EL PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR
DEL NINO:
ORIGEN, SIGNIFICADO
Y PRINCIPALES MANIFESTACIONES
EN EL DERECHO INTERNACIONAL
Y EN EL DERECHO INTERNO’

THE PRINCIPLE OF SUPERIOR INTEREST
OF THE CHILD:
ORIGIN, MEANING
AND MAIN MANIFESTATIONS
IN INTERNATIONAL LAW
AND IN INTERNAL LAW

Emilio José Bécar Labraiia™

ReSUMEN: El presente trabajo tiene como proposito formular un estudio
descriptivo y critico sobre el principio de interés superior del nifio, a la luz
de la principal normativa, doctrina y jurisprudencia nacional. Se explica en
qué consiste este principio, destacar su origen histérico y significado, y sus
principales manifestaciones en el derecho chileno. Se presenta una revision
de las principales normas del derecho internacional de los derechos humanos
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que tratan sobre el principio de interés superior del nifio. Asimismo, se ofrece
una revision critica acerca del principio, a partir de la revision del derecho
interno e internacional.

PALABRAS CLAVE: Interés superior del nifio, principios juridicos, sujeto de de-
recho, derecho internacional.

ABSTRACT: This paper is intended to formulate a descriptive and critical study
on the principle of the best interests of the child, through the national law,
doctrine and jurisprudence. It explains what is this principle, highlighting its
historical origin and meaning, and its main manifestations in Chilean law. It
contains a review of the main norms of international human rights law that
deal with the principle of the best interests of the child. Likewise, a critical
review is offered about the principle, based on the review of domestic and
international law.

KeywoRrDs: Best interests of the child, Legal principles, Subject of law, Inter-
national law.

“In every child who is born, under no matter
what circumstances, and no matter what parents,
the potentiality of the human race is born again”.

(James AGEE)

1. INTRODUCCION

El objeto y propésito del mismo consiste en explicar en qué consiste el prin-
cipio de interés superior del nifio, destacar su origen historico y significado,
y sus principales manifestaciones en el derecho internacional de los derechos
humanos y en el derecho chileno, y cuéles han sido las principales dificultades
que genera su comprension.

Como se pretendera exponer, el principio en analisis pretende colocar
su énfasis en la necesidad de que las instituciones juridicas de los Estados se
orienten en el sentido de brindar respeto y proteccion a la infancia como,
asimismo, tutelar su libre desarrollo espiritual y material, a partir de situar
el centro de las principales decisiones existentes en el derecho, en la nece-
sidad de asegurar su proteccion. La infancia, considerada como el inicio del
desarrollo de la existencia humana, debe ser protegida, en el entendido que
a través de ello es posible asegurar la adecuada formacién de la persona, lo
cual tiene importantisimas consecuencias para el desenvolvimiento futuro
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de esa infancia, la cual sera la que tome las principales decisiones y tenga el
protagonismo del futuro de la sociedad.

En consecuencia, se trataran los principales antecedentes que dieron
vida dogmatica al principio en estudio (1), y se discutiras la manera en que
dicho principio se ha manifestado tanto en el derecho internacional de los
derechos humanos (3), como en el derecho nacional (4). Se formularan al-
gunas criticas hacia esta nocion y, sobre todo, la aplicacion que se ha hecho
del mismo (5), cerrando con un conjunto de conclusiones (6).

En la confeccién del presente trabajo se ha procedido a una reco-
pilacion de alguna jurisprudencia nacional e interamericana, que destaca
tanto el concepto como los criterios de apreciacion y funciones que le son
asignados al principio de interés superior del nifio. De ilgual forma, se han
recopilado las principales normas internas chilenas que se refieren de mane-
ra explicita a este principio’.

El propdsito de esto es revisar criticamente la manera en que ha sido
descrito tanto el concepto de interés superior del nifio como sus principa-
les funciones, destacando los méritos y las principales criticas que pudieren
formularsele.

2. ANTECEDENTES
2.1. El niio, nifia y adolescente en cuanto “persona”

Todo derecho compete a un sujeto, llamado “persona”. La idea de la perso-
nalidad, frente al derecho, resulta necesaria para dar una base a los derechos
y obligaciones?.

Esta importancia clave del fenomeno juridico se describe desde el de-
recho romano. Segun el jurisconsulto romano Hermogeniano (fines siglo m
d.C.), “todo el derecho se ha creado por razon de los hombres™.

La persona, desde el momento del inicio de su existencia y hasta la
conclusion de la misma, es sujeto de derecho. De este modo, tiene la calidad
de tal cualquiera sea su edad, de modo que en su calidad de tal es sujeto de
derechos sin necesidad de contar con una habilitacion legal al efecto.

Esta circunstancia queda en evidencia, pensando en el solo caso del
derecho chileno, desde el momento que se declara que son personas “todos”

! De este modo, el material aqui utilizado solo constituye una muestra, la cual por razones
de espacio no es posible profundizar por el formato del presente trabajo.

2 ALESSANDRI et al. (1998), nam. 490, p. 353.

3 Omne ius hominum causa constitutum est.
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los individuos de la especie humana, cualquiera sea, entre otros elementos,
su “edad” (art. 55 del CCCh).

Cuando la norma civil sefiala que es persona “todo” (del latin totus),
se quiere significar que “se toma o se comprende enteramente en la entidad
o en el namero”. De este modo, se quiere dar a entender que no hay exclu-
siones de ningan tipo a la hora de efectuarse este reconocimiento. De este
modo, los seres humanos, sin excepcion alguna, son personas y, en cuanto tal,
titular de derechos y sujeta a obligaciones®.

La frase contenida en el art. 55 del CCCh pretende ser extensiva en
el proposito de evitar cualquiera clase de distincion de caracter arbitrario.
Es por ello que se anuncia que cualquiera “edad” que tenga el ser humano,
ya sea muy joven o muy viejo, tiene la calidad inherente de persona. Se es
persona desde el primer momento de la existencia de la vida humana hasta
su conclusién por causa material o juridica.

La norma tiene como mérito no condicionar la calidad de persona a algin
supuesto acto de reconocimiento oficial por parte del Estado. Se es persona (na-
tural) por el solo hecho de formar parte de la raza humana. En definitiva, el titular
de los derechos y obligaciones, el sujeto de derecho, es la persona®, sin distinciones.

Esta estructura normativa, cual es el reconocimiento de la personali-
dad al ser humano, con prescindencia de cualquiera clase de distincion, se
va reproduciendo en forma constante en las declaraciones universales de
derechos humanos, tratados internacionales y cartas fundamentales.

De este modo, y bajo un prisma de la proteccion de los derechos fun-
damentales, se tiene que la tutela de la infancia nace a la par de las mani-
festaciones constitucionales e internacionales de proteccién de los derechos
humanos. Entendida la cuestion de esta manera, un nifio, nifia o adolescente
es titular de derechos fundamentales por el solo hecho de ser persona v,
como tal, sus derechos deben ser reconocidos tanto ante el Estado como
frente a la sociedad. De este modo, el nifio, nifia y el adolescente, asi como el
mayor de edad y el anciano, son sujetos de derecho, son persona y titulares
de derechos fundamentales, “y no plantearlo asi constituye una discrimina-
cion arbitraria en razén de la edad de la persona”.

4 Esta redaccion tiene un antecedente histérico, constituyendo una reminiscencia de los
ideales de la Revolucion francesa, los cuales se plasmaron en el Cédigo Civil de Francia, que
es fuente fundamental para el Cédigo de Andrés Bello. Actualmente ya no existen los escla-
vos (seres humanos que no eran persona), ni tampoco personas a las cuales se les priva de su
personalidad por el hecho de tomar un voto solemne en un instituto monéstico reconocido
por la Iglesia catolica. Ducci (1980), nam. 107, p. 144.

> Op. cit., nam. 106, p. 143.

6 InsTiTuTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2014), p. 139, con cita de Informe 2010
de la misma entidad.
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2.2. La necesidad de una proteccion especial
para los derechos fundamentales de la infancia

No obstante que ya las declaraciones, tratados internacionales y constitucio-
nes politicas operan sobre la base que los nifios, nifias y adolescentes gozan
de derechos fundamentales, se advirtié prontamente que los ordenamientos
juridicos nacionales no brindaban una eficaz proteccion de la infancia.

En efecto, durante los siglos xvii, X1x y xx, cual es el periodo en que se
los menores de edad se encontraron bajo una posicion juridica inferior al del
mayor de edad,y las legislaciones internas no contenian mayores indicadores
de medios juridicos tendientes a la proteccion de su vida, integridad fisica y
psiquica, sexual y laboral, entre otros aspectos. En este sentido, se advierten
fenomenos de trabajo infantil en condiciones de seguridad y de indemnidad
inferiores a las del trabajador mayor de edad, de explotacién y comercio se-
xual de los infantes, vulneracion de sus derechos culturales basicos, como lo
es la educacion, altas tasas de desnutricion infantil por via de no asegurarse
las condiciones de alimentacién y salud minimas.

Estos fenomenos se ven particularmente incrementados, frente a los
fenomenos de guerras y conflictos armados mundiales y guerras civiles que
han tenido lugar durante el mismo periodo.

Al dia de hoy, este escenario sigue latente por via del desarrollo de con-
ductas de secuestro de nifios, nifias y adolescentes, con el propésito de ser
utilizados como soldados 0 mercenarios, y para el adoctrinamiento de grupos
paramilitares.

2.3. Las primeras declaraciones internacionales
sobre los derechos del nifio

Precisamente, frente a los nocivos efectos que supuso la Primera Guerra
Mundial, fue que la V Asamblea de la Sociedad de Naciones Unidas (24 de
septiembre de 1924) procedi6 a dictar la llamada Declaracion de Ginebra o
Declaracion de los Derechos del Nifio’.

7 Una nota histérica sobre el origen de la normativa internacional de la infancia, en AGUILAR
(2008), pp. 227-228 y en DEL Pico (2010), p. 133, nota 291.

Se destaca por algunos organismos no gubernamentales en materia de proteccién de los
derechos de la infancia, que el origen de esta Declaracion se encuentra en la labor desarrollada
por una fundacion privada inglesa llamada Save the Childrem (London 1919), creada por
Eglantyne Jebb y Dorothy Buxton, la cual tenia como proposito ayudar y proteger a los nifios
que resultaron afectados como consecuencia de la Primera Guerra Mundial.

Esta Fundacion, hacia el afio 1920, se organizaria institucionalmente en torno a la Union
Internationale de Secours aux Enfants (UISE), la cual conté a su turno con el apoyo del Comité
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En este breve texto, redactado en clave de deberes y obligaciones que
debian ser asumidas a favor de la infancia, se adopta un conjunto de medi-
das minimas tendientes a procurar una existencia y desarrollo normal, tanto
desde un punto de material como espiritual.

Esta primera declaracion careceria de fuerza vinculante, y sera objeto
de revision por la Sociedad de Naciones, cuya asamblea general aprobo el
ano 1934 un nuevo texto de la Declaracion de Ginebra. En virtud de este
texto, que de igual modo carecia de fuerza vinculante para los Estados fir-
mantes, estos se comprometian a incorporar los principios en ella estableci-
dos a su legislacion interna.

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, el 20 de noviembre
del afio 1959, fue aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas,
la Declaracién de los Derechos del Nifio, texto internacional que marcé la
dictacion de una serie de convenios y declaraciones que en forma especifica
hacian tratamiento de la situacion de los nifios, nifias y adolescentes, y que
significaria, segin algunos autores, “el primer atisbo de reconocimiento a los
nifios de la calidad de sujetos de derecho”.

Tal es el caso de las llamadas Reglas Minimas de las Naciones Unidas
para la Administracion de la Justicia de Menores (llamadas igualmente Re-
glas de Beijing) y la Declaracion sobre la Proteccion de la Mujer y el Nifio
en Estados de Emergencia o de Conflicto Armado®.

2.4. Los derechos del niiio en las convenciones internacionales

Las nuevas convenciones y pactos internacionales en materia de derechos
humanos también hicieron referencia a la protecciéon de los derechos del nifio
y la relevancia de su interés superior. Sin embargo, se las refiere en normas
que no tienen el caracter de protagonicas, como si, en definitiva, los derechos
establecidos en ellos fuesen aplicables solo a los mayores de edad y que res-
pecto de la infancia existe solo un deber de mera proteccion.

Es lo que ocurre con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, por una parte, y con el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, por otro.

Internacional de la Cruz Roja, adoptando la figura de “Alianza Internacional Save the Children”. En
su IV Congreso General (23 de febrero de 1923), adopt6 lo que seria la primera Declaracion de los
Derechos del Nifio, texto que fue ratificada por su V Congreso General (28 de febrero de 1924) y
que fuese enviada a la Sociedad de Naciones, la que, en definitiva, la adopt6 en la forma explicada.

8 PinocHET (2011), p. 590.

® Una compilaciéon de estas tempranas normas sobre los derechos de la infancia, puede
consultarse en MINISTERIO DE JUSTICIA & MINISTERIO DE PLANIFICACION Y COOPERACION (1994). Una
sintesis de estas normas procesales sobre el derecho de la infancia, en D’ ANToNIO (1999), pp. 2-5.
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Para el caso del sistema interamericano de derechos humanos, la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos contiene solo dos referencias ha-
cia los derechos del nifio y la tutela del interés superior!?.

