe precisar que Hernan Larrain, quien presento la indicacion que se impugnaba, y quien, ademas, alegé la causa ante
el TC —solicitando el rechazo del recurso— sostuvo que de justificarse la infraccion a la CDN esto acarrearia responsabilidad internacional
para el Estado de Chile, pero no un problema de constitucionalidad. Tampoco abordaremos en mayor medida, y salvo en el sentido que
especificamos de inmediato, las argumentaciones en que se reclamaban vicios de forma (iniciativa exclusiva para el Presidente en ciertas
materias y concordancia de la indicacion con las ideas matrices del proyecto), resueltas —y rechazadas— a en Tribunal Constitucional,
Rol No 786, supra nota 95, cs. 7 a 24.

100 Agrega, ademas, que el sistema de responsabilidad penal adolescente con sus respectivas modificaciones permite “apreciar que los
objetivos perseguidos por el legislador no se agotan con la determinacion de la pena asignada al delito sino que el juez que la impone
tiene un rol activo e integral en asegurar el necesario equilibrio que debe existir entre el intento de rehabilitar al condenado y la necesidad
de proteger a la sociedad frente a las conductas delictivas de los adolescentes” —haciendo eco, esta vez, y a diferencia del caso que
analizamos a continuacién, del reclamo mediatico. Id., cs. 22 y 23.

1011g,,¢. 23.
1021g, ¢. 28.
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en la especialidad que su auténtica interpretacion demanda, y sin prestar atencion
a la forma especifica en que se institucionaliza su correcta aplicacion —mas alla
de la consagracion de principios generales orientadores.103 En efecto, de acuerdo a
los estandares establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los
Estados Partes deben velar porque la privacion de libertad de los nifios y adolescentes
se lleve a cabo por el menor tiempo posible y considerando su especial condicion
de vulnerabilidad, para lo cual deben adoptarse las medidas especiales que impidan
abusos generalizados.1 04 Ademas, la privacion de libertad —siendo la pena mas seve-
ra— debe “tener un caracter excepcional... limitada por... los principios de necesidad
y proporcionalidad, indispensables en una sociedad democratica”, durando un plazo
razonable109 y siendo siempre preferible —salvo en caso de necesidad definida a la
luz de los estandares del derecho internacional— la aplicacion de medidas supletorias
(i.e. supervision estricta, custodia permanente, asignacion a una familia, traslado a
un hogar o instituciones educativas, libertad vigilada, programas de ensefianza de
formacion profesional, entre otras).1 06

Del razonamiento del TC, sin embargo, no logra advertirse de qué forma se recoge
la idea del sistema de responsabilidad penal juvenil como un sistema especial, con
criterios especificos. ;Cual seria la especialidad y el énfasis si la interpretacion de
la Convencion, a este respecto, se reduce a impedir que la privacion sea ilegal o
arbitraria? De hecho, el TC —mas adelante— va a afirmar, junto con reiterar que no
analiza el mérito de las decisiones legislativas (c. 29), que “lo que corresponde al
Tribunal Constitucional es cerciorarse de que las penas obedezcan a fines constitu-
cionalmente licitos y de que no se vulneren los limites precisos que la misma Carta
ha impuesto como ... en el caso del articulo 19 N° 1, que prohibe la aplicacion de
apremios ilegitimos, del articulo 19 N° 7, inciso segundo, letras g) y h), que impiden
establecer la pena de confiscacion de bienes o la de pérdida de los derechos previ-
sionales, todo lo cual tiende, finalmente, a dar cumplimiento al deber que el inciso
segundo del articulo 5° de la Constitucion impone a los drganos del Estado en orden
a respetar y promover los derechos esenciales del ser humano”.107 g| TC, asi, con-
tradice su propio estandar de evaluacion: habia sefialado que la especialidad de la
jurisdiccion penal adolescente se encontraba garantizada en los términos de la CDN
(c. 28), pero ahora afirma que el respeto al articulo 5° de la Constitucion se logra no
cotejando las decisiones estatales con los instrumentos internacionales, sino que sélo

103gp efecto, el TC afirmé “que todo el sistema de responsabilidad penal del adolescente, en nuestro pais, estd basado en la necesidad del
respeto a sus derechos y, en particular, del ‘interés superior’ del mismo. Ello se comprueba al examinar en detalle la normativa contenida en
la Ley N° 20.084 y, especificamente, su articulo 2°, que establece. .. [que] ‘[e]n la aplicacion de la presente ley, las autoridades tendran en
consideracion todos los derechos y garantias que les son reconocidos en la Constitucion, en las leyes, en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio y en los demas instrumentos internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.” Id., c. 27.

104 Gogre IDH, Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”, supra nota 28., paras. 222-6.
105d,, paras. 228-9.

106 1d., para. 230 (esto es, medidas todas més costosas que el encierro).

107 Tripunal Constitucional, Rol No 786, supra nota 95, c. 30.
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vigilando que se respeten las disposiciones constitucionales.108 No queremos —ni
es tarea de este trabajo— sugerir si acaso los tratados internacionales deben ser
parte de los estandares conforme a los cuales el TC evaluara la constitucionalidad de
las decisiones Iegislativas.109 Salo queremos afirmar que el TC contradice su propia
argumentacion, primero, y que evidentemente la especialidad que el derecho inter-
nacional del nifio y adolescente reclama para su sometimiento a sanciones criminales
no puede satisfacerse si el TC mira solo a las reglas generales, segundo—al menos
de la forma en que, hemos visto, aca lo hace.110

En el voto concurrente del Ministro Jorge Correa manifiesta su desacuerdo con parte del
razonamiento del voto de mayoria del TC, intentando aclarar el significado de la espe-
cialidad de la justicia juvenil —abordando aquellas materias que el voto de mayoria no
considerd. Correa comienza su aclaracion sefialando que el TC debe evaluar “si la norma
impugnada y no todo el proyecto legal, como se hace en el considerando 27°, resulta
compatible con el principio del interés superior del nifio; si el precepto legal cuestio-
nado pugna con la regla de que la pena debe ser siempre usada como ultimo recurso,
que los requirentes fundan en el articulo 37.b de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio y, por ultimo, si el precepto legal pugna con la norma contenida en el articulo 40
de la referida Convencion, en cuanto ésta obliga a contemplar penas alternativas”,1 11
como pareciendo sugerir —en linea con lo que se ha comentado mas arriba— que el
examen debe centrarse en las consecuencias especificas y practicas de la disposicion
impugnada antes que en el lenguaje utilizado.

108 8¢ ha sugerido que la adecuada atencion a la especialidad de la justicia procesal de adolescentes se satisface no sélo considerando
normas de procedimiento, sino que, también, “a las normas sustantivas que establecen la responsabilidad de ellos y sus consecuencias”.
Es decir, la decision de privar de libertad a un adolescente como atribucién de penas por la comision de crimenes y/o delitos puede
contrastarse con los estandares del derecho internacional de los derechos humanos, donde la situacion especial del nifio y el adolescente
se ha avanzado més. Mauricio Duce, El derecho a un juzgamiento especializado de los jovenes en el derecho internacional de los derechos
humanos y su impacto en el disefio del proceso penal juvenil 3 (14 de junio, 2009) (manuscrito no publicado, aceptado en la Revista lus
et Praxis). En sentido similar, Francisco Geisse y German Echeverria, Bases y Limites para la Responsabilidad Penal de los Adolescentes,
en Revista be Derecto, v.14, Universidad Austral de Chile, Valdivia, pp. 99, 105-7 (2003). Esto no quiere decir, por supuesto, que el legislador
no pueda realizar el cotejo, interpretacion y aplicacion de esos estandares, pero la argumentacion del TC a este respecto es confusa y
no permite apreciar cual es, en concreto, la especialidad a que se refiere —y que admite reconocer. En similar sentido, Jaime Couso ha
sefalado que “el hecho que el legislador haya deducido de esos principios determinadas reglas [procesales o sustantivas] diferenciadas, no
implica que la eficacia de esos principios (generales y especiales), se agote ... [pues] exige[n] también a los tribunales tenerlos en cuenta
al resolver cuestiones més concretas que las que contempla el legislador, o incluso al interpretar el alcance y validez de las reglas legales”,
cuestion que podria exigirse, también, al TC. Jaime Couso, Notas para un estudio sobre la especialidad del derecho penal y procesal penal
de adolescentes: el caso de la ley chilena, en Justicia Y Derecros peL Nifio, N°10, UNICEF, Santiago, pp. 97, 100-1 (2008).

109 Egto es Io que en derecho comparado se ha denominado ‘bloque de constitucionalidad,” que no solo comprende —segun el
caso— disposiciones del derecho internacional, sino que “normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizadas como parametro de control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integradas
a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la Constitucion”. Universinap peL Rosario, La ConsTITucIoN PoR CONSTRUIR: BALANCE DE UNA
DECADA DE CAMBIO CONSTITUCIONAL 70-1 (2001); Hernan Olano, EI Bloque de Constitucionalidad en Colombia, en 1 RevisTa be EsTupios CONSTITUCIONALES,
pp. 231, 232-3 (2005). En el caso chileno resulta institucionalmente complejo sugerir esta idea, si consideramos que el mismo TC revisa
la constitucionalidad de los tratados internacionales (art. 93 Nos 1y 3 C.). Si los tratados internacionales forman parte del estandar de
evaluacion constitucional (son parte, digamos, del ‘bloque’), entonces parece producirse una contradiccion importante entre la propuesta
(sumarlos al blogue) y el arreglo institucional (su sometimiento a control del TC).

110 Mauricio Duce ha avanzado los requerimientos especificos que la justicia juvenil debiera contemplar. Sugiere —en linea con lo que
hemos venido sosteniendo acé— que el reconocimiento de los derechos del nifio supone no solamente la ampliacion (a su respecto)
de las garantias basicas del debido proceso, sino que exige, ademas, el reforzamiento o0 ampliacion de las garantias del debido proceso
(fortalecimiento de la libertad y restricciones a la prision preventiva; exigencias mas estrictas respecto a la extension temporal del pro-
ceso; mayores resguardos al derecho a la defensa; y exigencias més estrictas a la renuncia de trabajo), modificaciones en la estructura
general del procedimiento y una politica amplia de diversificacion de respuestas y desestimacion de casos. Mauricio Duce, El derecho a
un juzgamiento especializado, supra nota 108.