La primera de ellas se encuentra en el art. 17 ap. 4, dedicado a la Pro-
teccion a la Familia. Por este precepto, se dispone:

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

Como se apreciara, esta norma hace referencia hacia el interés superior del
nifio en el entendido de imponer a los Estados parte para la adopcién de me-
didas que tiendan a su proteccion en el contexto de la ruptura matrimonial,
la cual provoca efectos negativos para los nifios.

La segunda norma, se refiere a los Derechos del Nifio. Dice el art. 19 de la
Convencion: “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su con-
dicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.
Puede notarse que, bajo el rétulo mencionado, no hace un mayor tratamiento
de las clases de derechos que goza el nifio, sino simplemente impone a los Es-
tados parte un deber de proteccion en atencion a sus condiciones especiales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido la oportu-
nidad de referirse a la materia, resolviendo en torno a la consagraciéon del
principio de interés superior del nifio.

Es asi que, al igual que lo que ocurre con la constatacion que hace en
el preambulo de la Convencion Americana de Derechos Humanos, la pro-
teccion del interés superior del nifio y la defensa de sus derechos fundamen-

10 Un estudio mas profundizado de la aplicacién del principio en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, puede consultarse en AcuiLar (2008). No
obstante las pocas normas relativas al derecho de la infancia, como lo ha reconocido la propia
Corte: “Que [ ...] en su jurisprudencia se ha pronunciado en reiteradas ocasiones, tanto en casos
contenciosos como en medidas provisionales, asi como en una opinién consultiva, sobre temas
vinculados al objeto de la solicitud de la opinién consultiva, que permiten desprender sus
criterios sobre el interés superior del nifio, la obligacion estatal de adoptar medidas positivas
a favor de éste, incluyendo medidas legislativas o de otra indole, asi como la especial gravedad
que revisten las violaciones a sus derechos. A este respecto, incluso la Comision utiliza dicha
jurisprudencia para fundamentar su solicitud. Asimismo, en su Observacién General No. 8 el
Comité hizo referencia a la los estdndares adoptados por esta Corte en la Opinién Consultiva
OC-17/02 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio OC17/02 (en adelante la OC-
17/02)”. CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMaNoOs (2009), § 7.
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tales emanan de la propia dignidad que tienen. Lo destaca en su Opinion
consultiva OC-17/2002:

“Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se
funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias
de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con
pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la naturaleza
y alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio”!!.

Y lo hace nuevamente en su jurisprudencia contenciosa, relativa al
caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile:

“El objetivo general de proteger el principio del interés superior del nifio
es, en si mismo, un fin legitimo y es, ademads, imperioso. En relacién al
interés superior del nifio, la Corte reitera que este principio regulador
de la normativa de los derechos de las nifias y los nifios se funda en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios
y las nifias, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades. En el mismo sentido, conviene
observar que para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia
del interés superior del nifio, el predmbulo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio establece que éste requiere ‘cuidados especiales’,
y el articulo 19 de la Convencion Americana sefiala que debe recibir
“medidas especiales de proteccion”?.

Como se apreciara de forma general, luego que se trabajara en la dic-
tacion de normas propias para la proteccion de la infancia, las convenciones
internacionales continuaron brindando un tratamiento secundario hacia los
derechos de la infancia. Este proceso cambiara de forma definitiva hacia
el afio 1989, con la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio'3, segtin se tratard maés adelante.

Se notara igualmente la existencia de un cambio de perspectiva res-
pecto del tratamiento al nifio. Ya no se le concibe como un “objeto de pro-
teccion”, sino como un “titular de derechos”; en definitiva, como “persona”
en todo el significado juridico que ello plantea'4.

' CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2002), § 56.

12 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2012), § 108.

13 Usualmente, el relato historico de la evolucién histérica de la tutela juridica de la
infancia se remite de forma directa a este punto, como ocurre en el caso de ABeLiuk (2012),
num. 10, p. 28.

14 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMmANOS (2009), § 10.

En el mismo orden, se pronuncia el ministro Antdnio Cangado Trindade en su voto concurrente
ala presente Opinién consultiva: “41. El nifio pasa asi a ser tratado como verdadero sujeto de dere-
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3. CONCEPTO DE “INTERES SUPERIOR DEL NINO”
3.1. Cuestiones preliminares

Como primera tarea, se debe identificar la existencia de una explicacién de
lo que se entiende por “interés superior del nifio”.

La primera observacién que debera hacerse, previo al estudio de las
reglas internacionales y nacionales que consagran este principio, consiste
que ella no ha sido por lo general definida.

Esta circunstancia plantea algunos desafios de importancia. Por una
parte, se debe sostener que se trata de una nocién que, por esta situacion, se
hace sumamente amplia, capaz de ser integrada de las mas diversas formas,
y en particular en el ambito en el cual se le pretenda declarar procedente;
de este modo, su proceso de integracion sera desarrollado necesariamente a
la luz de la doctrina y jurisprudencia internacional y nacional, dentro de los
dmbitos a que una clausula amplia pudiera conducir. Por otra, se vera que
se trata de una nocién que, al encontrarse ausente de una definicion, tendra
la potencialidad de ir cambiando sucesivamente con el tiempo, conforme a
las exigencias de las materias en las cuales tenga incidencia. También debera
destacarse que se trata de una nocién que, aunque carece de una definicion
(analisis estatico), si han sido expresamente previstas las materias y la forma
en que se declara procedente el principio (analisis dinamico).

3.2. Definiciones positivas

Existen algunas legislaciones en las cuales se ha tratado de llenar el vacio pre-
visto por la normativa internacional, a través de ofrecer sus propios conceptos
dentro de la legislacion interna.

Asi ha ocurrido en el caso del art. 8.° del Cédigo de la Infancia y Ado-
lescencia, dictado en Colombia (Ley 1098/2006), donde se lee:

“Interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes. Se entiende
por interés superior del nifio, nifia y adolescente, el imperativo que
obliga a todas las personas a garantizar la satisfaccion integral y simul-
tanea de todos sus derechos humanos, que son universales, prevalentes
e interdependientes”.

cho, reconocida de ese modo su personalidad propia, distinta inclusive de las de sus padres. Asi, la
Corte Interamericana sostiene, en la presente Opinién Consultiva, la preservacion de los derechos
sustantivos y procesales del nifio en todas y cualquiera circunstancias (parr. 113). La concepcion
kantiana de la persona humana como un fin en si mismo abarca naturalmente los nifios, todos los
seres humanos independientemente de las limitaciones de su capacidad juridical (de ejercicio)”.
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En el caso del derecho chileno y, aunque tiene una eficacia prevista

solo para las materias en que fue consagrada, se refiere a este principio el inc.
1.° del art. 16 de la Ley n.° 19968:

“Interés superior del nifio, nifia o adolescente y derecho a ser oido. Esta
ley tiene por objetivo garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes
que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y goce pleno y
efectivo de sus derechos y garantias.

3.3. Definiciones doctrinarias

En doctrina, aunque reconociendo la ausencia de una nocion, se plantea que:

“es posible interpretarlo como el respeto de sus derechos fundamen-
tales en tanto nifio o, si prefiere, como persona que no ha alcanzado la
adultez”?.

Mauricio Tapia Rodriguez destaca que la nocion “interés superior del
nifio” tiene un marcado caracter “valorico y jerarquico”, de forma tal que
puede entenderse de una manera preliminar que “unos intereses (los del
nifo) priman sobre otros (los de los padres)”'°.

3.4. Definiciones jurisprudenciales

Una definicién en si misma muy vaga, se puede encontrar en la Opinion
consultiva OC-17/2002, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
la cual menciona en su parte final:

“Que la expresion ‘interés superior del nifio’, consagrada en el articulo 3
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo
de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracién de normas y la aplicacion de éstas
en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio”!”.

Una mirada a la jurisprudencia chilena permite identificar un esfuerzo
en orden a conceptualizar el principio de interés superior del nifio. Siendo
asi, se puede apreciar que en una sentencia dictada por la Excma. Corte
Suprema fue fallado:

15 DEL P1co (2011), p. 142; DEL Pico (2010), p. 134.
16 TapIA (2005), num. 73, p. 132.
17 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2002), § 137 nam. 2.
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“Que al respecto, cabe tener presente que en estas materias debe tenerse
siempre en consideracion el interés del nifio, como principio fundamental
e inspirador de nuestro ordenamiento juridico, de relevancia transversal
en la legislacion de familia y de menores. Asi lo dispone, por lo demis, el
articulo 16 de la Ley N° 19.968 y, atin cuando su definicion se encuentra
en desarrollo o constituya un concepto indeterminado, cuya magnitud
se aprecia cuando es aplicado al caso concreto, puede afirmarse que el
mismo, alude al pleno respeto de los derechos esenciales del nifio, nifia o
adolescente, buscandose a través del mismo, el asegurar el ejercicio y pro-
teccion de los derechos fundamentales de los menores y posibilitar la mayor
satisfaccion de todos los aspectos de su vida, orientados al desarrollo de su
personalidad™®.

Proveniente del mismo tribunal, se indica:

“Que, de otro lado, el interés superior del nifio constituye un principio
fundamental en nuestro ordenamiento juridico y de mayor relevancia
para la decision en este tipo de materias. Dicho principio, aunque dificil
de conceptualizar queda claro que alude al pleno respeto de los derechos
esenciales del nivio, nifia o adolescente y su finalidad cubre, el desarrollo de
los potenciales del menory la satisfaccion de sus necesidades en los diferentes
aspectos de su vida"".

Otro fallo dictado por la Excma. Corte Suprema parece, esta vez, in-
cluso sostener que el concepto de “interés superior del nifio” equivale a decir
“derechos del nifio”:

“Que, en estas materias debe tenerse siempre en consideracion el interés
del nifio, como principio fundamental e inspirador del ordenamiento
juridico nacional, de relevancia transversal en la legislacion de familia
y de menores. Asi lo dispone, por lo demis, el articulo 16 de la Ley
N° 19.968 y atin cuando constituya un concepto indeterminado, cuyo
alcance se aprecia cuando es aplicado al caso concreto, puede afirmarse
que consiste en el pleno respeto de los derechos esenciales del nifio,
nifia o adolescente, para procurar el cabal ejercicio y proteccion de sus
derechos esenciales.

Dicho principio se identifica con la satisfaccion plena de los derechos de
los menores, en su calidad de personasy sujetos de derechos, identificandose
de esta manera ‘interés superior’ con los derechos del niiio y adolescente.

18 Corte SuPREMA (2008b), C. 7.°. Se reproduce esta definicion en CorTE SuprREMA (2008¢),
C. 11.°; CortE SupreMA (2008d), C. 9.° y Corte SupreMA (2015), C. 3.°.
19 Corte SupreMA (2010a), C. 10.°.
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Si bien se encuentra presente y se proyecta en todo el sistema juridico,
al erigirse como una garantia de amplitud tal que obliga no sélo al le-
gislador sino que a todas las autoridades e instituciones y a los propios
padres, interesa de sobre manera el aporte que tiene en el ambito de la
interpretacion, al constituir una norma de resolucion de conflictos juri-
dicos, permitiendo decidir asi situaciones de colision de derechos, segtin
su contenido y la ponderacion de los que se encuentran en pugna”?.

3.5. Aspectos comunes

A partir de estas definiciones, se debe identificar los aspectos comunes, con
miras a obtener una definicion del principio bajo analisis.

En términos generales, se puede advertir que las sentencias suponen
que el principio de interés superior del nifio genera un “imperativo”, el cual
recae no solo en el Estado y sus 6rganos, sino, también, obligan a todas las
personas.

De este modo, se trata de un principio que tendria eficacia no solo
vertical, sino, también, horizontal.

En segundo lugar, las definiciones coinciden en que este imperativo
significa para todos los actores involucrados la necesidad de respetar los de-
rechos fundamentales de los nifios.

Por tanto, opera sobre la base de considerar al nifio, nifia o adolescente
como un sujeto de derecho y, como tal, titular inherente de derechos fun-
damentales, los cuales deberan ser protegidos por el Estado, tanto frente a
sus 6rganos como respecto de cualquier persona que pretenda vulnerarlos.

En tercer lugar, las definiciones destacan que este principio persigue la
satisfaccion plena de los derechos de los nifios.

Por tanto, la tutela del principio persigue un objetivo, cual es que los
nifios puedan alcanzar la plenitud de satisfaccion de sus derechos.

A partir de esta precision conceptual, se advierte que constituyen co-
sas muy distintas los derechos del nifio y el principio de interés superior del
nifio. De hecho, la distincion debe ser debidamente precisada, dado que por
el segundo se persigue el respeto y satisfaccion de los primeros. Se trata el
principio de un medio juridico a través del cual el nifio puede gozar y defen-
der sus derechos, de forma tal que no le puedan ser desconocidos por nin-
guna autoridad, ni por persona alguna.

Es de suponer que cualquier esfuerzo por identificar y hacer sinénimos
estos conceptos, operara sobre la base de un error conceptual, ya que el prin-
cipio se lo sindica como un medio para la obtencién y respeto pleno del de-

20 CorTe SUPREMA (2010b), C. 10.°. Se reproduce en CorTE SuPREMA (2010d), C. 7.°.
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recho del nifio. Siendo asi, el interés superior del nifio constituye un medio
propicio para la realizacion de los derechos fundamentales del nifio:

“Este asunto se vincula con los examinados en pérrafos precedentes, si
se toma en cuenta que la Convencién sobre Derechos del Nifo alude
al interés superior de éste (articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como
punto de referencia para asegurar la efectiva realizacién de todos los
derechos contemplados en ese instrumento, cuya observancia permitira
al sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades. A este
criterio han de cedirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo que
respecta a la proteccion de los nifios y a la promocion y preservacion
de sus derechos”?!.

Finalmente, y esto quedara de manifiesto cuando se evaltie la situacion
en la cual se encuentra el derecho interno, se vera que el interés superior del
nifio es concebido como un “principio juridico”, es decir, que es concebido
como un integrante de aquel conjunto de ideas fundamentales que inspiran
al ordenamiento juridico o una determinada materia del derecho.

Esta calificacion resulta del todo importante, ya que si se la considera
como un principio juridico, como tal es capaz de desempenar tres funciones
basicas:

1. FUNCION DE FUNDAMENTO: Los principios inspiran el ordenamiento
juridico, a tal punto que constituyen las raices del tronco que con-
forma el ordenamiento. La manera cémo el ordenamiento juridico
o un érea del mismo se conforma u organiza de una determinada
manera légica, tanto en lo formal como en lo sustancial, se justificara
porque ella obedece a un principio juridico bajo el cual se ordena.

2. FUNCION INTEGRATIVA: Los principios juridicos son capaces de resolver
un supuesto de hecho respecto del cual no exista una norma legal
expresa que permita dirimir la controversia.

3. FUNCION INTERPRETATIVA: Los principios juridicos son utilizados como
elementos de interpretaciéon de los pasajes oscuros o dudosos de
las normas legales?.

21 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUmMANOS (2002), § 59.

22 En relacion con esta idea, se anota en la observacion n.° 14 del ComiTe DE LoS DERECHOS
DEL NiNo (2013), nam. 33, p. 10: “El interés superior del nifio se aplicara a todos los asuntos
relacionados con el nifio o los nifios y se tendra en cuenta para resolver cualquier posible
conflicto entre los derechos consagrados en la Convencion o en otros tratados de derechos
humanos. Debe prestarse atencion a la busqueda de posibles soluciones que atiendan al in-
terés superior del nifio. Ello implica que los Estados tienen la obligacion de aclarar, cuando
se adopten medidas de aplicacién, cual es el interés superior de todos los nifios, incluidos los
que se encuentren en situacion de vulnerabilidad”.
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Como se vera mas adelante, explicitamente la doctrina nacional ha ca-
lificado el interés superior del nifio como un principio fundamental tanto del
ordenamiento juridico en general como del derecho de familia en particular.

4. REGIMEN JURIDICO INTERNACIONAL:
LA CONVENCION SOBRE 1.0S DERECHOS DEL NINO

4.1. Antecedentes

La principal norma internacional existente en materia de derechos del nifio,
consiste de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La Convencion fue adoptada por la Asamblea General de la Organi-
zacion de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, siendo suscrita
por el gobierno de Chile con fecha 26 de enero de 1990. Sera promulgada,
tras su aprobacion por el Congreso Nacional, mediante decreto n.® 830, y
publicado en el Diario Oficial de la Repuiblica de Chile con fecha 27 de sep-
tiembre de 1990.

La suscripcion y promulgacion de esta Convencién forma parte de un
periodo en el cual diversos tratados internacionales en materia de derechos
humanos fueron incorporados al derecho interno, y por intermedio de la
reforma introducida el afio 1989 a la Constitucion Politica al inc. 2.° del art.
5.° significaron un mecanismo de fuerza obligatoria capaz de constituir una
limitacion al ejercicio de la soberania nacional?®. Asimismo, tendra impor-
tancia para Chile porque, a partir de este punto y mucho antes de las recien-
tes reformas procesales y sustantivas al derecho de familia, este principio se
encuentra en calidad de incorporado y vigente en Chile?*.

Como se sefiala en el preambulo de la Convencién, se reitera como
valor universal el “reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los dere-
chos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana”.
Asimismo, que:

“las Naciones Unidas han proclamado y acordado en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y en los pactos internacionales de de-
rechos humanos, que toda persona tiene todos los derechos y libertades
enunciados en ellos, sin distincién alguna, por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional
o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién”.

23 Sobre los antecedentes de formacién de la Convencion, puede consultarse en detalle
AAVV. (1995), pp. 17-22.
24 Es de esta opinion DEL Pico (2011), p. 142.
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De estos dos puntos del preambulo, hasta el momento se reiterara la
existencia ya previa de un régimen internacional de los derechos de la in-
fancia, a través de la proteccion internacional que ya se conferia a todas las
personas, sin distinciones de ninguna clase, entre las cuales precisamente se
podria pensar en la edad.

Pero el preambulo destaca de igual manera cual es, en definitiva, el ori-
gen y la necesidad de brindar una atencion especial a la infancia, mediante la
dictacion de normas especiales. Asi, recuerda que

“en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos las Naciones Uni-
das proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia
especiales”,

como igualmente se puede advertir en las convenciones interamericanas e
internacionales. Y, como punto esencial de esta tutela internacional especial
a la infancia, se sostiene como fundamento de esta proteccion que como se
indica en la Declaracién de los Derechos del Nifio,

“el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes como
después del nacimiento™.

Del tenor del preambulo, se puede destacar como ideas rectoras las

siguientes:

1. Que,laproteccion primaria de la infancia ya se encuentra reconocida en
el derecho internacional de los derechos humanos desde el momento
que se lo considera como persona y, en tal calidad, sujeto de derechos.

2. Que, pretender desconocer la titularidad de derechos fundamen-
tales en la infancia es el equivalente a introducir una distincion
arbitraria, la cual no se compadece con el caricter universalista
de los derechos fundamentales, que se reconocen a todos los seres
humanos, sin excepciones.

3. Que, progresivamente se fue observando que la infancia se en-
cuentra en una posicion de inferioridad dentro de la sociedad, al
considerarse un sujeto de derechos que no tiene la madurez y de-
sarrollo suficiente para desplegarse en el ambito juridico. Esta falta
de madurez tiene como efecto que no pueden ejercer con libertad
sus derechos?.

2 Incluso se ha dicho que la propia nomenclatura “nifios” viene en acentuar “su fragilidad
y la necesidad de proteccion”. En este sentido: Tapria (2011), nam. 3, p. 41.
26 Tapia (2005), num. 73, p. 132.
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Debe afiadirse a la idea anterior que esta falta de madurez redunda
més bien en una mayor vulnerabilidad, tanto fisica como emocional,
intelectual y afectiva, que determina que la infancia se encuentre
facilmente en peligros derivados de la actividad de mayores de
edad, y con resultados no solo ilegales, sino, también, inmorales
y lesivos de su vida, e integridad fisica, psiquica y emocional. Por
esta mayor vulnerabilidad, es que requieren de una mayor atencion
tanto familiar, como social y estatal?’.

4. Que, el tratamiento de la infancia en las principales convenciones
y tratados internacionales de derechos humanos era muy secun-
dario, y no era suficiente para asegurar la debida proteccion de sus
derechos.

5. Que, la infancia requiere de una proteccion especial por parte del
Estado, pero sin desconocerle su posicion de pleno sujeto de dere-
chos, en particular desde el derecho internacional de los derechos
humanos.

A partir de estas premisas, se sostiene que la consagracion del prin-
cipio de interés superior del nifio significa la consagracién expresa de una
excepcion al principio de igualdad de derechos (y de intereses) previsto en
la Constitucion?.

Habiendo ya descrito los principales antecedentes que la Convencién
toma presente a la hora de la tutela internacional de los derechos de la infan-
cia, es que a continuacion se tratara en especial sobre el interés superior del nifio.

4.2. El interés superior del niiio
en la Convencion sobre los Derechos del Niiio

Desde un punto de vista historico-juridico, el uso del concepto “interés
superior del nifio”, no seria nuevo, ya que sus primeras manifestaciones se
encuentran en la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 (parr. 2), y
con posterioridad en la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion contra la Mujer (arts. 5 b) y 16, parr. 1 d)). De la misma
manera, se la aprecia “en instrumentos regionales y numerosas normas juri-
dicas nacionales e internacionales™?’.

En concreto, la Convencion en actual vigencia hace una serie de refe-
rencias generales hacia el principio de interés superior del nifio, destacando
su importancia y cuales son sus principales funciones.

2 DL Pico (2010), p. 133.
2 TapiA (2005), num. 73, p. 132.
29 CoMITE DE LOs DERECHOS DEL NINO (2013), nam. 2, p. 3.
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La norma rectora que consagra el principio de interés superior del niiio,
y sus principales consecuencias, es el art. 3.%%, el cual expresa:

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las ins-
tituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio®'.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion
y el cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables
de ¢l ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cum-
plan las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente
en materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal,
asi como en relacion con la existencia de una supervision adecuada”.

Esta norma internacional conforma la manifestacion basica del prin-
cipio de interés superior del nifio. Lo declara, en este orden de ideas, como
generador de un parametro para la actuaciéon de todos los 6rganos publicos
de los Estados parte, en la medida que por su intermedio se pretendan adop-
tar ciertas “medidas” que conciernen a los nifios, las cuales deberan hacerse
efectivas no solo desde el punto de vista normativo, sino, también, desde el

30 Esta norma tendria como antecedente el Principio 2 de la Declaracién de los Derechos
del Nifio (1959), donde se lee: “El nifio gozard de una proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda
desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi
como en condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion
fundamental a que se atendera ser el interés superior del nifio”.

31 En el concepto del Comité de los Derechos del Nifio: “El articulo 3, parrafo 1, establece
un marco con tres tipos diferentes de obligaciones para los Estados partes, a saber: a) La obliga-
cién de garantizar que el interés superior del nifio se integre de manera adecuada y se aplique
sisteméaticamente en todas las medidas de las instituciones publicas, en especial en todas las
medidas de ejecucion y los procedimientos administrativos y judiciales que afectan directa o
indirectamente a los nifios; // b) La obligacion de velar por que todas las decisiones judiciales
y administrativas, las politicas y la legislacion relacionadas con los nifios dejen patente que el
interés superior de estos ha sido una consideraciéon primordial; ello incluye explicar como se
ha examinado y evaluado el interés superior del nifio, y la importancia que se le ha atribuido
en la decision. // ¢) La obligaciéon de garantizar que el interés del nifio se ha evaluado y ha
constituido una consideracion primordial en las decisiones y medidas adoptadas por el sector
privado, incluidos los proveedores de servicios, o cualquier otra entidad o institucion privadas
que tomen decisiones que conciernan o afecten a un nifio”. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO
(2013), nam. 13, p. 5. Un analisis exegético de la norma, en op. cit., pp. 7-11.
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punto de vista institucional e incluso material®?. Si asi ocurre, entonces esas
medidas deberan adoptarse bajo un marco en que se considere de una ma-
nera “primordial” el interés superior del nifio.

Una vez que la Convencion ha establecido cuél es el significado ge-
neral del principio de interés superior del nifio, vuelve a referirlo en cuanto
fundamento de algunas materias que especialmente ha sefialado.

Es asi que la declara como un elemento que sirve para graduar cuan-
do la separacion del nifio respecto de sus padres debe hacerse necesaria en
ciertos casos (art. 9 ap. 1)*. También se la declara aplicable en materia de
adopcidn, consagrandose para dicha materia como la consideracion primor-
dial de aquellos Estados que reglamentan y autorizan esta forma de filiacion
(art. 21)3%. Por tanto, a la hora de dictarse normas y aplicarlas en materia de
adopcion, se exige aplicar el principio de interés superior del nifio.

32 En este sentido se pronuncia la CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2002),
§ 78:“La eficaz y oportuna proteccién de los intereses del nifio y la familia debe brindarse con
la intervencion de instituciones debidamente calificadas para ello, que dispongan de personal
adecuado, instalaciones suficientes, medios idoneos y experiencia probada en este género de tareas.
En fin, no basta con que se trate de organismos jurisdiccionales o administrativos; es preciso que
éstos cuenten con todos los elementos necesarios para salvaguardar el interés superior del nifio”.

3 CDN, art. 9 ap. 1: “Los Estados Partes velardn por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio, tal determinaciéon puede ser necesaria en
casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido
por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decisién acerca
del lugar de residencia del nifio”.

3% CDN, art. 21: “Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcién
cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y; // a) Velaran
por que la adopcion del nifio s6lo sea autorizada por las autoridades competentes, las que
determinarén, con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la base de toda
la informacién pertinente y fidedigna, que la adopcion es admisible en vista de la situacion
juridica del nifio en relacién con sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi
se requiera, las personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento
ala adopcién sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario; // b) Reconoceran que la
adopcién en otro pais puede ser considerada como otro medio de cuidar del nifio, en el caso de
que éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no
pueda ser atendido de manera adecuada en el pais de origen; // c) Velaran por que el nifio que
haya de ser adoptado en otro pais goce de salvaguardias y normas equivalentes a las existentes
respecto de la adopcion en el pais de origen; // d) Adoptardn todas las medidas apropiadas
para garantizar que, en el caso de adopcién en otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios
financieros indebidos para quienes participan en ella; // €) Promoveréin, cuando corresponda,
los objetivos del presente articulo mediante la concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales
o multilaterales y se esforzaran, dentro de este marco, por garantizar que la colocacién del nifio
en otro pais se efectte por medio de las autoridades u organismos competentes”.
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En suma, la Convencién sobre los Derechos del Nifio plasma el inte-
rés superior del nifio, advirtiendo que se trata de un principio que impone
a todos los 6rganos publicos del Estado un lineamiento de accion, a la hora
de comprometer decisiones que afecten a la infancia; si eso ocurre, entonces
debe tenerse presente y a partir de la ponderacion de este principio es que
podran adoptarse las medidas en concreto.