M ripunal Constitucional, Rol No 786, supra nota 95, c. 3 de la concurrencia.
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Luego, sin embargo, insiste en el hecho de que, a pesar que los estandares del derecho
internacional ordenan que la privacion de libertad sea s6lo una medida de Gltimo recurso,
y por el menor plazo posible, “[IJos preceptos internacionales invocados no establecen,
sin embargo, cual sea ‘el periodo mas breve que proceda’ ni precisan cuales son las
razones determinantes que justifican, de manera mas estricta que para los adultos, el
uso de la privacion de libertad. Ambas cuestiones quedan entregadas a la discrecion de
cada Estado...” 112 En efecto —como ha sefialado Duce, citando al Comité de Derechos
del Nifio— “corresponde a los Estados decidir la naturaleza y el contenido exacto de
las medidas que deben adoptarse para evitar los procesos judiciales [mirando a las
salidas alternativas], manifestando especial preocupacion por fijar algunos principios
que debieran orientar el caso de las remisiones...” 113 ¢Donde radica el error de la
interpretacion de Correa? Segun el (entonces) Ministro del TC, las normas del derecho
internacional ordenan que la privacion de libertad sea aplicada como medida de ultimo
recurso y por el menor tiempo posible, justamente porque se trata de “restricciones al
derecho del Estado a privar de libertad a un menor que ha delinquido [que] se fundan
en el entendimiento de que la familia es el ambito primordial para el desarrollo del
nifo, de modo tal que debe favorecerse su permanencia en su nucleo familiar, salvo
que existan razones determinantes para privarlo de libertad, en funcién, precisamente,
del interés superior del nifio”.114

No vale la pena insistir sobre algo que ya se ha mencionado: el modelo tutelar de
adolescentes, ese que los privaba de libertad sin garantias, es el que la CDN reclama
derogar. El modelo tutelar es el mismo que justificaba las privaciones de libertad bajo
el pretexto de satisfacer el interés de los mismos que resultaban encerrados, un mo-
delo —como ha dicho Cortés— “de los ‘salvadores del nifio,” que comienza... bajo
un discurso que daba primacia a las buenas intenciones humanitarias de proteccion
de los ‘menores.”” 119 En otras palabras, el problema del razonamiento de Correa es
creer posible justificar la privacion de libertad en aras del interés superior del nifio, una
interpretacion (sin duda, pero) inadecuada de la CDN que debe entenderse establecien-
do “especialmente en el ambito de las garantias frente al sistema de persecucion de
infracciones a la ley penal, [que] se restrinja absolutamente la posibilidad de aplicar
medidas en razén del interés superior del nifio que puedan afectar su derecho a la
libertad personal o su integridad”.1 16 Quizas el error no es del Ministro Correa, sino
justamente del hecho de intentar avanzar la proteccion de derechos sobre la base de
conceptos que luego demandan su concrecion legislativa y judicial. Cuando el campo

1214, c. 4.
113 Mauricio Duce, El derecho a un juzgamiento especializado, supra nota 108, p. 38.
114 Tripunal Constitucional, Rol No 786, supra nota 95, c. 4 de la concurrencia.

115 julio Cortés, ;Como entender la ley de responsabilidad penal de adolescentes dentro de las transfor i histdricas global
del control social punitivo? Algunas i criticas y pr de accion, en Justicia v Derectos peL Nifio, N°10, UNICEF, Santiago,
pp. 147, 150-1 (2008).

116 En |a misma idea confluyen los argumentos de (Cortés 2007). Cillero, E/ Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencion,
supra nota 26, p. 138.
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(dogmatico y/o internacional) se encuentra poco desarrollado, entonces se dispone de
terreno fértil para agregar —a la interpretacion— las opiniones facciosas/propias,1 17
aunque despreocupadas de su (aun escaso) desarrollo internacional. Siguiendo a Beloff
—en su critica a la 0C/17— “la larga discusion [en la Corte IDH] en torno de esta pro-
blematica categoria —histdricamente utilizada como un cheque en blanco que permitia
el ejercicio de las facultades discrecionales de los jueces y funcionarios tutelares— no
la definio, no intentd interpretarla en el marco de las normas que estaba analizando, ni
resolvié los problemas ya clasicos que existen en torno del ‘interés superior del nifio’
... siquiera [menciond] tangencialmente este complejo concepto sin pronunciarse
claramente sobre él, cuando tampoco habia sido tema sometido a su consideracion. En
conclusion, en este punto fundamental la Corte ni fijo regla alguna”.1 18

Normas Nacionales sobre Fertilidad

El Ministerio de Salud, siguiendo una decision previa del TC,119 dicto el Decreto Supre-
mo No 48 estableciendo las “Normas Nacionales sobre Regulacion de la Fertilidad” (las
Normas).1 20 regular la inequidad reproductiva producto de la condicion de géneroy la
mayor vulnerabilidad de ciertos grupos, y animadas por reducir el emberazo no deseado
en adolescentes y adultos, las normas establecian —entre otras regulaciones— la en-
trega gratuita en consultorios puablicos, previa consultorias médicas especializadas, de la
denominada ‘pildora del dia después’ (Pildora Anticonceptiva de Emergencia, o PAE).

Si bien esa regulacion en concreto fue la que motivd el requerimiento, y la que mayor atencion
mediatica alcanzd, las Normas contemplaban, ademas, la implementacion de consejerias
técnicas para adolescentes mayores de 14 afios en materia de anticoncepcion, las que serian
confidenciales, esto es, sin conocimiento ni consentimiento de los padres.1 21

Apenas se dictaron las Normas, y como si el TC hubiese preparado a proposito el camino,
un grupo de parlamentarios de la Alianza por Chile presentd un requerimiento de inconsti-
tucionalidad en contra del Decreto. Junto con reclamar la eventual afectacion del derecho
a la vida del que esta por nacer, reclamaron la inconstitucionalidad de las disposiciones
que establecian las consejerias para adolescentes: en concepto de los recurrentes, que la
consejeria se efectuara bajo condiciones de confidencialidad, esto es, sin conocimiento ni
consentimiento de los padres, afectaba el derecho preferente de educar a sus hijos —seguin
se consagra en el articulo 19 No 10 inciso 3° de la Constitucion. Lejos de permitir afectar
ese derecho preferente, la Constitucion ordena al Estado hacer justamente lo contrario

117 He tomado esta idea de Fervanoo ATria, La Forma pEL Derecto (MS), pp. 290-300.

118 Mary Beloff, Luces y Sombras de la Opinion Consultiva 17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “Condicion Juridica y
Derechos del Nifio”, en Jusicia v Derecros pew Niio, N°9, UNICEF, Santiago, pp. 49, 70 (2007).

119 Tribunal Constitucional, Rol No 591, 11 de enero, 2007 (calificando la resolucion exenta No 548 del Ministerio de Salud como incons-
titucional por vicio de forma, al reunir todos los elementos sustantivos de un Decreto Reglamentario, sin serlo).

120 (p. of. 3.02.2007).
121 Segtn se aprecia, los hechos son, en lo medular, bastante similares a los de los casos Gillick y Carey, mencionados més arriba.
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a lo que proveen las Normas —segun sostuvieron los parlamentarios pro vida: “otorgar
especial proteccion al ejercicio de este derecho”. Ademas de lo anterior, finalmente, ase-
guraron que amparar la relacion adolescente-médico bajo el secreto profesional de este
Gltimo, supone “tergiversar... la confidencialidad de la relacion profesional, ya que ésta
supone la existencia de un enfermo y los menores adolescentes a quienes van dirigidas
las actividades administrativas de que se trata, no padecen enfermedad alguna. .. »122

En los considerandos decimotercero a decimosexto el TC resume la impugnacion que
contiene el requerimiento dirigida a la consejeria que se da a los adolescentes en el
marco de confidencialidad, sin consentimiento ni conocimiento de los padres, y expone
los argumentos conforme a los cuales rechaza el requerimiento en este sentido. El TC,
luego de efectuar una breve referencia a la norma constitucional infringida, sefiala que
el Decreto no adolece del vicio de inconstitucionalidad respecto del derecho preferente
de los padres a educar a sus hijos. Para ello, argumenta que el derecho de los padres a
la educacion preferente de sus hijos se compone de dos facultades: las formales y las
informales. Respecto de las primeras (formales), el TC sostuvo que éstas se reducian a
la facultad constitucional que asiste a los padres para poder escoger el establecimiento
educacional en el cual sus hijos seran instruidos de acuerdo a su “ideario educativo”.123
Sobre las segundas, y citando la Ley Organica Constitucional de Ensefianza, sostuvo que la
educacion informal comprende “todo proceso vinculado con el desarrollo del hombre y la
sociedad, facilitado por la interaccion de unos con otros y sin la tuicion del establecimiento
educacional”, es decir, en aquellas formas de educacion “no estructurada(s] y sistematica[s]
del ntcleo familiar”, en la que los padres intervienen como agentes principales.124

Avanzando la idea de que la educacion sexual es un aspecto de la educacion que no puede
escindirse de los valores que la justifican, y de la cual los padres no pueden ser excluidos,
el TC afirma, sin embargo, “que las Normas no vulneran el derecho de los padres a educar
a sus hijos ni les impiden el cumplimiento del deber que les incumbe.. 2125 efecto,
agrega que “[l]as normas sobre consejeria en condiciones de confidencialidad no impiden,
en efecto, a los padres de las adolescentes escoger el establecimiento educativo de sus hijas
ni transmitir a éstas conocimientos y valores sobre la vida sexual”,126 lo que sugiere que
el punto central del analisis del TC es el hecho de que las Normas permitan las consejerias
pero que no las obliguen —Ilo que, por cierto, afectaria la autonomia de la voluntad tanto
de adolescentes como de cualquier persona.1 27 pgge a lo breve de las referencias, el TC
realiza una mencion final que merece —dentro de un fallo muy complejo— atencion: el TC

122 Todas estas referencias, en la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol No 740, 18 de abril, 2008.
12314, . 15.

12414, ¢s. 14-5.

12514, c. 16.

126 4.