Una observacion conceptual respecto de este principio, es que no ha
sido sefialado de modo explicito una nocién o expresion de su significado.
Solo aparenta existir el sefialamiento de esta nocién, cuyo significado se
hace particularmente amplio por la ausencia de una norma descriptora, y
solo se limita la Convencion en determinar cuéles son algunas aplicaciones
que tiene este interés.

Se previene en la norma en comentario que la consideracion al interés
superior del nifio tiene la calidad de ser “primordial”, de modo que se la sitaa
en un plano de preferencia, a la hora de dictarse la norma general (ley) o
concreta (sentencia judicial) por parte del actor publico respectivo, no sién-
dole posible desconocer su contenido, ni tampoco proceder a la dictacion de
la norma o acto sin invocar ni aplicar este principio. Tiene, en consecuencia,
un caricter de imperativo juridico, y que podria ser invalidado si contravie-
ne a dicho principio, en cada uno de los niveles en que se haya dictado una
norma lesiva de este principio®.

No obstante, no se trata de un principio “invencible”, ya que se des-
tacard en el presente trabajo que el interés superior del nifio constituye,
més bien, un medio de apreciacion y de soluciéon de conflicto de derechos
fundamentales en juego, de modo que no importa la daltima palabra en la
decision que puedan adoptar las autoridades administrativas, legislativas y
jurisdiccionales que la apliquen. Como se indica en una sentencia reciente
dictada por la Excma. Corte Suprema:

35 Esta idea se encuentra plasmada por el Comité de los Derechos del Nifio, el cual
interpreta el ap. 1 del art. 3.° de la Convencién de los Derechos del Nifio, y declara: “37. La
expresion “consideracion primordial” significa que el interés superior del nifio no puede estar
al mismo nivel que todas las demas consideraciones. La firmeza de esta posicién se justifica
por la situacion especial de los nifios (dependencia, madurez, condicién juridica y, a menudo,
carencia de voz). Los nifios tienen menos posibilidades que los adultos de defender con fuerza
sus propios intereses, y las personas que intervienen en las decisiones que les afectan deben
tener en cuenta explicitamente sus intereses. Si los intereses del nifio no se ponen de relieve,
se suelen descuidar. // 38. Con respecto a la adopcién (art. 21), el derecho del interés superior
se refuerza atin més; no es simplemente “una consideracion primordial”, sino “la consideracién
primordial”. En efecto, el interés superior del nifio debe ser el factor determinante al tomar
una decision relacionada con la adopcién, pero también relacionadas con otras cuestiones”.
CoMITE DE LOos DERECHOS DEL NINo (2013), num. 37 y 38, p. 10.
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“Que, el interés superior del nifio no es el tnico interés que puede ser
legitimamente considerado. El articulo 3 de la Convencion obliga a que
el interés superior del nifio sea atendido como ‘una consideracién primor-
dial’. La citada Observacion General No. 14 destaca que ‘La expresion
‘consideracion primordial’ significa que el interés superior del nifio no
puede estar al mismo nivel que todas las demas consideraciones’ (parrafo
37). Pero esto no significa que sea la tnica consideraciéon primordial,
lo que solo ocurre en la decision de adopcion (Convencion, art. 21,y
Observacion General No. 14, parrafo 38). Luego, dicha Observacion
General agrega que el interés superior del nifio, ‘una vez evaluado y
determinado, puede entrar en conflicto con otros intereses o derechos
(por ejemplo, los de otros nifios, el publico o los padres)’ (parrafo 39).
Cuando ello ocurre, sefiala que se debe resolver “caso por caso, sope-
sando cuidadosamente los intereses de todas las partes y encontrando
un compromiso adecuado” (ibid)*°.

La ausencia de una debida explicacién en torno a este concepto, traera
algunas consecuencias relevantes en lo que respecta a la recepcion y trata-
miento que se hace de la materia en el derecho interno, tal y como se ex-
pondra a continuacion.

4.3. Normas internacionales complementarias e interpretativas
de la Convencion de Derechos del Niiio en materia
de interés superior del niiio

A la presente fecha, se ha ido desarrollando un trabajo especifico en la con-
ceptualizacion del principio de interés superior del nifio y su papel en la ma-
teria.

Es asi que el 62.° periodo de sesiones del Comité de los Derechos del
Nifio, aprueba la observacion general n.° 14, “sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracion primordial” (CRC/C/GC/14)%.

Como se anota en una reciente sentencia nacional, describiendo el
objeto de esta observacion:

“Dicha observacion tuvo por objeto, principalmente, la interpretacion del
articulo 3.1 de la Convencion, ya reproducido en el considerando octavo
de la presente sentencia. En lo pertinente, dicho comentario confirma,
primero, que el interés superior del nifio es dificil de establecer; segundo,
que no coincide necesariamente con las opiniones expresadas por el

3 CorTE SUPREMA (2015), C. 17.°
37 CoMrITE DE Los DERECHOS DEL NINo (2013).
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propio nifio y, tercero, que dicho interés no excluye la ponderacion de
otros intereses relevantes a la hora de tomar una decisién”®.

En este documento se destaca cuil es el objetivo del concepto de in-
terés superior del nifio, el cual hace radicar en el de “garantizar el disfrute
pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion y el
desarrollo holistico del nifio”, afirmando que dicho interés sirve como un
mecanismo que evita la creacién de jerarquias dentro de los derechos del
nifio:

“El Comité ya ha sefialado que ‘lo que a juicio de un adulto es el interés
superior del nifio no puede primar sobre la obligacién de respetar todos
los derechos del nifio enunciados en la Convencién’. Recuerda que en
q
la Convencién no hay una jerarquia de derechos; todos los derechos
Yy J q 5
previstos responden al ‘interés superior del nifio’ y ningan derecho
deberia verse perjudicado por una interpretacion negativa del interés
]
superior del nifio”°.

El Comité indica que el interés superior del nifio constituye “un con-
cepto triple”; es “un derecho sustantivo”, “un principio juridico interpretati-
vo fundamental”, y “una norma de procedimiento”:

“a) Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés superior
sea una consideracion primordial que se evalte y tenga en cuenta al
sopesar distintos intereses para tomar una decisién sobre una cuestion
debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra en practica siempre
que se tenga que adoptar una decisién que afecte a un nifio, a un grupo de
nifios concreto o genérico o a los nifios en general. El articulo 3, parrafo
1, establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion
directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposi-
cién juridica admite mas de una interpretacion, se elegira la interpreta-
cién que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio.
Los derechos consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos
establecen el marco interpretativo.

¢) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar
una decision que afecte a un nifio en concreto, a un grupo de nifios con-
creto o a los nifios en general, el proceso de adopcion de decisiones de-
bera incluir una estimacion de las posibles repercusiones (positivas o
negativas) de la decision en el nifio o los nifios interesados. La evaluacion

38 CorTE SuPREMA (2015), C. 13.°.
39 CoMmrTE DE Los DERECHOS DEL NiNo (2013), num. 4, p. 3.
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y determinacién del interés superior del nifio requieren garantias proce-
sales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que
se ha tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los
Estados partes deberan explicar como se ha respetado este derecho en la
decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior
del nifio, en qué criterios se ha basado la decisién y como se han pon-
derado los intereses del nifio frente a otras consideraciones, ya se trate
de cuestiones normativas generales o de casos concretos”,

No se comparte la primera funcién asignada al interés superior del nifio.
En la forma como ha sido concebida por la Convencion, se la ha previsto
como un mecanismo de limitacion del ejercicio de la actividad publica y de
los particulares y, asimismo, como un criterio interpretativo. Pero considerar
que esta limitacion al ejercicio del poder sea concebido como un “derecho” del
nifo, significa extender la idea del “derecho fundamental” a la de considerarla
comprensiva del “derecho de una persona a exigir la limitacion del poder esta-
tal”. Siendo asi, la técnica juridica desplegada no parece del todo satisfactoria.

Por lo demas, si se entiende como un derecho, querria significar que se
traduce precisamente en la obligacion del Estado de “obligarse a coordinar
su actividad” bajo los mérgenes descritos. Habria una suerte de “redundan-
cia” técnica: “el Estado se obliga a obligarse a limitar”.

Fuera de esta circunstancia, se cree que el Comité ha pronunciado,
respecto de los dos conceptos, la clara linea que debe asignarse al interés
superior del nifio.

Dentro de la Observacion se encuentra en el reconocimiento de cier-
tos pardmetros que tendran como propésito brindar pleno efecto al interés
superior del nifio.

Estos consisten de:

“a) El caracter universal, indivisible, interdependiente e interrelacionado
de los derechos del nifio; b) El reconocimiento de los nifios como titulares
de derechos; ¢) La naturaleza y el alcance globales de la Convencion; d) La
obligacion de los Estados partes de respetar, proteger y llevar a efecto todos
los derechos de la Convencion; e) Los efectos a corto, medio y largo plazo de
las medidas relacionadas con el desarrollo del nifio a lo largo del tiempo™'.
En relacién con lo anterior, la Observacion refiere la existencia de cier-
tos elementos que deben tenerse en cuenta al momento de evaluar el interés
superior del nifio. Ellos consisten de:

40 ComrtE DE Los DERECHOS DEL NiNo (2013), nam. 6, p. 4.
41 Op. cit., num. 16, pp. 6-7.
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a) La opinién del nifio; b) La identidad del nifio; ¢) La preservacion
del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones; d) Cuidado,
proteccion y seguridad del nifio; ) Situacion de vulnerabilidad; ) El
derecho del nifio a la salud; y g) el derecho del nifio a la educacion®.

Para concluir, la Observacion sostiene que el concepto de interés supe-
rior del nifio tiene un caricter flexible, ajustable a la materia que se trate, y
que debera ser llenado a partir de su aplicacion practica:

“El concepto de interés superior del nifio es complejo, y su contenido
debe determinarse caso por caso. El legislador, el juez o la autoridad ad-
ministrativa, social o educativa podra (sic) aclarar ese concepto y ponerlo
en practica de manera concreta mediante la interpretacion y aplicacion
del articulo 3, parrafo 1, teniendo presentes las demas disposiciones de la
Convencion. Por consiguiente, el concepto de interés superior del nifio es
flexible y adaptable. Debe ajustarse y definirse de forma individual, con
arreglo a la situacion concreta del nifio o los nifios afectados y teniendo
en cuenta el contexto, la situacion y las necesidades personales. En lo
que respecta a las decisiones particulares, se debe evaluar y determinar
el interés superior del nifio en funcién de las circunstancias especificas
de cada nifio en concreto. En cuanto a las decisiones colectivas (como las
que toma el legislador), se debe evaluar y determinar el interés superior
del nifio en general atendiendo a las circunstancias del grupo concreto
o los nifios en general. En ambos casos, la evaluacion y la determinacion
deben llevarse a cabo respetando plenamente los derechos que figuran
en la Convencién y sus Protocolos facultativos™.

Empero, aunque se lo sindique como un criterio variable, y cuya apli-
cacion tendra alguna clase de margen de determinacion discrecional, el Co-
mité quiso dejar en claro que existen ciertos limites que no pueden ser
sobrepasados:

“La flexibilidad del concepto de interés superior del nifio permite su
adaptacién a la situacién de cada nifio y la evolucién de los conoci-
mientos en materia de desarrollo infantil. Sin embargo, también puede
dejar margen para la manipulacion: el concepto de interés superior del
nifio ha sido utilizado abusivamente por gobiernos y otras autoridades
estatales para justificar politicas racistas, por ejemplo; por los padres
para defender sus propios intereses en las disputas por la custodia; y por
profesionales a los que no se podia pedir que se tomaran la molestia y

42 El andlisis detallado, en Comitt DE LOs DErECHOS DEL NiNo (2013), pp. 13-18.
3 Op. cit., num. 32, pp. 9-10.
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desdefiaban la evaluaciéon del interés superior del nifio por irrelevante
o carente de importancia”““.

Habiendo ya concluido nuestra revision del ambito internacional del prin-
cipio de interés superior del nifio, resta por discutir criticamente sobre su consa-
gracion en el derecho interno, y la manera en que ha sido implementada.

5. REGIMEN JURIDICO DE DERECHO INTERNO

El principio de interés superior del nifio ha tenido una manifestacion relati-
vamente tardia en la legislacion interna, pero que de manera rapida se consa-
grara en normas internas fundamentales, tanto en la 6rbita de la Constitucion
Politica (5.1.) como en las normas legales (5.2.).

5.1. Los derechos de los nifios
ante la Constitucion Politica

La primera observacion que puede esbozarse sobre la materia es que, no obs-
tante que la Constitucion Politica es posterior a la Declaracion Internacional
de los Derechos del Nifio, no se plasmo en ella alguna referencia especial a la
proteccion de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes.