127 para una explicacion de cémo tal interpretacion afectaria la autonomia de los adolescentes ver Informe en Derecho: Interés
Superior del Nifio, Autonomia y Confidencialidad, Jaime Couso, Nicolas Espejo y Domingo Lovera, Centro de Derechos Humanos UDP,
noviembre de 2007.
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sostuvo que, mientras las Normas dejan incolume el derecho de los padres a participar
preferentemente en el proceso educativo formal e informal de sus hijos, razon suficiente
para rechazar el requerimiento a este respecto, las mismas tampoco “vulneren el ejercicio
legitimo de los derechos de las adolescentes, que también debe ser respetado”.128 Es
decir, el TC reconoce, en un pasaje cuya importancia podria cobrar fuerza en futuros liti-
gios, que los adolescentes, asi como cualquier otra persona, son titulares de los derechos
constitucionales y, ademas, cosa no menor, que a ellos y ellas corresponde proteger en
su ejercicio (legitimo), esto es, ya no como apéndices de un ejercicio que se define desde
fuera de ellos (i.e. por sus padres), sino que a partir de ellos mismos.

Si bien la declaracion anteriormente mencionada es relevante, el TC pierde la oportunidad
—o0 la deja pasar, segtin sea el punto de vista— de avanzar algunas otras consideraciones
respecto de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Quizas una de las dimensiones
que podria haberse desarrollado en materia de adolescentes es la de su derecho a la
vida privada en materia de decisiones médicas y de salud. En el derecho comparado, en
especial en los Estados Unidos, hemos visto que las cortes han resguardado la esfera de
atribuciones para que los adolescentes puedan mantener sus decisiones en materia de
salud al margen del conocimiento de terceras personas, incluidos sus padres. No en vano
—aunque no merecio referencia del TC— la legislacion nacional sobre proteccion a la
vida privada define como datos sensibles aquellos “datos personales que se refieren a las
caracteristicas fisicas o morales de las personas, tales como los habitos personales, el
origen racial, las ideologias y opiniones politicas, las creencias o convicciones religiosas,
los estados de salud fisicos o psiquicos y la vida sexual” (el destacado es nues’[ro).1 29

Conclusiones

Como se aprecia, los tres grupos de decisiones analizadas, leidas de buena fe, evidencian
tres momentos distintos y, si el TC se toma en serio su jurisprudencia, no distantes. Pri-
mero, en JEC, el TC avanza importantes conclusiones relativas al derecho a la educacion
en relacion a la libertad de ensefianza consagrada en la Constitucion. Sin embargo, segun
vimos, prescinde de referencias al derecho internacional del nifio, ni lo menciona a éste
como titular de derechos constitucionales. Casi en todo momento el punto de atencion
del TC lo constituye el Estado —a quien limita su discrecionalidad en la financiacion de
la educacion publica (y privada)—, los particulares que quieran lucrar con la educacion y
los padres, en tanto titulares del derecho a escoger el establecimiento educacional para
sus hijos. Salvo algunas referencias vagas a la importancia de la participacion escolar
—en la cual, dicho sea de paso, también intervienen los padres— JEC pasa por alto el
desarrollo del derecho internacional en materia de titularidad del nifio y adolescente sobre

128 Tripunal Constitucional, Rol No 786, supra nota 95, c. 16.
129 Ley 19.628, Sobre Proteccion de la Vida Privada y Proteccion de Datos Personales (D. Of. 28.08.1999), art. 2, letra g).
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el derecho a la educacion. En LRPA las circunstancias cambian, y marcan un segundo
momento en la, digamos, pequefia evolucion de la jurisprudencia del nifio en el TC. Aca
el TC incorpora dentro de sus estandares de revision —en parte llevado a hacerlo por los
propios requirentes— a la CDN. Es un primer paso, sin embargo, insuficiente. Insuficiente
porque el voto de mayoria del TC incorpora la CDN sélo formalmente, toda vez que su
evaluacion se aleja del desarrollo que la misma ha tenido en el derecho internacional,
construyéndola a su antojo —y verificando Gnicamente las referencias a la CDN durante
el proceso legislativo, que es con lo que el TC parece contentarse. El voto concurrente
identificado, que construye de alguna forma mas acertada los estandares del derecho del
nifio, vuelve, sin embargo, a los mismos errores en que incurrié el modelo tutelar sobre el
cual —y en contra del que— se estructurd la CDN. Finalmente, en PAE, el TC tuvo entre
manos un caso de caracteristicas similares a los que en el derecho comparado han servido
para avanzar la titularidad de los nifios y adolescentes sobre derechos constitucionales,
su ejercicio auténomo, y su derecho a la vida privada. ;Qué razones explican la cautela
del TC? Quizas el hecho de que la pildora termind siendo declarada, finalmente, incons-
titucional, algo que en el derecho comparado no habia ocurrido,1 30 el ejercicio de sus
“virtudes pasivas”,131 de las que no siempre hacen gala.

3.2. Recursos de Proteccion

El recurso o accion de proteccion fue pensada como una accion informal que permitiera
la defensa rapida de las personas que reclamaban la amenaza, perturbacion o privacion
del ejercicio legitimo de sus derechos constitucionales. 132 En efecto, el articulo 20 de
la Constitucion, que la consagra, no se refiere a formalidades. La situacion cambid a co-
mienzo de los 90 cuando la Corte Suprema regula la forma de presentacion y tramitacion
del recurso por medio de un auto acordado, en 1992, cuando dispuso que el recurso se
podra interponer “por el afectado o por cualquiera otra persona en su nombre, capaz de
parecer en juicio, aunque no tenga para ello mandato especial, por escrito en papel simple
y aln por telégrafo o télex” (el destacado es nues’[ro).1 33

Esto podria querer decir, primero, que nuestra Constitucién reconoce titularidad y auto-
nomia a nuestros nifos y adolescentes para ejercer acciones de tutela de sus derechos
constitucionales y, segundo, que es posible encontrar una amplia variedad de acciones
de proteccion presentadas por adolescentes en ejercicio de su capacidad procesal cons-

130 Guriosamente porque a los adultos, y a los adolescentes, también se les reconoce el derecho a la vida privada, el que abarca la
posibilidad de tomar decisiones relativas a la procreacion.

131 Alexander M. Bickel, The Supreme Court, 1960 Term, 75 Harvaro Law Review 40 (1961).

132 Antecedentes en Jost Cea, 2 Derecto ConstitucionAL CiLeno: Derectos, Deseres v Garantias 628-30 (2004); Juan Errézuriz v Jorce OTERO,
ASPECTOS PROCESALES DEL RECURSO DE PROTECCION 15-9 (1989); Humberto Nogueira, £/ Recurso de Proteccion en Chile, 3 AnuARIO IBEROAMERICANO DE
Justicia ConsTitucionaL 157, 161 (1999); Lautaro Rios, £/ Recurso de Proteccion y sus Inovaciones Procesales, 20 Revista CiLena D Derecto
453, 453 (1993).

133 Gorte Suprema, Sobre Tramitacion del Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales (D. Of. 27.06.1992).
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titucional. Si a la primera pregunta, no a la segunda. La razon puede deberse a que las
relaciones sociales sobre las cuales se estructuran las relaciones entre padres e hijos en
Chile son de aquellas en que los padres, generalmente, aparecen hablando por sus hijos.
Asi, en casi todos los recursos que se revisaran a continuacion (i) los recurrentes son los
padres actuando en nombre de sus hijos, (ii) reclamando, ademas, la violacion de sus
(propios) derechos constitucionales. 34

Libertad de expresion.

En materia de libertad de expresion nos encontramos con una serie de casos en que se
reclama violacion, perturbacion o amenaza de dicha libertad al interior de establecimientos
educacionales (o con motivos de la relacion educacional), cuando éstos sancionan formas
de expresion (que van desde el uso del pelo largo a la participacion en movilizaciones)
contrarias a los reglamentos escolares. Ello obliga a que las decisiones judiciales que se
comentan ahora, contengan referencias (casi ineludibles) a la libertad de ensefanza y el
derecho a la educacion —muy en linea con la decision del TC en JEC.

En 1999, el Liceo San Francisco de Asis de Arauco canceld la matricula de tres de sus estu-
diantes, segun sostuvo la recurrente, pues “son médicos que tienen recursos suficientes para
trasladar a sus hijos a otro colegio”.1 35 Acé la madre recurre demandando la vulneracién de
sus derechos, y los de sus hijos. El Liceo recurrido sostuvo que, tratAndose de un colegio par-
ticular subvencionado, podia escoger a sus estudiantes libremente. La Corte de Apelaciones
de Concepcion argumento que el Liceo “no ha dado ninguna razén de fondo para excluirlos
del Colegio como podrian ser, por ejemplo, no acatar las reglas del Establecimiento, vulnerar
la disciplina, no cumplir los apoderados con puntualidad sus obligaciones econémicas para
con el colegio ...”136 | 3 ausencia de razones, junto al excelente rendimiento académico
de los estudiantes, llevé a la Corte a sostener que los recurridos basaban su decision de no
renovar las matriculas Gnicamente en la autonomia de la voluntad contractual que —ase-
guraron— prohibe que las personas sean obligadas a contratar cuando no lo quieren. La
Corte se pregunta si la renovacion de los contratos de prestacion de servicios educacionales
es una decision que pueda depender de la sola voluntad de una de las partes. Descansando
en la teoria del abuso del derecho (c. 4), concluye que resulta “incuestionable que quien
matricula a un hijo en un colegio, lo hace considerando un grupo de factores que estima
fundamentales para la formacion integral de ese hijo, de tal suerte que entiende que si el
Colegio lo acepta contrae, a lo menos tacitamente, el compromiso de mantener la matricula
hasta el término normal de sus estudios...” 137 Sin embargo, el colegio puede esgrimir

134 Ep gl periodo 1990-1998, los padres recurren a favor de sus hijos en 89 oportunidades —solo superados por personas que recurren
a favor de terceros (302) y quienes lo hacen a titulo individual (2.733). Gaston Gomez, DerecHos FunDamENTALES ¥ Recurso DE PRoTeCCION 597
(2005).

135 Corte de Apelaciones de Concepcion, Rol No 199, 24 de febrero, 1999.
1361d,,¢.1.
1371d,,¢.5.
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“razones justificadas para modificar esa realidad, razones que en el caso sub lite no se
han invocado por el establecimiento recurrido”.138 La decision carece de referencias a
los derechos del nifio, y practicamente todo el razonamiento se desarrolla en torno a los
derechos patrimoniales de los padres.