En todo caso, se destacara que la Constitucion Politica consagra dere-
chos fundamentales que le pertenecen a “todas las personas”, sin formular
distincion alguna basada en la edad. Por tanto, la primera observacion apunta
a que los derechos de los nifios se encuentran desde ya tutelados constitucio-
nalmente, a partir del enunciado contenido en el art. 19.

Por otro lado, se debe destacar que ya el capitulo 1 y 3 de la Cons-
titucion protegen implicitamente a la infancia, por via de destacar el valor
de la familia dentro del sistema normativo, el deber del Estado de brindarle
proteccion y la consagracion de derechos fundamentales que suponen el res-
guardo de la esfera familiar**. La familia sigue, en este sentido, las tendencias

44 CoMmITE DE Los DERECHOS DEL NNo (2013), nim. 34, p. 10.

4 Es el diagnéstico ya formulado en Chile durante la década de 1990, tan pronto fueron
incorporandose en el sistema las disposiciones internacionales sobre derechos humanos, segan
se consta en AA.VV. (1995), pp. 25-26. Si bien entienden que la familia constituye un bien
juridico protegido por la Constitucién, causa preocupacion en el diagnéstico efectuado en
esa época que la Carta Fundamental no tomara una adecuada conceptualizacion de la familia,
advirtiendo que las discrepancias que en la época planteaba la doctrina chilena sobre este
significado, pudieren importar desproteccion para ciertas clases de familias (especificamente,
la legitima o matrimonial).
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contemporaneas constitucionales que pretenden proteger a la familia desde
la Carta Fundamental*®, y precisamente se entiende que la proteccion del
interés superior del nifilo emanaria del mandato constitucional proteccionis-
ta de la familia®’.

No obstante esta omision, lo cierto es que existe una norma clave a la
hora de incorporar al derecho interno los principales tratados y convencio-
nes existentes en materia de los derechos del nifio, cual es el art. 5.° inc. 2.°
de la Const. Pol.

Esta norma genera algunos efectos que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional se ha encargado de precisar, indicando:

“la significacion de tales derechos en los referidos instrumentos no puede

desatenderse en el presente juzgamiento, sea que se estime su aplicacion

directa como norma fundante del bloque constitucional de derechos, sea

que se entienda su contenido como una referencia o elemento interpre-

tativo determinante en la plena acepcion de los derechos involucrados
1 . .. ses 148

que reconoce la Constitucion Politica”.

De este modo, los tratados internacionales relativos a los derechos del
nifio, en la medida que consagren derechos esenciales, cumplen una funcion
normativa e interpretativa.

Desde un punto de vista normativo, el hecho que la Carta Fundamen-
tal chilena no haga referencia o protecciéon especifica de los derechos del
nifo, no constituye inconveniente, ya que los 6rganos del Estados se encuen-
tran limitados en su actuacion respecto del tenor del derecho internacional
de los derechos humanos en materia de derechos del nifio, operando en ple-
na funcion el inc. 2.° del art. 5.° de la Const. Pol., el cual ha sido implemen-
tado como norma a partir de la cual se integran los textos internacionales, y
cuya infraccion debe formar parte de la discusion de recursos que implican
por lo menos una “infraccion de ley”*. El principio de interés superior del

4 Lo destaca TurNER (2011), p. 43.

47 ORREGO (2011), p. 156.

48 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (2014), C. 7.°.

4 La insercién de las normas internacionales dentro de la oérbita del art. 5.° inc. 2.° de
la Const. Pol. se observa en la siguiente sentencia dictada por la Corte SupremA (2015), C.
18.°: “Que las consideraciones anteriores desmienten categéricamente que al pronunciarse
sobre una solicitud de autorizacion de salir del pais, los tribunales estén obligados a decidir
en conformidad a lo expresado por el nifio o nifia interesados. Esto es particularmente cierto
en un caso como éste, en que cuando expresoé sus reparos a establecerse fuera del pais, la nifia
tenia diez afos de edad y no tenia la experiencia de vivir en el extranjero. En consecuencia,
el hecho de que la nifia haya manifestado su opinion desfavorable a establecerse en Londres,
no es suficiente para concluir que los jueces infringieron los articulos 3 y 12 de la Conven-
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nifio constituye un pardmetro que deberin seguir las normas del derecho
interno, desde la Constitucion hasta las normas infralegales.

Desde un punto de vista interpretativo, el principio de interés supe-
rior del nifio constituye un elemento o herramienta de interpretacion de los
derechos fundamentales que se encuentran reconocidos a la infancia. Cual-
quier clase de norma que consagre derechos fundamentales o comprometa
derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, debera conside-
rar como criterio el principio de interés superior del nifio.

El Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre la compatibilidad de la predeterminacién del cuidado personal que
pudiere consagrar la ley a favor del conyuge que vive junto con su hijo o hija,
basado en el principio de interés superior del nifio:

“Decivo: Que preciso resulta asentar que para que la regla cuestionada
se haga operativa, se requiere de la concurrencia de una situacién de
hecho, consistente en la convivencia entre el hijo y el progenitor al que
se confiere el cuidado personal, es decir, un vivir juntos, pues el término
convivir implica ‘vivir en compaiiia de otro u otros’ (Diccionario de la
lengua espariola). En este caso, entonces, la regla supone que exista una
comunidad de vida entre el progenitor al que le atribuye el cuidado
personal y el hijo al que dicho cuidado se refiere.

Dicha cuestion, ha afirmado la jurisprudencia, protege el interés
superior del nifio, nifia, o adolescente, al amparar una situacion factica
existente, consagrando la igualdad de condiciones de los padres para el
ejercicio del cuidado personal.Y es que la cuestion determinante es que
se dé ese supuesto factico, no si se trata del padre o de la madre, pues la

cién de los Derechos del Nifios al autorizar su viaje. Por estas consideraciones, se rechazara
el recurso en relacion con la supuesta infraccién del inciso segundo del articulo quinto de la
Constitucion Politica en relacion con dicha Convencion”. Este considerando resulta del todo
interesante, porque no solo no rehusa desechar el recurso de casacion en el fondo por la sola
circunstancia de no tratarse las normas invocadas como “preceptos legales”, sino al hecho que
no ha existido infraccién de estas disposiciones, las cuales pueden ser invocadas como infrin-
gidas en el contexto de dicha clase de recurso formal civil.

En todo caso, ya existen otras sentencias anteriores en las cuales la infraccion del principio
de interés superior del nifio constituye fundamento suficiente para que se acoja un recurso
de casacién en el fondo. En este sentido: CorTE SuprREMA (2010d), C. 9.°: “Que la decision de
los sentenciadores es constitutiva de los yerros que han sido denunciados, pues desconoce la
existencia y naturaleza de la medida de proteccién que concedi6 el cuidado personal del me-
nor a la actora y no aplica a la resolucién de la controversia el Principio del Interés Superior
del Nifio y contraria, ademas, lo dispuesto por los articulos 225 y 226 del Cédigo Civil y 71
de la ley N°19.968, lo que ha tenido influencia sustancial en lo dispositivo, desde que se ha
negado lugar a la accion intentada, desconociéndose la existencia de los presupuestos de su
procedencia”.
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regla se puede aplicar a uno u otro, siempre que conviva con su hijo. La
regla, en definitiva, privilegia la estabilidad del nifio, nifia o adolescente,
en aras de resguardar su interés superior.

En este sentido, la Corte Suprema ha sostenido en un fallo reciente

que la Ley N° 20.680, que introduce modificaciones al Codigo Civil y
a otros cuerpos legales, tuvo por objeto proteger la integridad del nifio
en caso de que sus padres vivan separados, regulando materias relativas
al cuidado personal de los hijos, la relacion directa y regular y la patria
potestad. En materia de cuidado personal establecié cambios en las for-
mas de atribucion y en el ejercicio de este derecho-deber, inspirados en
los principios de autonomia de la voluntad, igualdad de los padres y en
el principio rector del interés superior del nifio; mantuvo las fuentes de
atribucién del cuidado personal, esto es, convencional, legal y judicial;
esta tlltima, también denominada supletoria, es aquella que opera a falta
de acuerdo de los padres: ‘el hijo continuara bajo el cuidado del padre o
madre con quien estén conviviendo’, consagrando con ello la igualdad
de condiciones de los padres para el ejercicio del cuidado personal de los
hijos y protegiendo con ello su interés superior, al mantener su situacién
factica, priorizando su estabilidad material y espiritual” (cons. 3° de la
sentencia rol n.° 3666-2014, de 6 de octubre de 2014);
Decivo PRIMERO: Que, como corolario de lo razonado en el conside-
rando que precede, se puede sefialar que la regla contenida en el inciso
tercero del articulo 225 del Codigo Civil, por una parte, consagra una
igualdad de condiciones entre los progenitores a los efectos del cuidado
personal del hijo, pues bien puede aplicarse al padre o a la madre, y, por
la otra, ampara la estabilidad del hijo, al mantenerlo bajo el cuidado del
progenitor con el que ya vive, resguardando entonces la comunidad de
vida existente entre ambos, con lo que se propende ademas al respeto
de su interés superior”™®,

59 TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (2015), C. 10.°y 11.°.

Mis adelante la norma revela cémo desde la perspectiva del principio de interés superior
del nifio, es posible orientar una interpretacién del art. 19 n.° 2.° de la Const. Pol., descartando
inicialmente que la atribucién predeterminada del cuidado personal que efectuare la ley, en
las condiciones actuales, constituye un acto lesivo de la igualdad ante la ley. Sefiala la misma
sentencia: “DECIMOSEXTO: Que, a juicio de este Tribunal, el reproche planteado por el
requirente debe ser desestimado, pues la aplicacién del precepto no origina una infraccién a la
garantia de igualdad ante la ley. // Lo anterior por cuanto la regla no resulta, a nuestro juicio,
tachable de arbitraria, ello aun en el caso de que se entendiera que introduce una diferencia
entre personas que estdn en una misma situacion, cuestién que no se comparte. Lo anterior,
por cuanto la norma precisamente se aplica en un supuesto en que los padres no se hallan en
una idéntica situacién, pues es uno de ellos -no ambos— el que convive con el hijo y lo cuida.
Es decir, sélo con uno de ellos el hijo mantiene una comunidad de vida, no asi con el otro. //“Y
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Siendo asi, se aprecia como el principio de interés superior del nifio
forma parte, por lo menos como elemento de interpretacion, a la hora de
establecer la constitucionalidad de ciertas materias en las cuales dicho interés
resulta comprometido. Y este uso resulta del todo justificado, ya que en el ejer-
cicio del control de constitucionalidad de los preceptos legales, el Tribunal
Constitucional ha quedado obligado a usar como criterio primordial el inte-
rés superior del nifio; ello, porque constituye un 6rgano jurisdiccional sujeto
al mandato dispuesto por la Convencion Internacional de Derechos del Nifio.

Puede observarse en la jurisprudencia en materia constitucional la in-
vocacion del interés superior del nifio, como un pardmetro que sirve de
cuestionamiento de la actuacion tanto de los 6rganos publicos como de los
particulares, cuando estos ejecutan actos u omisiones que importan limita-
ciones a los derechos fundamentales de la infancia.

Por ejemplo, ha servido para criticar la decision de los establecimientos
educacionales de negarse a renovar la matriculacion de alumnos que estiman
“politicamente radicalizados” o que manifiestan tendencias politicas que han
significado una supuesta alteracion del establecimiento educacional®. Se cee

aun si se entendiera, como lo hace el requirente, que el precepto introduce una diferencia entre
sujetos que se encuentran en una misma situacién, cual seria ser padres del hijo en comun, la
misma no puede calificarse de arbitraria, que es lo que en definitiva repudia la Constitucién.
// Lo anterior, por cuanto la atribucién del cuidado personal del nifio al progenitor con el
que convive, parece razonable e inspirada en el interés superior del nifio. Ya hemos visto que
tanto la doctrina como la jurisprudencia han entendido que la regla en cuestién se muestra
respetuosa de la igualdad que debe existir entre los progenitores, pues puede aplicarse tanto
al padre como a la madre, a la par que resguarda debidamente el interés superior del nifio,
reconociendo y amparando una situacién ya existente, con lo que se protege su estabilidad.
/7Y, por lo demas, en el contexto factico en que la regla estd llamada a operar —vida separada
de los padres— no resulta irracional ni desproporcionado que el padre que viva con el hijo sea
aquel al que la ley le atribuya su cuidado personal, sin dejar la cuestion en indeterminacion,
mientras los padres, en ejercicio de la autonomia de la voluntad que en estas materias sensibles
se les reconoce y cuyo ejercicio promueve el legislador, arriban a la formalizacién de algin
acuerdo o, bien, recurren al tribunal competente para que zanje quién debe detentar dicho
cuidado; // DECIMOSEPTIMO: Que si bien puede haber otras opciones legislativas diversas a
la establecida en el inciso tercero del articulo 225 del Cédigo Civil, la norma vigente no parece
desproporcionada ni irracional. Siendo asi, la adopcién de esta regla por el legislador resulta ser
una opcién licita de éste, inspirada nada més y nada menos que en cautelar el interés superior
de los nifios, privilegiando su estabilidad, segin ya se ha dicho latamente en esta sentencia.
//'Y debe agregarse que, por lo demas, la regla contenida en el inciso tercero del articulo 225
no es absoluta, sino que, por el contrario, ella puede ser alterada por acuerdo de los padres. Y
también, y sea cual fuere la forma en que se hubiere determinado la titularidad del cuidado
personal, por resolucion judicial dictada conforme al inciso cuarto del articulo en cuestion”.