Los conflictos que se analizan a continuacion, en los que hay establecimientos educa-
cionales involucrados, plantean la necesidad de evaluar si acaso los estudiantes pueden
invocar en su favor el ejercicio legitimo de derechos constitucionales para transformar las
decisiones de cancelacion de matriculas o sanciones en acciones arbitrarias o ilegales.
Dicho de otra forma, si el colegio esgrime su reglamento y los hechos que configuran una
hipdtesis de infraccion al mismo, lo que queremos evaluar es qué ocurre cuando esas in-
fracciones coinciden con el ejercicio legitimo de libertades y derechos constitucionales.

Luego de las movilizaciones estudiantiles de 2006 varios colegios tomaron medidas disci-
plinarias en contra de los estudiantes que participaron en ellas. La razon, en general, es que
los estudiantes que participaron en las movilizaciones se habian involucrado en actividades
ajenas al quehacer estudiantil, infringiendo los reglamentos escolares. Los recursos fueron
presentados, nuevamente, por los padres de los estudiantes involucrados y en escasas
ocasiones se hizo referencia a los derechos y a las libertades involucradas. 139

En el caso del recurso de proteccion interpuesto en contra del Colegio Carolina Llona de
Cuevels,140 la Corte descanso en el caracter pacifico de las movilizaciones, asignando a
los estudiantes un rol fundamental en el contexto social de las mismas. Argumento que los
estudiantes se encontraban participando en marchas relevantes que no sélo redundarian
en consecuencias para quienes participaban en ellas, sino que, en especial, para las
generaciones futuras. 141 Asi hizo referencias a movilizaciones pasadas: “[es] pertinente
recordar que histéricamente numerosos movimientos estudiantiles han sido el motor de
cambios y evoluciones sociales, siendo las tomas una de las formas que tradicionalmente
se han utilizado por los alumnos, lo cual puede parangonarse con los movimientos huel-
guisticos en materia de derecho laboral y particularmente, del area sindical, que estan
legalmente reconocidos”. 142

Sostuvo que las sanciones eran arbitrarias pues se imponian sobre estudiantes a modo
de reproche por haber participado “en un legitimo acto de protesta, no violento y que,
por lo tanto, no ameritaban dicha reaccién o al menos, no en la intensidad en que ésta
se produjo”.143 En el derecho comparado las cortes han estado mucho mas dispuestas

138 4.

139 gy general, los recursos se justificaban en la violacion de los derechos que surgen del contrato de prestaciones de servicios edu-
cacionales sobre los cuales se reclamaba propiedad. Una parte importante de estos recursos los comenté uno de nosotros en UNIVERSIDAD
Dieco PorTALES, INFORME ANUAL soBRe DeRectos Humanos 2008 64-8 (2008).

140 Gorte de Apelaciones de Santiago, Rol No 5.717-2006, 12 de diciembre, 2006.
141g.¢. 5.

14214, c.8.

14314, ¢ 5.
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a proteger la libertad de expresion de los estudiantes cuando estan involucrados en
actividades politicas que cuando pretenden la proteccion de un discurso sin mensajes
—digamos— relevantes. 144 La Corte Suprema revoco la decision argumentando que de
los antecedentes recopilados aparece claro que fue “necesario que personal de la Vigésimo
Quinta Comisaria de Carabineros de la Comuna de Maipu detuviera a los alumnos en cuyo
favor se recurre por esta via, dentro del establecimiento educacional recurrido, el cual
tenian ocupado ilegalmente”, (c. 3) considerando la sola actuacion de Carabineros como
suficiente para calificar la conducta de los estudiantes como disruptiva. 149 Afirmé que
“no puede sino concluirse que los hechos antes descritos constituyen actividades refiidas
con la conducta que debe observar un alumno dentro de un establecimiento educacional
y que son contrarias al Reglamento de Convivencia Escolar que los rige”,1 46 no sin antes
representarles a los recurrentes el hecho de constituir un sector minoritario dentro del
establecimiento y sin preguntarse sobre la afectacion de derechos constitucionales a partir
de reglamentos establecidos con conductas genéricas, vagas e imprecisas.1 a7

Un tercer grupo de casos se decidio en contra del Liceo José Victorino Lastarria. La Corte
de Apelaciones de Santiago acogio las acciones en primera instancia en que los padres
—otra vez— recurrian a favor de un ndmero de sus hijos —46 estudiantes. 148 Citando
la CDN la Corte sostuvo que el Liceo recurrido habia afectado los derechos de los estu-
diantes a la propiedad, a la igualdad y a un debido proceso, sefialando que, de acuerdo
a aquélla, “los Estados Partes de la Convencion [deben] adoptar todas las medidas que
sean adecuadas ‘para velar porque la disciplina escolar se administre de modo compati-
ble con la dignidad humana del nifio y de conformidad con la presente Convencién,”’1 49
limitando, claramente, las facultades sancionatorias de los establecimientos. Junto con
criticar la indeterminacion de las faltas contenidas en el reglamento escolar (vaguedad
de las imputaciones), califico de ilegal y arbitrario el acto que ordenaba la cancelacion de
las matriculas.190 Establecidas la ilegalidad y la arbitrariedad del acto, la Corte afirmé
que los estudiantes se han visto privados de su derecho a la igualdad, al ser perseguidos
selectivamente y sin criterios razonables que permitan comprender su “imputacion”
(c. 13); de propiedad sobre diversas facultades (c. 14); y del derecho a un debido proceso,

144 Epc Bareno, Freebom oF Speect 496-8 (2005).

145 £ hecho no carece de importancia. Durante 2008 se conoci6 de una peculiar practica de intervencion de funcionarios de Carabineros
en las movilizaciones estudiantiles. En vez de detener legalmente a los estudiantes, tomaban a los lideres (ilegalmente) detenidos, y los
“esparcian” por Santiago para descabezar los movimientos. Unversinap Dieco PorTaLEs, INForme, Supra nota 139, pp. 70-2.

146 Corte Suprema, Rol No 37-2007, 30 de enero, 2007.

147 En efecto, de acuerdo al articulo 6° de la Constitucion, las disposiciones de la Constitucion obligan a toda persona, institucion y
grupo, mientras que —como vimos antes— la libertad de ensefianza, sobre la cual se erigen los reglamentos de convivencia interna,
también posee limites que observar y, en todo caso, debe ser siempre ponderada con los demas derechos constitucionales con los que
puede entrar en conflicto. Sobre los reglamentos internos, en particular, y sobre la falta de adecuacion de los mismos a los estandares
constitucionales véase Lidia Casas y Jorge Correa, Conductas discriminatorias, abusivas e infundadas en contra de los estudiantes en
la ion y marginacion en los imi de Ed ion Basica y Media: diagndstico y caracterizacion del problema, 1 Revista
Derectos peL Nifio 173 (2002), en especial pp. 218-22 (sobre ausencia de participacion en la elaboracion de los reglamentos; la irrelevancia
de los fines de los proyectos educativos en su disefio; la ausencia de reconocimiento de derechos; desproporcionalidad de las sanciones;
y la ausencia clara de las conductas sancionables, entre otros puntos).

148 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol No 5.589-2008, 19 de enero, 2007.
14914, c.6A.
1501g,,c.9AByC.
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extensivo para todas aquellas hipotesis en que se vaya a aplicar una sancion (c. 15). En
su voto concurrente el ministro Carlos Cerda incorpord referencias a la libertad de expre-
sion y al contexto social en que se desarrollaron las movilizaciones, sefialando que los
estudiantes, por el solo hecho de serlo, no se despojan de sus derechos constitucionales
en la puerta de entrada del colegio.

Junto con reconocer la titularidad de derechos constitucionales a los estudiantes, en
especifico de la liberad de expresién,1 51 sita sus reclamos en el contexto de demandas
sociales y politicas. La Corte Suprema confirmo la decision, pero sdlo sobre la base de la
violacion del derecho a la igualdad ante la ley —que se habria visto afectado al aplicarse
sanciones solo a quienes aparecian sindicados como dirigentes del movimiento. 192

En Valparaiso los estudiantes también recibieron el respaldo de la Corte de Apelaciones, al
acoger el recurso que un grupo de estudiantes habia interpuesto contra el director del Liceo
“Santiago Escuti Orrego”.1 53 |os estudiantes no reclamaron la violacion de la libertad de
expresion, sino de la igualdad, del debido proceso, del derecho de los padres a escoger el
establecimiento de educacion de sus hijos, del derecho a la educacion y del derecho de
propiedad. Aca los alumnos fueron representados por un estudiante de Derecho que actud
a nombre de aquéllos. La razén por la cual se acoge el recurso fue la violacion de los prin-
cipios del debido proceso, principalmente por no haber sido escuchados en el proceso de
imposicion de las sanciones.!94 En otro caso, varios estudiantes que habian participado en
movilizaciones y que fueron expulsados interpusieron un recurso de proteccion en contra del
Colegio “Miguel Luis Amune'ltegui”.1 55 Esta vez los estudiantes recurrieron personalmente
junto a sus padres y reclamaron directamente la violacién de su derecho a emitir opinion y
de informar. Junto a ello, argumentaron la violacion del debido proceso (en especial por la
falta de proporcionalidad de las sanciones), de su derecho a la educacion y del derecho de
los padres a escoger el establecimiento educacional para sus hijos. El recurso fue rechazado
pues, en concepto de la Corte, la medida disciplinaria se habria adoptado en razén de los
antecedentes académicos de los estudiantes y no por el hecho de que éstos hayan tomado
parte en movilizaciones estudiantiles —tal como habia argumentado la direccion del esta-
blecimiento, por lo demas, al momento de expulsar a los estudiantes. 196

Finalmente, un recurso de proteccion es rechazado por la Corte de Apelaciones de
Santiago, a favor del Colegio (recurrido) “Benjamin Vicufia Mackenna”. De acuerdo a los

Id., c. 12: “Parece al autor de esta prevencion que es ésta la manera correcta de poner en el sitial que corresponde a la libre manifes-
tacion de ideas que garantiza el apartado 12° del consabido articulo 19 de la Carta Fundamental y que, no hace falta convencer, es
consubstancial a una republica democratica.

El ejercicio de ese derecho no queda reservado a los adultos. A los nifios se lo consagra el articulo 12 de la Convencién pertinente”.

Corte Suprema, Rol No 852, 28 de mayo, 2007. “[H]abiendo participado un nimero indeterminado de alumnos en los actos de ocupacion
de que se trata, se decidio sancionar sélo a una minoria, sin que se hubiese determinado en forma previa, ni conste de los antecedentes,
el grado de participacion que en los mismos a cada uno le cupo que ameritara tal sancion. Siendo asi, el acto resulta a todas luces
arbitrario” (c. 5).

Corte de Apelaciones de Valparaiso, Rol No 377, 20 de septiembre, 2007.

15414, ¢.3.

155 Gorte de Apelaciones de Santiago, Rol No 3.321-2007, 25 de septiembre, 2007.
1561q,,c. 2.
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recurrentes (los padres de los estudiantes, en esta ocasidn), sus hijos habrian sido vul-
nerados en su derecho a la igualdad, su derecho de propiedad y su libertad de expresion
—de nuevo. 197 Segun la Corte —y al menos en esta descripcion lleva razon— para que
un recurso de proteccion sea acogido, los recurrentes, quienes reclaman la vulneracion
de sus derechos (0, como en este caso, de otras personas a cuyo nombre Se recurre),
deben encontrarse ejerciendo legitimamente un derecho.198 La Corte concluy6 que aca
no lo hacian, sefialando que se trataba sdlo de un grupo minoritario de estudiantes,1 59
que voluntariamente se habia puesto al margen de la ley puesto que “no existe texto
legal ni doctrina alguna que legitime una ‘toma.’” La accion de los recurrentes no sélo
fue calificada de ilegal (“no hay texto legal”), sino que, ademas, de arbitraria. En efecto,
la Corte sostuvo que los estudiantes no tenian ningtin motivo para reclamar en contra
de su establecimiento.

El tltimo caso que repasamos sobre libertad de expresion no se refiere a las moviliza-
ciones estudiantiles, aunque se encuentra de alguna forma relacionado. Se trata de un
estudiante de 15 afios deseoso de “prestar un servicio a la comunidad escolar y de aportar
al mejoramiento de su colegio” —seguln asevera su madre recurriendo a su nombre. 160
El adolescente, sefiala la recurrente, lleva adelante su obra por medio de la citacion a
reuniones y la difusion de material relativo a las reformas propuestas a la educacion
publica chilena. Al momento de ir a pagar la renovacion de la matricula, el director del
Liceo “Experimental Artistico y de Aplicacion de Antofagasta” les informd que ésta no se
renovaria pues su hijo estaba mas interesado en desarrollar actividades politicas en el
establecimiento que en sus estudios. La recurrente reclamo la violacion de los derechos
a laigualdad y a la propiedad, de su hijo, y el derecho a elegir el establecimiento de su
hijo —en su caso particular.

El colegio confirmd la version de la recurrente al sefialar que la no preocupacion del estudiante
por su educacion “se puede observar con un conjunto de propaganda utilizada durante todo
el afio, y que demuestran desarrollar inquietudes politicas partidarias mas que intereses
estudiantiles del nivel que cursan los alumnos de la ensefianza media” 161 (mensajes como
“Contra la educacion de mercado, contra la Loce de Pinochet y su hermana, la L.G.E. del
negocio transparente de la Concertacion y la Derecha. Ni Loce ni L.G.E. Luchemos contra la
precarizacion de la educacion, el trabajo y el arte).1 62 | a Corte citd el inciso 2° del articulo
6° de la Ley Organica Constitucional de Ensefianza, el cual dispone que “[I]os establecimien-
tos o instituciones educacionales, cuya ensefianza sea reconocida oficialmente, no podran

157 | o recurrentes sefialaron que en este caso la libertad de expresion se habia exteriorizado en la forma de las manifestaciones
relatadas.

158 Esto es lo que dispone el articulo 20 de la Constitucion.

159 Id., c. 2 (De los hechos del recurso “aparece que un grupo de alumnos, evidentemente minoritarios dentro del colegio y liderados por
los recurrentes, a raiz de una supuesta ‘votacion democratica,” decidieron y materializaron una ‘toma’ del establecimiento educacional al
que pertenecian, poniéndose asi voluntariamente al margen de la Ley y de los Reglamentos por los que se rige el colegio”).

160 Corte de Apelaciones de Antofagasta, Rol No 36, 6 de marzo, 2009.
161 4.

162 4.
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orientarse a propagar tendencia politico partidista alguna”.163 La Corte no entiende que
se trata de una disposicion destinada a la configuracion de los proyectos educativos de
los establecimientos educacionales, pero que no puede imponerse a los estudiantes, por
lo que esa disposicion no resuelve el caso presentado. Y como no lo hace, la Corte fija su
atencion en el reglamento interno del colegio, sin analizar la amplitud de las causales ni los
procedimientos contenidos en él, para terminar concluyendo que “no se advierte que hubiera
existido de parte del Director del Liceo Experimental Artistico, algtin acto u omision arbitrario
0 iIegaI”.1 64 a Corte Supremavaarevocar la decisi(’)n,1 65 sefialando que no hay elementos
que permitan probar la existencia de actos de indisciplina de parte del estudiante. Ademas,
“la [sola] circunstancia de que el ‘Manual de Convivencia Escolar’ del colegio recurrido
autorice la caducidad de la matricula en casos de suma gravedad luego de oir al consejo de
profesores de curso o al consejo general de profesores y que el contrato de prestacion de
servicios educacionales fue suscrito sélo por el afio lectivo 2008, no son razones juridicas
que puedan justificar el cese de la relacion educativa”.166

La Corte califica las acciones del estudiante como manifestaciones de la libertad de expre-
sion que la Constitucién asegura a todas las personas, sefialando que la inica motivacion
del colegio —analizadas las excelentes calificaciones y asistencia del estudiante— fue
contravenir dicha libertad. 167 Esa limitacion es arbitraria, pues “no es razonable expulsar
de alguna comunidad a una persona a causa de que ésta sustente ideas que se califican
de contrarias a los valores que reconoce la entidad, entre otras razones, porque se la
excluye no obstante el derecho de expresion que le asiste”.168

Como se aprecia, la Corte Suprema avanza un argumento que no se habia atrevido a sostener
en los casos sobre movilizaciones estudiantiles. En los recursos que rechazo sobre las movili-
zaciones, la Corte —salvo en los casos detallados— no estuvo dispuesta a aceptar el caracter
expresivo de esos actos ni a escrutar la constitucionalidad de las cancelaciones de matricula,
bastandole sélo verificar (i) la existencia de un reglamento escolar, (i) sin importar la amplitud
de sus causales ni (jii) la discrecionalidad de procedimientos (cuando los hay) y decisiones. Aca,
en cambio —y en linea con el argumento sostenido en derecho comparad01 69__ argumenta
sobre la base de la especial proteccion que el discurso de critica politica (y el discurso politico, en
su mas amplia acepcién1 70) posee. Esto no quiere decir que los demas discursos carezcan de
proteccion en el especial contexto educacional pues, como se ha sefialado, nifios y adolescentes
no dejan sus derechos constitucionales en la puerta de entrada de los establecimientos.

163 | ey 18.962 (D. Of. 10.03.1990).

164 Gorte de Apelaciones de Antofagasta, Rol No 36, supra nota 160, cs. 3,4y 5.
165 Corte Suprema, Rol No 1.740, 23 de abril, 2009.

1661q,,¢. 2,

1671d,,¢c. 3.

168 |4,

169 BaRenoT, FREEDOM OF SpeECH, Supra nota 144.

170 Bobbio, por caso, sefialaba que la politica se refiere “a todo lo relativo a la ciudad, es decir, ciudadano, civil, ptblico y, por lo tanto,
sociable y social ...”, lo que abre considerablemente el ambito de discursos protegidos bajo la formula discurso politico. Norberto Bobbio,
Teoria General de la Politica 175 (Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello trads., Editorial Trotta 2003).

DR © 2009.
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia-https://www.unicef.org/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

ARTICULOS PARA EL DEBATE

Derecho a la educacion, autonomia, libertad de ensefanza y sanciones
disciplinarias

En un segundo grupo de casos, la doctrina de nuestras cortes ha sido igual de variante,
aunque algo mas consistente a favor de los colegios. Este tipo de casos ya no involucran
la libertad de expresion —o no lo hacen directamente— y se refiere a las situaciones
mas comunes que suelen presentarse en los establecimientos educacionales: facultades
disciplinarias de los colegios versus comportamiento de los estudiantes.

Un caso paradigmatico en este sentido lo representan aquellas situaciones que Gémez
denomina como relativas a “exigencias de presentacion personal —vestimenta, corte
de pelo, muestra de afecto”,171 entre otras. En 1998 un padre presentd una accion de
proteccion en contra de un establecimiento educacional. Reclamo que las exigencias del
colegio relativas a la presentacion personal (prohibiendo, entre otros, el uso del pelo largo
y aros, en hombres, y el uso de tinturas para el pelo, en mujeres) implicaban una invasion
en la vida privada de sus hijos, asi como una afectacion de su derecho preferente a educar
asus hijos.1 72 3 Corte de Apelaciones de Valdivia acogid el recurso en primera instancia,
sefalando que las exigencias en cuestion no aparecian detalladas en el reglamento.173
Pese a que la libertad de ensefianza implica que el Estado reconoce a los educadores
plena libertad para ejercer su cometido garantizando la calidad de la ensefianza, ello en
caso alguno significa que solo los particulares que deciden ejercer la mencionada liber-
tad posean derechos. Con referencia expresa a la CDN, la Corte argumentd que “el nifio
tiene derecho a recibir educacion... y agrega que el interés superior del nifio debe ser el
principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion y que
dicha responsabilidad incumbe primero a sus padres”.174 Esta referencia nos permite
reconocer el principio que guia la decision de la Corte: el del derecho preferente de los
padres a educar a sus hijos, antes que la titularidad de derechos constitucionales de los
mismos estudiantes, como si el principio del interés superior del nifio se configurara desde
fuera de éstos —y con exclusiva referencia a los deseos de los padres.175 Asi, concluye
afirmando que las exigencias en cuestion son “intrascendente y del todo ajeno al fin
perseguido por la educacion, porque tales convenciones sociales 0 modas corresponden
evidentemente a la vida privada de los individuos y en el caso de autos y atendida la edad
y condicion de educandos, son de responsabilidad de sus padres .76

La Corte Suprema va a revocar la decision reconociendo una amplisima libertad para la
configuracion de los proyectos educativos particulares, “que no se refiere solo a determinar

171 Gasron Gomez, Derectos FUNDAMENTALES ¥ Recurso De ProTeccion 189 (2005).

17214 que explica, en parte y ademas de lo dicho anteriormente, que acd el padre recurra por sus hijos.
173 Gorte de Apelaciones de Valdivia, Rol No 8.589, 28 de julio, 1998, c. 2.