1 CortE SUPREMA (2009a), C. 4°: “Que aunque es evidente que el estudiante postulaba
accion politica entre sus compafieros y criticaba fuertemente el régimen legal de ensefianza

554



El principio de interés superior del nifio: origen, significado y principales manifestaciones... Emilio Becar

que la aplicacién de este interés, tanto frente a las actuaciones de 6rganos
publicos como privados es precisamente la posicién correcta, tratandose, en
consecuencia, de un principio que es transversal a todas las actuaciones al
interior de la sociedad™.

5.2. La proteccion de los derechos del niiio
en la legislacion interna

De acuerdo con las ideas que han sido reflejadas en las normas sujetas
a este andlisis, se ha apreciado cémo el interés superior del nifio se declara
un principio de caracter relevante en el tratamiento de los derechos de la
infancia y que, como tal, impone ciertos deberes a todos y cada uno de los
organos del Estado, consistente de la adopciéon de medidas juridicas que
tiendan al fortalecimiento y protecciéon de este interés

El proposito en este punto es fundamentalmente expositivo. Se pre-
tende ofrecer un listado general de las normas contenidas en el derecho
interno que significan una referencia hacia el interés superior del nifio, tanto
en su concepto como en las misiones que ellas alcanzan.

Por cuestiones de tiempo, no es posible una revision minuciosa de
todo el derecho nacional. Solo se concentrara la mirada en torno a algunos
espacios bien definidos en los cuales la invocacion del principio de interés
superior del nifio es mas profusa, y que se ha identificado tanto en:

a) en el derecho procesal

b) en el derecho privado de familia y

c) en el derecho penal (c).

y a su colegio (f. 21), el comportamiento de la recurrida contraria la libertad de expresion
asegurada a todos en el numeral 12 del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica,
porque sanciona la legitima comunicacién de ideas. Pero, ademas, transgrede el ordenamiento
juridico internacional de caricter particular de los nifios vigente en el pais de conformidad con
lo previsto en el articulo 5° del mismo texto en cuanto reconoce la existencia de los derechos
humanos de los nifios, y entre estos los derechos de caracter politico. La Convencién de las
Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio en sus articulos 12, 13, 14, 15 y 17 previene las
libertades de opinién, expresion, asociacion, conciencia y de religion; y es incuestionable que se
trat6 de impedir que el estudiante manifestara sus convicciones. // Finalmente a este respecto
es necesario sefialar que en la especie no se advierte ningtin motivo que justifique el proceder
del establecimiento educacional, puesto que es evidente que no se tuvo en cuenta razones
relacionadas con el interés superior del nifio, en la especie con la preservacion y fortalecimiento
de su desarrollo formativo, sino Gnicamente la negativa valoracion de suposiciones”.

52 Se ha dicho que el interés superior del nifio tiene un caracter fundamental en virtud
del régimen juridico existente en Chile, “que se proyecta no sélo al ordenamiento juridico,
sino también hacia las instituciones publicas y privadas de bienestar social”. GOMEZ DE LA
Torre (2007), p. 41.
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a) En el derecho procesal

Uno de los textos que con mayor ocasion trata del interés superior del nifio
e, incluso, pretende ofrecer un concepto para el mismo, es la Ley n.° 19968,
que crea los tribunales de familia (DO. 30 de agosto de 2004)%.

Como se decia, esta ley organica y funcional de derecho procesal tiene
un mérito importantisimo, dado que contiene una definicion para el prin-
cipio de interés superior del nifio. Si bien ella se encuentra ubicada en un
texto legal, ella se redacta al tenor de una normativa cuyas principales direc-
trices consagradas de manera explicita, es precisamente este interés.

Dice el art. 16 de la Ley n.° 19968:

“Interés superior del nifio, nifia o adolescente y derecho a ser oido. Esta
ley tiene por objetivo garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes
que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y goce pleno y
efectivo de sus derechos y garantias.

El interés superior del nifio, nifia o adolescente, y su derecho a ser
oido, son principios rectores que el juez de familia debe tener siempre
como consideracion principal en la resolucion del asunto sometido a su
conocimiento™.

53 La doctrina destaca la incorporacién del interés superior del nifio, y sus multiples rei-
teraciones en la ley procesal: GOMEZ DE LA TorrE (2007), p. 40.

5% Cabe notar que la norma hace referencia a dos “principios rectores”, cuales son el inte-
rés superior del nifio y el derecho del nifio a ser oido. Ellos tienen plena independencia y son
distintos uno respecto del otro. Como lo advierte la jurisprudencia reciente: “Décimo quinto:
Que no obstante imponer el articulo 12 de la Convencién el deber de dar al nifio oportunidad
de ser escuchado en todos los procedimientos judiciales o administrativos que lo afecten, a
objeto de garantizar su derecho a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
le conciernan, la Convencién no equipara el interés superior del nifio con los intereses que
el nifio exprese. Tal equiparaciéon no se encuentra ni en el articulo 3 de la Convencién, ni en
su articulo 12, ni un ninguna otra disposicién de la Convencién. // Tampoco se encuentra tal
equiparacion en la Observacion General No. 12 sobre el derecho del nifio a ser escuchado
(CRC/C/GC/12). Esta, al tratar especificamente de la relacién entre los articulos 3 y 12 de la
Convencion, sefiala que dichas disposiciones consagran principios complementarios, de manera
que el deber de atender al interés superior del nifio como consideracién primordial no puede
cumplirse correctamente si no se respeta el articulo 12 y, por su parte, el articulo 3 ‘refuerza la
funcionalidad del articulo 12’ (parrafo 74). La Observaciéon General No. 14, antes citada, insiste
en la complementariedad de ambos principios, pero tampoco equipara el interés superior del
nifio a los intereses por éste expresados. Agrega que el articulo 12 ‘establece la metodologia
para escuchar las opiniones del nifio o los nifios y su inclusion en todos los asuntos que les
afectan, incluida la evaluacion de su interés superior’ (parrafo 43). En otras palabras, el nifio
tiene derecho a ser oido y su opinién debe ser considerada al evaluar su interés superior. Pero
dicha opinién no absuelve de la necesidad de hacer esta dltima evaluacion, considerando todos
los elementos que resulten relevantes. Cuales sean estos elementos solo puede determinarse
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Para los efectos de esta ley, se considera nifio o nifia a todo ser humano
que no ha cumplido los catorce afios y, adolescente, desde los catorce
afios hasta que cumpla los dieciocho afios de edad”.

Al igual que en el caso del régimen de derecho internacional de los
derechos humanos, la Ley n.° 19968 hace una serie de aplicaciones sobre el
interés superior del nifio, asigndndole, en consecuencia, una serie de efectos
y funciones.

Desde este margen, se ve que el interés superior del nifio se lo decla-
ra como un factor que justificara la acumulacion o desacumulacion (sic) de
asuntos de familia (art. 17)%; para justificar la necesidad que el nifio, nifia o
adolescente cuente con la debida representacion judicial (art. 19)%; para la

en concreto para cada caso (‘La evaluacion del interés superior del nifio es una actividad
singular que debe realizarse en cada caso, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de
op. cit., parrafo 48). La citada Observaciéon General No. 14 ofrece una lista no
exhaustiva de elementos usualmente relevantes (parrafos 52 a 79). La opinién del nifio es solo
uno de ellos. // Décimo sexto: Que, por otra parte, el propio articulo 12 de la Convencién
dispone que las opiniones del nifio se tendrén en cuenta ‘en funcién de la edad y madurez del
nifio’. La citada Observacion General No. 12 destaca que ‘no basta con escuchar al nifio; las
opiniones del nifio tienen que tomarse en consideracion seriamente a partir de que el nifio sea
capaz de formarse un juicio propio’ (parrafo 28). La evaluacion debe hacerse ‘mediante un
examen caso por caso? (parrafo 29). // Esto resulta ademas consistente con el hecho de que
la autonomia se desarrolla progresivamente en los nifios. Por eso el articulo quinto de la citada
Convencién establece que las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres para
impartir direccién y orientacién a los nifios deben estar ‘en consonancia con la evolucion de
sus facultades’. Y comentando esta disposicion, la Observaciéon General No. 12 sefiala: el nifio
tiene derecho a recibir direccion y orientacién, que tienen que compensar la falta de conoci-
mientos, experiencia y comprension del nifio y estar en consonancia con la evolucion de sus
facultades, como se establece en ese articulo. Cuantas mas cosas sepa, haya experimentado y
comprenda el nifio, més deben los padres, tutores u otras personas legalmente responsables
del nifio transformar la direccion y orientacion en recordatorios y consejos y, mas adelante, en
un intercambio en pie de igualdad. Esta transformacién no tendra lugar en un punto fijo del
desarrollo del nifio, sino que se producira paulatinamente a medida que se alienta al nifio a
aportar sus opiniones (parrafo 84)”. Corte SurREMA (2015), C. 15.°y 16.°.

5 Ley n.° 19968, art. 17: “Acumulacion necesaria. Los jueces de familia conoceran con-
juntamente, en un solo proceso, los distintos asuntos que una o ambas partes sometan a su

)

cada nifo...

consideracion, siempre que se sustancien conforme al mismo procedimiento. La acumulaciéon
y desacumulacién procederin solo hasta el inicio de la audiencia preparatoria y seran resueltas
por el juez que corresponda, teniendo especialmente en cuenta el interés superior del nifio,
nifia o adolescente. La acumulacion procedera incluso entre asuntos no sometidos al mismo
procedimiento, si se trata de la situacién regulada por el inciso final del articulo 9° de la ley
N° 20.066, sobre Violencia Intrafamiliar, y de las materias previstas en los nimeros 1), 2) y
7) del articulo 8°”.

6 Op. cit., art. 19: “[inc. 1.°] Representacion. En todos los asuntos de competencia de los
juzgados de familia en que aparezcan involucrados intereses de nifios, nifias, adolescentes, o
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dictacion de medidas cautelares (art. 22 inc. 1.°)%’; en cuanto limite para la
aprobacion de las convenciones probatorias (art. 30 inc. 2.°); como funda-
mento para que el juez ordene la ausencia de algin miembro de la familia
durante algin momento de la audiencia de juicio (art. 63 inc. 4.°)*; en forma
implicita como un fundamento de la integridad del procedimiento especial
consistente de la “aplicacion judicial de medidas de proteccién de los dere-
chos de los nifios, nifias o adolescentes” (s.m. Ley n.° 19.968, tit. v, parrafo 1.°,
arts. 68 a 80 bis); y como principio que rige a la mediacion (art. 105 letra )*.

incapaces, el juez debera velar porque éstos se encuentren debidamente representados. // [inc.
2.°] El juez designara a un abogado perteneciente a la respectiva Corporacién de Asistencia
Judicial o a cualquier institucion pablica o privada que se dedique a la defensa, promocién o
proteccion de sus derechos, en los casos en que carezcan de representante legal o cuando, por
motivos fundados, el juez estime que sus intereses son independientes o contradictorios con
los de aquél a quien corresponda legalmente su representacién. // [inc. 3.°] La persona asi
designada sera el curador ad litem del nifio, nifia, adolescente o incapaz, por el solo ministerio
de la ley, y su representacion se extendera a todas las actuaciones judiciales, incluyendo el
ejercicio de la accién penal prevista como un derecho de la victima en el articulo 109 letra
b) del Cédigo Procesal Penal. // [inc. 4.°] De la falta de designacion del representante de
que trata este articulo, podran reclamar las instituciones mencionadas en el inciso segundo o
cualquier persona que tenga interés en ello. // [inc. 5.°] En los casos del inciso segundo del
articulo 332 del Cédigo Civil, aquél de los padres en cuyo hogar vive el alimentario mayor de
edad se entendera legitimado, por el solo ministerio de la ley, para demandar, cobrar y percibir
alimentos de quien corresponda, en interés del alimentario, sin perjuicio del derecho de éste
para actuar personalmente, si lo estima conveniente. Si el alimentario no actia personalmente
se entenderd que acepta la legitimacion activa del padre o madre junto a quien vive”.

7 Ley n.° 19968, art. 22 inc. 1.°: “Potestad cautelar. Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes
especiales, en cualquier etapa del procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a
peticion de parte, teniendo en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en
la demora que implica la tramitacion, podra decretar las medidas cautelares conservativas o
innovativas que estime procedentes. Estas tltimas s6lo podrén disponerse en situaciones ur-
gentes y cuando lo exija el interés superior del nifio, nifia o adolescente, o cuando lo aconseje
la inminencia del dafio que se trata de evitar”.

58 Op. cit., art. 30 inc. 2.°: “El juez aprobara s6lo aquellas convenciones probatorias que no
sean contrarias a derecho, teniendo particularmente en vista los intereses de los nifios, nifias o
adolescentes involucrados en el conflicto. Asimismo, el juez verificara que el consentimiento
ha sido prestado en forma libre y voluntaria, con pleno conocimiento de los efectos de la
convencion”.

% Op. cit., art. 63 inc. 4.°: “Podra asimismo ordenar, en interés superior del nifio, nifia o
adolescente, que éste u otro miembro del grupo familiar se ausente durante determinadas
actuaciones”.