17414, c.7.

175 En este sentido, Jaime Couso, Moda, Libertad de Expresion y Derechos del Nifio en la Educacion en Chile, en Revista Derectos peL Nifio,
N°1, UNICEF-Universidad Diego Portales, pp. 309, 312-5 (2002).

176 Corte de Apelaciones de Valdivia, Rol No 8.589, supranota 173, c. 8.
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los contenidos programaticos de las asignaturas o a los métodos docentes que utiliza,
sino también a definir la filosofia educacional, expresada en los principios y valores que
la inspiran y en los objetivos que pre’[ende”.”7 Agrega que esa libertad les permite
“imponer normas de presentacion personal y de conducta para sus alumnos”, lo que va
configurando la deseable pluralidad que garantiza —de verdad— el derecho de los padres
a escoger el establecimiento educacional para sus hijos.1 78 No esta en o cierto la Corte.
La pluralidad educacional se promueve desde el Estado al no existir modelos educativos
Unicos, pero el pluralismo no es la garantia que concretiza la libertad de los padres para
escoger el establecimiento educacional para sus hijos.179 Como ha sefialado Fernando
Atria, la libertad de los padres para escoger el establecimiento educacional de sus hijos
se protege justamente en el caso inverso: cuando se disminuye o0 se escruta estrictamente
la discrecionalidad del establecimiento para expulsar a sus estudiantes. 180

Lo que este tipo de casos sugiere es un tipo de debate mucho mas transversal a la moda
y a las exigencias de presentacion personal: ;qué tan intensas pueden ser las regulacio-
nes disciplinarias de los establecimientos educacionales? Nuestras cortes se han puesto,
claramente, del lado de la libertad de ensefianza, la que ha servido para que los colegios
puedan reclamar su derecho a escoger los estudiantes con los cuales quieren desarrollar su
“proyecto educacional” y, también, para poder deshacerse de los estudiantes indeseables,
sea por sus propias caracteristicas, sea por las de sus familias. 181

En 2003 el Colegio Franciscano Maria Reina canceld la matricula de una nifia de 6 afios.
Habiendo sido sorprendida comiendo goma de mascar en clases, la profesora comunico
esto a su madre en la libreta de comunicaciones. La alumna, ante el temor de ser regafiada
por su madre, arrancd las hojas. El establecimiento argument6 que, de acuerdo al contrato
de prestacion de servicios educacionales, es facultativo para éste el decidir perseverar,
habiendo decidido, en este caso, no hacerlo (i) en virtud de las faltas graves y reiteradas
de la estudiante (de 6 afios) y (i) de la nula contribucion de los padres al proyecto edu-
cativo del coIegio.1 82 3 Corte de Apelaciones va a acoger el recurso, sefialando que “no
existe antecedente en autos que acrediten que la apoderada de Natalia ... haya incurrido
en las conductas que ameritan imponer la maxima sancion que en definitiva se impuso,
esto es, que haya ocasionado conflictos o problemas por tener actitudes como las que
se describen en la norma a que se hace alusion [El apoderado que ocasione conflictos o

177 Corte Suprema, Rol No 2.670, 30 de septiembre, 1998, c. 9.
17814, cs. 12y 13.

179 Gomez, Derectos FunpamenTALES, Supra nota 171, p. 344 (reclamando, acertadamente, que la Corte confunde pluralidad educacional
con la libertad).

180 Fegyanno Atria, Mercapo v Ciupapania en LA Ebucacion 14-9 (2007).

181 Id., p. 235. En contra de la facultad de las cortes revisando limites constitucionales a los controles disciplinarios, Rodrigo Correa,
Derechos Constitucionales, 1 Revista be Derecro Unversinap ApoLro IBAfiez, pp. 585-6 (2004). Correa afirma que las cortes tienen la facultad de
revisar solo la legalidad, en el caso de los establecimientos educacionales privados, no pudiendo esperar que “se conviertan en paneles
de revision de medidas disciplinarias conforme a los estandares disciplinarios establecidos por todo tipo de asociaciones”.

182 Gorte de Apelaciones de Santiago, Rol No 5.854, 17 de febrero de 2003. “Los padres de Natalia no se interesaron en la educacion de
su hija sino hasta el momento en que se les notificd la no renovacion de la matricula, lo que implica que no cumplieron con el compromiso
que asumieron”, reclamaron los recurridos.
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problemas como: actitudes despectivas, irénicas o prepotentes con cualquier miembro
de la comunidad escolar, debera dejar su cargo de apoderado, nombrando a otra persona
en su reemplazo. En caso de persistir estos conflictos, no le sera renovado el convenio
de matrl'cula]”.183 Ademas, sostuvo que el mismo reglamento limita la aplicacion de las
sanciones al seguimiento de un procedimiento que en este caso no se ha implementado
(c. 8), por lo cual la imposicion de la sancion de cancelacion de matricula es arbitraria. Va
a agregar, finalmente, que considerando que la educacion esta destinada a “que el nifio
pueda desarrollarse en forma integral mediante la transmision y el cultivo de valores,
conocimientos y destrezas, capacitandosele para convivir y participar en la comunidad
en forma responsable y activa... en forma continua y durante el transcurso de todas las
primeras etapas de su vida”, los establecimientos no pueden invocar la autonomia de la
voluntad contractual a su antojo para limitar dicho proceso.184 En cambio —advierte la
Corte—, pueden invocar dicha autonomia de no perseverar si es que “se configur[a]n las
causales que se establezcan expresamente en el reglamento respec’[ivo”.1 85 por lo tanto,
concluye la Corte, el colegio ha violado el derecho de los padres a escoger el establecimiento
educacional que estimen conveniente para la educacion de sus hijos.1 86

La Corte Suprema va a revocar la decision argumentando que el colegio ha actuado legal
(citando las normas sobre educacion vagamente) y razonablemente (sin indagar sobre
si los hechos justifican la medida). Si bien —agrega la Corte— no es necesario indagar
sobre la supuesta infraccion a garantias constitucionales, decide darse el lujo de agregar
que “la libertad de un ciudadano de escoger determinado establecimiento de ensefianza
para sus hijos, no significa que dicho establecimiento esta en la obligacion de recibirlo ni
tampoco mantenerlo en él, a menos que se pacte lo contrario. En este caso el derecho de
eleccion de los padres entra en colision con el derecho del establecimiento de consagrar
causales de rechazo, y el uno no tiene por qué primar respecto del otro”.187

Esta es la jurisprudencia que se ha confirmado en decisiones de reciente pronunciamien-
t0.188 S 1a Corte Suprema no esté dispuesta a substituirse en la aplicacion del regla-
mento, ni a medir su intensidad ni razonabilidad, ;esta dispuesta a acoger las acciones
cuando el reglamento contenga disposiciones que violen o se aplique afectando derechos
constitucionales? En el caso de estudiantes embarazadas, desde el afio 1991 y hasta el
afio 2000, regia la Circular No 247,189 sobre el ingreso y permanencia de estas jovenes

18314, ¢s.6y7.

184 Id., c. 13 (“Los padres... al celebrar un determinado contrato de prestacion de servicios educacionales adquieren el derecho a exigir
al establecimiento educacional la renovacion del respectivo contrato al afio siguiente ...").

1854,

1861, ¢. 14.

187 Gorte Suprema, Rol No 894, 8 de abril, 2003, c. 11.

188 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol No 8.372, 3 de febrero, 2006, c. 11 (“[Clierto es que los padres tienen el derecho de escoger
el establecimiento de ensefianza para sus hijos, pero éste no es un derecho absoluto, y debe estarse al cumplimiento de los reglamentos
del colegio o establecimiento, en su caso”). Corte Suprema, Rol No 3.354, 25 de septiembre, 2006, c. 4 (de la normativa constitucional
y legal “no emana la exigencia u obligacion para que algun establecimiento de ensefianza deba recibir a cualquier alumno y mantenerlo
en sus aulas).

189 Ministerio de Educacion, 27.02.1991.
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en establecimientos educacionales. La Circular intentaba impedir actos discriminatorios
de esta indole, ordenando que las estudiantes que se encuentren en estado de gravidez
terminaran sus estudios en el mismo establecimiento en que se encuentran inscritas con
la calidad de alumnas regulares. Pese a ella, los establecimientos seguian reclamando la
autonomia constitucional para definir sus proyectos educacionales y —en linea con la ju-
risprudencia relatada hasta ahora— para definir sus propios reglamentos internos. 190

En 1997 la Corte de Apelaciones de La Serena rechazd un recurso de proteccion interpuesto
por una estudiante de 15 afios y con 6 meses de embarazo, cuya matricula fue cancelada.
El recurso fue presentado por los padres de la estudiante, en su favor, quienes reclamaron
la violacion del derecho a la igualdad de ésta, asi como la libertad para escoger el estable-
cimiento educacional para sus hijos, en su caso. El colegio argument6 que la medida se
adopta en virtud del reglamento interno del establecimiento, destinado a “mantener una
situacion de equilibrio entre los educandos para que éstos se desarrollen en marcos éticos
y morales... »191 £ tribunal confirmd la medida sefialando que, de acuerdo al reglamento
del colegio, es cierto que las alumnas que sean madres no podran renovar su matricula.
Examinada la constitucionalidad de la disposicion reglamentaria, la Corte concluyé que
no infringia la igualdad ante la ley pues el reglamento se aplicaba a todos los estudiantes
por igual192 —sugiriendo, quizas, la Corte, que la prohibicion se aplicaba a los estu-
diantes hombres también—, que el derecho de los padres a escoger el establecimiento
educacional de sus hijos debe ejercerse dentro de los limites establecidos por las propias
instituciones.93 La Corte Suprema confirmd la decision. El posterior litigio internacional
comenzado por la recurrente y sus padres termind con medidas de reparacion del Estado
chileno que incluyeron —entre otras— la reforma al articulo 2° de la LOCE que desde
entonces dispone que ni la maternidad ni el embarazo podran ser impedimento para el
ingreso 0 mantencion en los establecimientos educacionales. 194

En 2008, la Corte de Apelaciones de Santiago debia pronunciarse sobre el caso de una
alumna que fue sorprendida con una camara fotografica al interior de un establecimiento
educacional, en circunstancias que el reglamento interno lo prohibia. De acuerdo al mis-
mo, ademas, se le permitia al colegio requisar la camara y devolverla posteriormente a
los apoderados de la estudiante; la inspectora fue mas lejos y reviso el contenido de la
camara. Al revisar las fotografias, la inspectora se encuentra con imagenes que califica
de “pornograficas”, lo que configura una causal grave que le permite al establecimien-

190 g gntonces rector de la Universidad de los Andes, Rail Bertelsen, por caso, alegé que dicha autonomia le permitia definir con plena
libertad el reglamento interno del establecimiento. El reglamento, que contenia disposiciones generales sobre sanciones a quienes incu-
rrieran en conductas “que atente[n] contra la moral y las buenas costumbres” asi como en “actuaciones moralmente censurables”, habia
servido de base para suspender por un afio —a modo de sancion— a una estudiante soltera que habia quedado embarazada luego de
tener relaciones con su pareja. Bertelsen, el mismo que se opuso, primero a través de un informe en derecho y luego como juez del TC, a
la distribucion de la denominada ‘pildora del dia después,’ argumentd que la sancién se aplicaba no por tratarse de “un simple embarazo,
sino [por] la actividad sexual de una mujer soltera que ha derivado en ello, hecho impropio y que consideran que para la moral cristiana es
grave...” Tanto la Corte de Apelaciones de Santiago como la Corte Suprema acogieron el recurso de proteccion presentado por los padres
de la estudiante, calificando la suspensién como arbitraria. Corte Suprema, Rol No 20.123, 28 de diciembre, 1992.

191 Gorte de Apelaciones de La Serena, Rol No 21.633, 24 de diciembre de 1997.
19219,,6.3.19314,, ¢. 5.
194 ey No 19.688 (D. Of. 5.08.2000).
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to cancelar la matricula de la estudiante. Los padres, que recurren a favor de su hija,
reclaman la violacion del derecho a la privacidad de ésta, y de su libertad a escoger el
establecimiento educacional para su hija. La Corte de Apelaciones acoge el recurso en
primera instancia,195 mientras la Corte Suprema, una vez mas, va a revocar la decision.
En una decision de media plana, la Corte va a argumentar que el colegio esta legalmente
facultado para dictar y aplicar los reglamentos internos (c. 1), siendo razonable la medida,
ademas, pues se ha adoptado “en consideracion el contexto de la conducta reprochada
a la alumna, sus efectos en la comunidad escolar y la situacion personal de aquélla, lo
que los llevo a concluir que atentaba contra el proyecto educativo y formativo que el
establecimiento promueve”.196

Libertad de culto: el caso de los niios testigos de Jehova

En el derecho nacional los casos que involucran nifios y adolescentes testigos de Jehova se
han referido, principalmente, a la posibilidad de decidir sobre su salud (y vida, finalmente)
sobre la base de sus propias convicciones religiosas. En 1992, la Corte de Apelaciones de
Copiap6 acogio6 un recurso de proteccion presentado por el director del Hospital de Copiap0.
En la accion se solicitaba a la Corte ordenar la transfusion de sangre de un joven de 20
anos, quien se negaba al tratamiento —junto a su familia— basado en su libertad de culto.
La Corte, para acoger el recurso interpuesto a favor y en contra del joven, sostuvo que no
era necesario arriesgar la vida del paciente innecesariamente y que el paciente, una vez
que solicitaba la intervencion médica para recuperar la salud, se sometia a las decisiones
del médico.197 Se inaugura, asi, una doctrina bastante consistente de nuestras cortes al
respecto —con algunos cambios que se han comenzado a evidenciar, como anotaremos
hacia el final de esta seccion.

En 1999 el director del Hospital Luis Calvo Mackenna recurrié de proteccion a favor (y en
contra) de un nifio y sus padres, todos testigos de Jehové, quienes se opusieron a las trans-
fusiones de sangre ordenadas por el equipo médico. La Corte acogi6 el recurso, ordenando
la transfusion de sangre sin realizar consideracion alguna frente a las preferencias religiosas
del nifio.198 Sostuvo que “la negativa de los padres a reponer la sangre perdida pone en
grave peligro su vida [la de su hijo] y es ilegal porque priva de la integridad fisica y de la
vida a una persona”, todos ellos derechos garantizados por la Constitucion. Sin indagar

195 Gorte de Apelaciones de Santiago, Rol No 3.620, 31 de julio, 2008, cs. 18 y 19 (argumentando que “esta Corte no comparte el criterio
del recurrido sobre que la inspectora. .. pueda requisar y revisar el contenido interno de la informacion privada que se guarnece dentro
de una magquina fotografica de cualquier alumna, a lo sumo sus facultades llegan hasta retirar la maquina y ponerla a disposicion de los
padres, con el debido resguardo de los datos, sin por ningtin motivo enterarse de su contenido).

196 Gorte Suprema, Rol No 4.877, 4 de diciembre, 2008, c. 2. El voto disidente del Ministro Pierry destaca que la fotografia en cuestion no
es otra cosa que “una broma entre estudiantes, quizas de mal gusto y grosera, pero que ademas de no constituir ‘material pornogréfico’ no
se difundio entre los alumnos, ya que permanecia como imagen en la cdmara fotografica de la alumna expulsada”. C. 5 de la disidencia.
EI Ministro no se preocupd, tampoco, de la privacidad de las imagenes contenidas en la camara, pero también es cierto que la Corte no
se encargd de definir el supuesto caracter pornografico de la imagen.

197 Gorte de Apelaciones de Copiapé, Rol No, 3.569, 24 de marzo, 1992, c. 7.
198 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol No 3.618, 20 de octubre, 1999.

DR © 2009.
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia-https://www.unicef.org/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

JUSTICIA Y DERECHOS DEL NINIO N°1 1

mayormente en las preferencias del nifio (por ejemplo, éste podria querer la transfusion)
—y en los antecedentes no existe evidencia de que ello haya ocurrido— la Corte centrd
su atencion en la conducta de los padres que calificé de “manifiestamente ilegal... [al]
atenta[r] en contra de la integridad fisica de la vida del menor de que se trata”.199

En 2001 la Corte de Apelaciones de San Miguel vuelve a acoger un recurso de proteccion
presentado a favor (y en contra) de un nifio de 13 afios y sus padres. Sostuvo, para ello,
que “constituye una obligacion de los médicos tratantes del menor en cuyo favor se re-
curre procurar por todos los medios y técnicas ... mantener la vida y salud del paciente,
practicandose las transfusiones de sangre en los términos que corrientemente se precisan
y administran para la enfermedad y complicacion de la entidad que el enfermo padece,
en las ocasiones en que ello sea necesario, incluso contra la voluntad de éste (que en el
presente caso es un menor de edad)y de sus familiares, que por motivos de la fe religiosa
que profesan se oponen en aceptar este tratamiento médico. Ello, por cuanto debe primar
la preservacion de la vida y salud del paciente por sobre cualquier otra clase de considera-
ciones, aun de orden religiosa, que la pongan en riesgo” (el destacado es nuestro).200

La Corte sugiere claramente que los nifios se encuentran incapacitados para manifestar su
opinidn y ejercer su libertad de culto. De hecho, la Corte siquiera se preocup6 de evaluar
el grado de madurez del nifio para poder expresar sus intereses. Un afio mas tarde, la
Corte de Apelaciones de lquique debe decidir un caso que presenta caracteristicas un
tanto diversas. Y ello porque aca son los padres los que recurren en contra del centro
hospitalario, demandando la posibilidad de que su hijo —afectado de graves quema-
duras— “recibiera curaciones de su abuela materna, sea fuera del recinto hospitalario,
o al interior de él, porque en su cultura existe un conocimiento ancestral de practicas
curativas, hoy denominadas como medicina indigena, altamente efectivas y probadas en
diversas quemelduras”.201 La Corte de Apelaciones rechazd el recurso —decision luego
confirmada por la Corte Suprema, argumentando que “el accionar de los médicos tratantes
y del Director del Hospital Regional, no ha sido ni arbitrario ni ilegal, por cuanto todas sus
acciones estuvieron orientadas a lograr la recuperacion del menor. .. mediante tratamientos
destinados a preservarle la vida y cuyo diagnéstico y tratamiento esta entregado por nuestra
legislacion vigente a los profesionales médicos, de tal manera que procede rechazar el
recurso interpuesto, en cuanto se estima vulnerado” el derecho a la vida.202

En lo referente a la libertad de conciencia y culto, también invocada por los recurrentes,
la Corte afirmo6 que “de acuerdo con lo manifestado por los médicos tratantes, se esta
frente a un caso médico debidamente analizado en que las quemaduras eran de tal riesgo
para la vida del nifio y estaba expuesto a contraer infecciones, frente a los cuales los

19914, ¢.3.

200 Corte de Apelaciones de San Miguel, Rol No 297, 2001, c. 5.

201 Gorte de Apelaciones de Iquique, Rol No 39.162, 27 de diciembre, 2002.
20214, ¢, 4.
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padres del menor pierden la autonomia de decidir, y sera el médico tratante quien asuma
la representacion para hacer el tratamiento clinico que corresponda”.203 Sin embargo,
no resulta del todo claro qué quiere decir la Corte aca. Si una persona se encuentra en
una situacion médica grave, ¢pierden sus familiares directos toda posibilidad de decidir
respecto a los tratamientos médicos a que debe sujetarse? Si quien esta grave es un nifio,
ipierden los padres ese derecho? Lo pierde el nifio mismo (en caso de poder adoptar
sus propias decisiones? Si se consideran los efectos acotados de las decisiones judiciales
y del recurso de proteccion, uno tendria que concluir que este razonamiento se refiere
Unicamente a personas graves que no pueden manifestar su propia voluntad, caso en
el cual sus familiares directos —incluso sus padres, como aca— quedan privados de
la posibilidad de decidir su suerte médica. El caso es mas complejo cuando se trata de
adultos o de nifios y adolescentes capaces de manifestar su propia opinion, y en el caso
de situaciones médicas igualmente graves, pero donde los tratamientos se prolongan en
el tiempo (i.e. cancer).