% Op. cit., art. 105 letra e): “Principios de la mediacién. Durante todo el proceso de me-
diacion, el mediador deberé velar por que se cumplan los siguientes principios en los términos
que a continuacion se sefialan: // e) Interés superior del nifio: por el cual, en el curso de la
mediacién, el mediador velara siempre para que se tome en consideracién el interés superior
del nifio, nifia 0 adolescente, en su caso, pudiendo citarlos sélo si su presencia es estrictamente
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Algunos autores sostienen que la mas eficiente forma de proteccién
de los intereses del nifio no deberia provenir del Cédigo Civil, sino que de
las normas procesales y sustantivas emanadas de la Ley n.° 19968, ya que
ellas sirven como criterio de examen del conflicto de los padres, a quienes se
considera la fuente de la inestabilidad en la relacién con los hijos®!.

Por lo pronto, se cree que la normativa establece que el principio de
interés superior del nifio constituye un imperativo procesal, el cual debera
tener presente el tribunal para la resolucion del conflicto y la adopcion de
medidas de proteccion del nifio durante la tramitacion del proceso familiar.

b) En el derecho de familia

En lo que respecta al derecho de familia chileno, el principio de interés su-
perior del nifio forma parte de la arquitectura de una serie de instituciones
capitales, las cuales consisten de la adopcion (i), matrimonio (ii), cuidado
personal y relacion directa y regular (iii), y filiacion (iv)®2.

(i) Adopcion
La doctrina chilena destaca que uno de los principios que rige a la adopcion
en Chile, y que en la actualidad se contiene en la Ley n.° 19620 (DO. 5 de
agosto de 1999), es el interés superior del nifio®.

Esta consagracion en cuanto principio juridico, se encuentra en el art.
1.° de la Ley de Adopcion, el cual dice:

“La adopcién tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado,
y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una familia

indispensable para el desarrollo de la mediacién”. El principio de interés superior del nifio
en materia de mediacion es consagrado de igual forma en el derecho espafiol. Un anélisis, en
SANCHEZ (2012), pp. 1456-1457.

¢l DEL Pico (2011), p. 142.

62 Declara expresamente al interés superior del nifio como un principio del derecho de
familia: OrreGO (2011), p. 155.

Por cuestiones de espacio, se ha limitado el analisis solo a estos puntos, sin perjuicio que
hay otros en los cuales el principio de interés superior del nifio se ha declarado igualmente
procedente. Por ejemplo, a la hora de discutir la procedencia de una autorizacién judicial para
la salida de un nifio, nifia o adolescente del pais (Ley de Menores, art. 49). Un caso jurispru-
dencial en el cual se plantea la posibilidad de autorizar o negar esa salida, usando como criterio
de decisién el principio de interés superior del nifio, puede consultarse en CORTE SUPREMA
(2015), tanto en su voto de mayoria y voto disidente.

63 ABELIUK (2012), num. 154, p. 226; CorraL (2002), pp. 65-66; Court (2010), nam.
122, p. 71; GOMEZ DE LA TorrE (2007), p. 39; QUINTANA (2013), nam. 61, pp. 253-254. En
forma genérica, declara el origen de la reforma introducida por la ley en la Declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959, RAMOS (2010), nam. 518, pp. 401-402.
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que le brinde el afecto y le procure los cuidados tendientes a satisfacer
sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello no le pueda ser
proporcionado por su familia de origen”.

Como podra apreciarse, esta disposicion se encuentra en perfecta con-
sonancia con la exigencia dispuesta en la Convencion de Derechos del Nifio,
en su art. 21 ya comentado en este manuscrito. Los autores destacan que
la norma chilena tiene como antecedente directo el ap. 1 del art. 3.° de la
Convencion sefialada®.

(ii) Derecho matrimonial

La actual Ley de Matrimonio Civil (Ley n.° 19947, DO. 17 de mayo de
2004), ha hecho consagracion explicita del interés superior del nifio como
un principio que rige a dicha ley%. Y al igual que lo que ocurre con la Ley
n.° 19968, no solo se ha limitado a exponer normativamente este principio,
sino que, asimismo, le ha asignado algunas funciones especificas.

La consagracion del interés superior del nifio como principio juridico
que rige al matrimonio civil, se contiene en el art. 3.°, que dice:

“Las materias de familia reguladas por esta ley deberan ser resueltas
cuidando proteger siempre el interés superior de los hijos y del conyuge
mas débil.

Conociendo de estas materias, el juez procurara preservar y recom-
poner la vida en comin en la unién matrimonial validamente contraida,
cuando ésta se vea amenazada, dificultada o quebrantada.

Asimismo, el juez resolvera las cuestiones atinentes a la nulidad, la
separacion o el divorcio, concilidndolas con los derechos y deberes pro-
venientes de las relaciones de filiacién y con la subsistencia de una vida
familiar compatible con la ruptura o la vida separada de los conyuges”.

Puede notarse que la ley gira explicitamente en torno a dos principios,
cuales son el de interés superior del hijo y el de proteccion del conyuge mas
débil®. Y el primero cumple una funcién tan destacada que, incluso, consti-
tuye una exigencia prevista para que los conyuges puedan disponer de for-

4 Sobre este punto, puede consultarse Tapia (2005), ntm. 73, pp. 133-134.

% Indican que es un principio del derecho matrimonial chileno: GarriDO (2013), p. 76;
GoMmEez DE LA Torre (2007), pp. 39-40; DL Pico (2010), p. 132. Como se ha citado, Juan
Andrés Orrego Acufa sostiene que, a partir del art. 3.° de la Ley de Matrimonio Civil, es
que se extrae que el interés superior del nifio sea un principio juridico rector del derecho de
familia. ORREGO (2011), p. 155. En un sentido similar, Court (2010), nam. 122, pp. 71-72.

% Un estudio mas detallado de los principios que rigen al matrimonio civil, en DEL Pico
(2011) y DEL Pico (2010), pp. 115-143.
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ma voluntaria el cese provisorio o definitivo de su vida en comtn®. Como lo
explica la doctrina, el propdsito de esta insercién consiste de “prevenir deci-
siones irreflexivas y resolver todos los problemas personales y patrimoniales
generados por la ruptura matrimonial”, el cual se declara que tendra especial
relevancia para determinar la definicién del cuidado personal de los hijos®.

Esto se demuestra cuando se explica que los conyuges que deseen la
separacion judicial de comian acuerdo, deberdn acompafar un acuerdo que
retna las caracteristicas de ser completo y suficiente, y se entiende que rea-
ne este ultimo atributo,

“si resguarda el interés superior de los hijos, procura aminorar el me-
noscabo econdémico que pudo causar la ruptura y establece relaciones
equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges cuya separacion se solicita”
(Ley n.° 19947, art. 27 inc. 2.°).

La misma exigencia y caracteristicas debera reunir el acuerdo que de-
berdn acompanar los conyuges que deseen divorciarse de coman acuerdo
(Ley n.° 19947, art. 55 inc. 2.°)%.

Finalmente, en el contexto de la tramitacion de la separacion judicial,
nulidad del matrimonio y del divorcio, el interés superior del nifio supone
un parametro que el tribunal debera tener en cuenta para la resolucion y la
adopcion de medidas relativas tanto a su persona como a sus bienes (art. 85)7°.

%7 Aunque expresamente la legislacién matrimonial requiere, para autorizar la ruptura
del matrimonio por divorcio de comtn acuerdo el que se traten estas materias, se afirma
que el principio de interés superior del nifio no tendria ni puede tener la fuerza suficiente
para aceptar la supuesta existencia de un “derecho de los hijos para exigir la continuidad del
vinculo entre sus padres”. Con detalle, expone estos argumentos DEL Pico (2011), p. 143 y
DkL Pico (2010), pp. 135-136.

S8 TApPIA (2005), ntim. 64, p. 111 y Tapia (2011), nam. 3, p. 39. Las consecuencias derivadas
de este principio tienen especial relevancia, dado que el tribunal podria considerar, amparandose
en este principio y colocando en un segundo plano el bienestar exclusivo de los conyuges,
que los nifios tienen derecho de mantener contacto con sus abuelos. Plantea el caso DEL Pico
(2011), p. 142 y coinciden en el ejemplo, PinocHeT (2011), p. 594 y Cespepes (2013), p. 19.

% En materia de divorcio unilateral, se prevé una norma que impide su declaracién si de
parte del demandante ha existido incumplimiento de su obligacién alimenticia para con los
hijos (Ley n.° 19947, art. 55 inc. 3.°), punto en que se pregunta si esta solucién se encuentra
fundada necesariamente en el principio de interés superior del nifio. Se responde que, aunque
el art. 3.° de la mencionada ley lo obliga “siempre” a considerar ese principio, de todos modos
tal explicaciéon no seria por si sola satisfactoria. Trata el punto y propone la conjugacién en
este punto de los principios de interés superior del nifio y de proteccién del conyuge mas
débil. Kuncar (2011), pp. 307-308.

0 Ley n.° 19947, art. 85: “[inc. 1.°] La tramitacion de la separacion judicial, de la nulidad
de matrimonio y del divorcio se regiré por lo dispuesto en este Capitulo y en las demis leyes
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El principio de interés superior del nifio, en virtud de esta norma que
supone la consagracion en texto positivo de un principio juridico, se traduce en
una serie de acciones concretas, las cuales pueden consistir de su derecho de ser
oido en el juicio en que se tramita el divorcio de sus padres, o el que define su
propia tuicion, que sus intereses econémicos no se vean afectados de manera
arbitraria por la separacién de sus padres, o que se niegue la relacion directa y re-
gular de los hijos con el padre 0 madre con quien no convivan en la actualidad’".

Cumple de esta manera una férmula tanto sustantiva como procesal.
Desde un punto de vista sustancial, sirve como método y parametro para que
el tribunal pueda resolver de modo apropiado el conflicto familiar, debiendo
en todo momento dar aplicacion del mismo, ya que la ley se ha encargado de
imponerlo de manera forzosa.Y desde un punto de vista procesal, la formula
casi en términos similares a lo que hace la Ley n.° 19968, con la diferencia
del &mbito matrimonial en el cual institucionalmente se predica.

(iii) Cuidado personal y relacion directa y regular

La consideracion hacia el interés superior del nifio se hace particularmente
abundante en esta materia, sobre todo tras la reforma introducida al Cédigo
Civil por la Ley n.° 20680 (DO. 21 de junio de 2013)7?, que significé una
profunda reforma de la presente materia. De este modo, el legislador hace
constantes llamados hacia este principio’.

Una norma central dentro de esta materia, la constituye el inc. 1.° del
art. 222 del CCCh., que consagra la regla fundamental en torno al desarrollo
de los derechos y obligaciones entre los padres y los hijos. Dice esta norma:

que resulten aplicables, del modo que parezca mas conforme con la paz y la concordia entre
los miembros de la familia afectada. // [inc. 2.°] Cuando existieren menores de edad compro-
metidos, el juez debera considerar especialmente el interés superior del nifio, y oird a aquél
que esté en condiciones de formarse un juicio propio, teniéndose debidamente en cuenta sus
opiniones, en funcion de su edad y madurez, al resolver todos los asuntos relacionados con su
persona o sus bienes. // [inc. 3.°] El juez, en cualquier momento, podré adoptar de oficio las
medidas que crea convenientes para el cumplimiento de lo anterior, asi como para solucionar
de la mejor manera posible las rupturas o conflictos matrimoniales”.

" DEL Pico (2011), p. 143.

72 Sobre el origen y comparacion del estado normativo previo y posterior a esta ley, puede
consultarse QUINTANA (2013), nim. 85, pp. 321-331.

73 Existe una sentencia que declara que el régimen juridico chileno anterior a la Ley n.°
20680 no era lesivo de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifo: “Que a lo
anterior, cabe agregar que los sentenciadores con su decisién no han vulnerado los principios
y derechos reconocidos en la Convencién Internacional sobre Derechos del Nifio, desde que
se han limitado a aplicar el derecho interno, acorde con dicho instrumento, respetando, en
consecuencia, las acciones y procedimientos previstos por el legislador nacional en la materia”.
CorTE SUPREMA (2008a), C. 11.°.
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“La preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo,
para lo cual procuraran su mayor realizacién espiritual y material posible,
y lo guiardn en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana de modo conforme a la evolucion de sus facultades”.

La jurisprudencia ha tenido la oportunidad de destacar que el princi-
pio de interés superior del nifio es fundamental en materia de cuidado per-
sonal, ya desde la época anterior a la reforma introducida al Cédigo Civil™.

Igualmente, ha resuelto que el principio de interés superior del nifio
cobra un especial interés en el marco de las relaciones parentales,

“en las que, por un lado, se encuentra el derecho y responsabilidad de los
padres de cuidar y educar a los hijos y por otro, la proteccion y desarrollo
de la autonomia del nifio en el ejercicio de sus derechos, lo que limita
las facultades o roles de los padres, precisamente por interés superior
de los menores, en aras de la satisfaccion integral de sus derechos””.

Como se apreciara, se asigna al principio de interés superior del nifio una
funcién de medio de conciliacion de los derechos e intereses que tienen los
padres respecto de sus hijos (la paternidad y la maternidad generan como
derecho el de mantener un vinculo afectivo y personal con los hijos), y el de
los hijos (su derecho de ser criados en un ambiente de estabilidad emocional y
de afecto respecto de sus padres). Puede notarse que hay un marcado caracter
interpretativo en el tenor de la sentencia que se ha citado.