Las decisiones anteriormente resefiadas no hacen otra cosa que confirmar la tendencia de
nuestras cortes en orden a considerar que el derecho a la vida es uno de caracter absoluto
y de jerarquia superior cuando se lo compara con los demas derechos constitucionales.204
Los casos sugieren, ademas, que si bien las cortes han estado dispuestas a conceder
(v no podria haber sido de otra forma) titularidad de derechos constitucionales a nifios
y adolescentes, se encuentran mucho mas indispuestas a reconocerles la capacidad de
poder ejercer autonomamente esos derechos. Es cierto que los recién resefiados son casos,
digamos, ‘sensibles’ para nuestros jueces, y frente a esos casos ‘sensibles’ nuestros jueces
han sido capaces de olvidar sus argumentos anteriores y de acomodar otros nuevos.209
Pero el hecho mismo de que las acciones de proteccion estén configuradas aca sobre la
base de presentaciones “a favor” y “en contra” de una misma persona es razon suficiente
para concluir que, al menos respecto al derecho a la vida, y siendo irrelevante que su
titular sea nifio, adolescente o adulto, se encuentra proscrita la posibilidad de reclamar
ejercicio auténomo: el director del hospital, el rector de la universidad, el alcalde, y cual-
quier persona, puede solicitar al Estado definir por mi (y por los nifios y adolescentes) el
ejercicio de derechos, eliminando —o restringiendo severamente— cualquier forma de
autonomia.206 Quisiéramos sugerir que, a este esquema, contribuye la forma en que se
presentan las acciones de proteccion: cuando son los padres quienes recurren actuando a

20314, ¢.5.
204 Gomez, DerecHos FUNDAMENTALES, Supra nota 171, pp. 251-2.

205 gopre [a forma dispar en que la Corte enfrentd, en un periodo de tiempo relativamente breve, dos casos bastante similares sobre derecho
alavida, decidiendo uno en un sentido y el otro en uno muy diverso, véase Jorge Contesse y Domingo Lovera, Acceso a tratamiento médico
para personas viviendo con VIH/SIDA: Exitos sin victoria en Chile, 8 Sur-Revista INTERNACIONAL DE DerecHos Humanos, pp. 148, 160 (2008).

206 Gaston Gomez ilustra un interesante caso, donde la Corte de Apelaciones de Santiago rechaza el recurso justamente porque con la
formula “a favor y en contra” no logran configurarse los supuestos constitucionales de la accion: “Esta cautela. .. solo es eficaz cuando
una persona es afectada en el ejercicio de su derecho por acto u omision arbitrario de otra, lo cual impide su aplicacién cuando se
confunden en un mismo individuo la persona que ocasiona el mal con la que lo soporta”. Gomez, Derecos FunpamENTALES, Supra nota 171,
p. 265. En efecto, este argumento no responde a las razones por las cuales las cortes debieran restringir la utilizacion de la formula “a
favor y en contra” en el caso de los demas derechos.
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nombre de sus hijos, pues resulta evidente que la Corte se vera tentada a determinar si en
Gltima instancia se esta protegiendo el ejercicio autonomo de los derechos constitucionales
del nifio o los propios del padre o la madre.

Lo anterior no quiere decir que no existan casos en que esta confusion (o imposicion)
de intereses padres/hijos puede producirse y deba rechazarse: ello ocurrira toda vez
que el nifio esté incapacitado (no patrimonialmente) para poder manifestar su opinion
y mantener sus propias convicciones. La Corte de Apelaciones de Copiap6 sostuvo que
“[I]as decisiones que los padres adopten en materias religiosas respecto de sus hijos son
validas y, por ende, deben ser respetadas y protegidas por el ordenamiento juridico, mas
no son absolutas y tienen como limite, en lo que nos interesa, el derecho a la vida y a la
salud fisica y psiquica. Luego, tratandose del no nato, existiendo proteccion constitucional
que debe valorarse, como se vio, a la luz de los derechos de la madre, conforme a lo
sefalado, debe convenirse que, la practica de convicciones religiosas, de igual modo en
el caso anterior, no autorizan para poner en riesgo la vida del que esta por nacer”.207
En sentido similar decidid la Corte de Apelaciones de Rancagua, respecto a un infante de
menos de un mes de vida que habia nacido prematuramente. Para la continuacion de los
tratamientos médicos los doctores estimaban absolutamente necesaria la transfusion de
sangre, a la cual se negaban los padres del menor, arguyendo su religion. La Corte sostuvo
que “[p]or sobre cualquier objecion de conciencia que pudiera asistir a los padres de un
menor —por muy dignos de respeto que sean—, no puede dejarse de lado que ellos son
personas distintas al menor, quien es un ser nico y auténomo, a cuyo respecto sus padres
tienen el deber fundamental de velar por su bienestar y, si su decision se contrapusiera al
interés del nifio, pudiendo ella incluso llegar a poner en peligro su vida, corresponde que la
Corte, obedeciendo el imperativo llamado contenido en la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio, acoja la accion de proteccion, adoptando las medidas necesarias
para amparar el interés superior del nifio, representado, en la especie, por su legitimo
derecho a recibir la asistencia médica necesaria y oportuna para seguir con vida y poder
gozar de todos y cada uno de los derechos inherentes a su calidad de persona”.208 Como
decimos, en estos casos acoger los recursos parece justificado, aun cuando la amplitud
de los argumentos —como hemos visto— permite que estos mismos sean utilizados
para negar la libertad de culto al nifio en condiciones de manifestar su propia opinion,
construyendo el interés superior del nifio desde fuera de él.

Conclusiones

Del analisis de las acciones de proteccion, parte importante de ellas en el contexto de
la relacion estudiante-colegio, hemos podido verificar que (i) los padres aparecen casi

207 Gorte de Apelaciones de Copiapé, Rol No 230, 9 de agosto de 2008.
208 Gorte de Apelaciones de Rancagua, Rol No 1.034, 2008, c. 1.
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exclusivamente actuando en nombre de sus hijos e hijas y (ii) reclamando la violacion de
derechos constitucionales de éstos y éstas, pero configurados desde aquéllos. En efecto,
en casi todas las acciones analizadas los padres comparecen judicialmente a nombre de
sus hijos, lo que trae como consecuencia que el interés superior del nifio, considerado
como la posibilidad de ejercer autbnomamente derechos constitucionales, sea construido
sin su participacién —a menos que asumamos que los padres han consensuado con sus
hijos las estrategias judiciales. De hecho, de los recursos analizados en la relacion estu-
diante-colegio puede aprenderse que los padres reclaman invariablemente el derecho a
escoger el establecimiento de ensefianza de sus hijos, como si la infraccion de derechos
constitucionales de los cuales son titulares sus hijos afectara, mas que los derechos de
los nifios y adolescentes, el suyo propio a ejercer esa libertad.209

Con todo, resulta relevante, al menos en cuanto concierte el punto de partida de este
andlisis, el hecho de que (iii) las cortes reconocen a nifios y adolescentes titularidad sobre
derechos constitucionales. Y ello, aunque evidente al amparo del texto constitucional, debe
destacarse. Sin embargo, (iv) las cortes no han tenido la posibilidad de enfrentarse a casos
en que los propios nifios y adolescentes reclaman la violacion de sus derechos. Sin estos
casos la evaluacion queda trunca: carecemos de elementos que nos permitan determinar
si las cortes, junto con reconocer la titularidad de derechos, estarian dispuestas a aceptar
el ejercicio auténomo de derechos. Con todo, los casos sobre testigos de Jehova, por
ejemplo, sugieren algo: que nifios y adolescentes no son lo suficientemente razonables
como para escoger y practicar su propia religion. Finalmente, (v) cabe anotar las escasas
referencias al interés superior y otras referencias a la CDN.

En el caso de las acciones de proteccion intentadas en contra de establecimientos
educacionales, especificamente, y por tratarse de un tema siempre presente, es preciso
destacar que los puntos de atencion de nuestras cortes se han centrado en: (i) verificar la
existencia de reglamentos escolares; (ii) verificar si los hechos descritos (en la accién de
proteccion o en la contestacion de éstos) caen dentro de las causales de incumplimiento de
los deberes estudiantiles que ameritan; (iii) y evaluar la proporcionalidad de las sanciones,
aunque esto dltimo en menor medida, y de manera muy restringida.

4. Conclusiones

El presente trabajo ha pretendido explorar el perfil constitucional del nifio en Chile. El
modelo, segun expusimos en la segunda seccion, es uno en que el nifio aparece revestido
de la titularidad de derechos, asi como de la facultad (que le reconoce el sistema juridico)
de ejercer esos derechos autbnomamente, y en la medida que su capacidad aumenta

209 Esto es algo que resulta especialmente evidente en el caso analizado sobre exigencias de presentacion personal, donde la prohibicion
de llevar el pelo largo —entendieron los padres recurrentes, en ese caso— antes que afectar el derecho a la vida privada de su hijo
afectaba su libertad de escoger el establecimiento educacional para sus hijos.
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progresivamente. Un primer mito a derribar, junto con tratarse de una conclusion cons-
titucional equivocada, y sin referencia en el texto de la Constitucion, es el de conferir el
ejercicio auténomo de derechos constitucionales a nifios y adolescentes Unicamente a
partir de la mayoria de edad patrimonial.

La tercera seccion indagd en los casos constitucionales en que se ha definido titularidad
y ejercicio auténomo de derechos constitucionales. Mientras nuestra jurisprudencia ha
ratificado la titularidad de derechos, patrones culturales (a los nifios hay que proteger-
los), asi como practicas bien asentadas en nuestra comunidad (padres reclamando por
sus hijos, muchas veces sin éstos), han impedido que se les reconozca la facultad de
ejercerlos autdnomamente. Conspira a lo anterior el hecho de que nuestras cortes y
Tribunal Constitucional en escasas ocasiones hagan referencias a los estandares del
derecho internacional desarrollados en materia de derechos del nifio e infancia. Y cuando
lo hacen, como vimos en LRPA, se hace de forma incorrecta. ;Hay razones para confiar
en que este panorama puede cambiar? Decisiones mas recientes, revitalizadas en una
justicia de familia que comienza a ejercer y a tomarse mas en serio el rol del nifio como
sujeto de derechos, permiten augurar un buen pronéstico. Sin embargo, ello no dispensa
a las cortes de apelaciones y Tribunal Constitucional de su deuda.
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