Nuevamente se aprecia que el interés superior del nifio es sefialado
como un parametro para la aplicacion de diversas soluciones y mecanismos
previstos en la materia’®.

En este orden de ideas, se lo sindica como un elemento para el esta-
blecimiento del régimen y ejercicio del cuidado personal (art. 225-2 letra j
del CCCh.,)”7; para confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona
o personas competentes (art. 226 inc. 1.° del CCCh)’%; para la determina-

7 Cfr. CorTE SUPREMA (2008a), C. 8.°; CorTE SUPREMA (2009b), C. 8.° y voto disidente;
CorTE SUPREMA (2010b), C. 10.°%; CorTE SupreMA (2010c¢), C. 6.°.

7> CortE SUPREMA (2010b), C. 10.°.

76 Destacan la manifestacién del principio de interés superior del nifio en la materia:
Court (2010), ntim. 122, p. 71 y Moreno (2011), p. 92. En el caso de Garripo (2013), p.
209, lo refiere, incluso, como el fundamento mismo de la institucion del cuidado personal.

77 Art. 225-2 letra j del CCCh: “En el establecimiento del régimen y ejercicio del cuidado
personal, se considerardn y ponderaran conjuntamente los siguientes criterios y circunstancias:
// j) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior del hijo”.

78 CCCh., art. 226 inc. 1.% “Podré el juez, en el caso de inhabilidad fisica o moral de
ambos padres, confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas competentes,
velando primordialmente por el interés superior del nifio conforme a los criterios establecidos
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cion del régimen de relacion directa y regular (art. 229 inc. 3.° letra d del
CCCh)”; indirectamente como un mecanismo de limitacion al ejercicio del
derecho de correccion que tiene el padre respecto del hijo (art. 234 inc.
1.° del CCCh)®; como un criterio para resolver sobre la revocaciéon de una
medida relativa a un menor de edad sujeto a patria potestad (art. 242 del
CCCh)®; para que el tribunal pueda confiar la patria potestad del hijo al
padre o madre que carecia de €él, o para radicarlo en uno solo de ellos, en
caso que hubiere existido un ejercicio conjunto y vivieren los padres juntos
(art. 244 inc. 4.° del CCCh)?®? o separados (art. 245 inc. 2.° del CCCh)%.
El resultado que tendrian estas medidas, es la de concebir al principio
de interés superior del nifio como un mecanismo de proteccion frente a las
amenazas que provocan los propios padres, mediante sus crisis afectivas, y

en el articulo 225-2”. En relacion con esta disposicion, ha dicho la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: “Cualquier decisién relativa a la separacion del nifio de su familia debe
estar justificada por el interés del nifio. Al respecto, la Directriz 14 de Riad ha establecido que
[cJuando no exista un ambiente familiar de estabilidad y bienestar, los intentos de la comuni-
dad por ayudar a los padres en este aspecto hayan fracasado y la familia extensa no pueda ya
cumplir esta funcion, se debera recurrir a otras posibles modalidades de colocaciéon familiar,
entre ellas los hogares de guarda y la adopcién, que en la medida de lo posible deberan repro-
ducir un ambiente familiar de estabilidad y bienestar y, al mismo tiempo, crear en los nifios un
sentimiento de permanencia, para evitar los problemas relacionados con el ‘desplazamiento’
de un lugar a otro”. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNoOs (2002), § 73.

7 Art. 229 inc. 3.° letra d) del CCCh: “Para la determinacion de este régimen, los padres,
o el juez en su caso, fomentaran una relaciéon sana y cercana entre el padre o madre que no
ejerce el cuidado personal y su hijo, velando por el interés superior de este tltimo, su derecho
a ser oido y la evolucion de sus facultades, y considerando especialmente: // d) Cualquier otro
elemento de relevancia en consideracion al interés superior del hijo”.

8 Art. 234 inc. 1.° del CCCh: “Los padres tendran la facultad de corregir a los hijos, cui-
dando que ello no menoscabe su salud ni su desarrollo personal. Esta facultad excluye toda
forma de maltrato fisico y sicolégico y deber4, en todo caso, ejercerse en conformidad a la ley
y a la Convencion sobre los Derechos del Nifio”. La actual redacciéon de este precepto legal
se debe a una reforma introducida por la Ley n.° 20286 (DO. 15 de septiembre de 2008.

81 Art. 242 del CCCh: “En todo caso, para adoptar sus resoluciones el juez atendera, como
consideracién primordial, al interés superior del hijo, y tendra debidamente en cuenta sus
opiniones, en funcién de su edad y madurez”.

82 Art. 244 inc. 4.° del CCCh:“En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable,
a peticién de uno de los padres, el juez podra confiar el ejercicio de la patria potestad al padre
o madre que carecia de él, o radicarlo en uno solo de los padres, si la ejercieren conjuntamente.
Ejecutoriada la resolucién, se subinscribira dentro del mismo plazo sefialado en el inciso primero”.

8 Art. 245 inc. 2.° del CCCh: “Sin embargo, por acuerdo de los padres o resolucién judicial
fundada en el interés del hijo, podré atribuirse la patria potestad al otro padre o radicarla en
uno de ellos si la ejercieren conjuntamente. Ademds, basidndose en igual interés, los padres
podrén ejercerla en forma conjunta. Se aplicaran al acuerdo o a la resolucién judicial las normas
sobre subinscripcion previstas en el articulo precedente”.
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que ellas forman parte de una perspectiva “terapéutica” que habria alcanza-
do el derecho de familia contemporaneo®*.

En cuanto a las funciones concretas asignadas al principio, se ha resuelto
que sirve para determinar si se acoge o no una demanda de cuidado perso-
nal, y que se traduce directamente en tomar

“especialmente en consideracion, el vinculo de apego que tiene el nifio
con su padre, con quien ha permanecido la mayor parte de su vida y la
estabilidad que éste y su familia le han brindado, ademas de los beneficios
que esto puede aportar a su desarrollo, en concordancia con lo que los
diversos informes y opiniones de expertos han manifestado o dejado
constancia en el proceso”®.

También se observa:

“las normas de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio,
especialmente articulos 3.1y 12.1, como las que regulan la forma de prestar
la tuicion y cuidado personal de los menores, a saber articulos 225, 227,
242 inciso 2° del Cédigo Civil, y articulo 42 de la Ley N° 16.618, obligan
a atender al interés superior del nifio y respetar las opiniones de éste en
funcion de su edad y madurez, como también —en la materia que nos ocupa—
tales reglas imponen determinar el estado social y psicolégico de quienes
pretender ejercer exclusivamente el derecho de vivir con el menor, en aras
a discernir —por una parte— sobre su aptitud para aquello, como —de otra—
el mayor beneficio que se obtendria para el desarrollo integral del nifio”®¢.

Bajo el estado normativo previo a la Ley n.° 20680, el principio de
interés superior del nifio constituia derechamente el criterio con el cual se
podia alterar la regla prevista en el art. 225 del CCCh., que le asignaba el
cuidado personal a la madre, distinguiéndola con claridad de la hipétesis de
inhabilidad de esta®, indicandose:

“el interés superior de la menor, ha sido preterido en beneficio de la madre,
puesto que dicho principio en el caso concreto, se traduce en brindarle
a la menor, un entorno propio de proteccion y apego filial, en aras de
mantener la estabilidad alcanzada y el 6ptimo desarrollo de su persona-
lidad, lo que en las condiciones sefialadas en el motivo precedente sélo
puede verificarse en el hogar paterno”®.

8 Tapia (2005), num. 73, p. 133.

85 CortE SuprREMA (2010a), C. 10.°.

8 CortE SuprrEMA (2001), C. 5.°.

87 CorTE SupPREMA (2008b), C. 6.°; CorTE SUPREMA (2008¢), C. 7.°.
8 CorTE SUPREMA (2008c), C. 14.°.
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En la materia concreta de la relacion directa y regular, el interés su-
perior del nifio ha sido de igual forma invocado, a fin de graduar de manera
debida las formas en que deberian desarrollarse las comunicaciones entre
padres e hijos, derivadas en particular de la falta de contacto existente entre
ellos®.

En lo que respecta a la forma en que debe ser evaluado el interés su-
perior del nifio en materia de cuidado personal, cobra especial importancia
la necesidad de evitar basamentos en criterios discriminatorios, y que su
determinacioén sea fundadamente objetiva.

Esta discusion es la que precisamente se ventil6 en el caso Atala Riffo
y Nifias vs. Chile, conocido por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, la cual sostuvo que la orientacion sexual de los padres no constituye
un mecanismo valido para determinar la habilidad del padre para criar a
los hijos, de modo que el interés superior del nifio no podia ser invocado
como justificacion para insertar un margen de discriminacion respecto de
un padre:

“109. Igualmente, la Corte constata que la determinacién del interés
superior del nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se
debe hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio
segtn el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos
o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre carac-
teristicas personales de los padres o preferencias culturales respecto a
ciertos conceptos tradicionales de la familia.

8 En este sentido: CorTE SUPREMA (2008d): “Décimo: Que en el caso de autos se establece
que el interés superior del nifio no ha sido considerado debidamente, puesto que la decision
de los sentenciadores desatiende la situacion en la que se encuentra el menor y no le brinda
la debida proteccién en la regulacion del sistema de comunicacién que establece a favor del
padre. En efecto, la determinacién de tal régimen comunicacional, no se ajusta a lo que a la
luz de los antecedentes allegados al proceso, parece ser lo razonable y 16gico para la resolucién
del caso, al establecer la posibilidad de que el menor salga al extranjero en una época cercana,
atendida su edad y las circunstancias en que se ha desarrollado hasta ahora la relacién entre
padre e hijo. // Undécimo: Que, de este modo, solo cabe concluir, que al decidir como lo hicie-
ron, los jueces recurridos infringieron el articulo 32 de la Ley 19.968, al haber desatendido los
principios de la sana critica y el articulo 16 de la misma ley, puesto que han decidido en forma
contraria al interés superior del menor. Por lo que ante las vulneraciones indicadas, se impone
la invalidacién de la decision ya que las infracciones anotadas influyeron sustancialmente en
lo dispositivo del fallo, desde que condujeron a establecer un régimen comunicacional a favor
del actor, respecto de su hijo, en términos que atendidas las circunstancias particulares del
caso, no resultaban procedentes ni aconsejables”.
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110. En conclusion, la Corte Interamericana observa que al ser, en
abstracto, el ‘interés superior del nifio’ un fin legitimo, la sola referencia
al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian conlle-
var la orientacion sexual de la madre para las nifias, no puede servir de
medida idonea para la restriccion de un derecho protegido como el de
poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacién alguna por
la orientacién sexual de la persona. El interés superior del nifio no puede
ser utilizado para amparar la discriminacién en contra de la madre o el
padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el
juzgador no puede tomar en consideracion esta condicion social como
elemento para decidir sobre una tuicién o custodia.

111. Una determinacién a partir de presunciones infundadas y
estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental de poder ga-
rantizar y promover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada
para garantizar el fin legitimo de proteger el interés superior del nifio.
La Corte considera que no son admisibles las consideraciones basadas
en estereotipos por la orientacion sexual, es decir, pre-concepciones
de los atributos conductas o caracteristicas poseidas por las personas
homosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan tener en
las nifias y los nifios”*.

La Corte impone un fuerte estindar probatorio en lo que refiere al
analisis de la habilidad moral de un padre para privarle del cuidado personal
del hijo, destacando que no puede basarse en meras especulaciones, ni tam-
poco en un supuesto temor social derivado de la falta de aceptacion de las
realidades de las uniones homosexuales. Por otro lado, resulta destacable de

9 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2012),, §§ 109-111. Es por ello que la
Corte va analizando con posterioridad los criterios emitidos por los tribunales chilenos para
fundar su resolucion (los cuales consistieron en (i) la presunta discriminacion social que habrian
sufrido las tres nifias por el ejercicio de la orientacion sexual de la sefiora Atala; ii) la alegada
confusion de roles que habrian presentando las tres nifias como consecuencia de la convivencia
de su madre con una pareja del mismo sexo; iii) la supuesta prevalencia que la seiiora Atala le
habria dado a su vida personal sobre los intereses de sus tres hijas, y iv) el derecho de las nifias
a vivir en el seno de una familia con un padre y una madre) y concluye que ninguno de ellos
obedece a criterios que sean admisibles a la luz del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Cfr. op. cit., §§ 113-146).

Otro aspecto en el cual debe destacarse, desde un punto de vista de anilisis interpretativo,
se encuentra en el constante uso de la jurisprudencia comparada ordinaria y constitucional,
tanto aquella que emana de los respectivos Estados miembros, como del derecho europeo de
los derechos humanos. Este uso permite discutir dos cosas: la posibilidad efectiva de conside-
rar al derecho comparado como un elemento de interpretacion, y la existencia de un diédlogo
multinivel en materia de derechos humanos. Respectivamente, una aproximacién en HABERLE
(2010), pp. 379-411; Vivas y CuBiDES (2012), pp. 184-204 y SErNA (2013), pp. 35-38.
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la sentencia, que imponga en los jueces la necesidad de brindar una adecua-
da y completa explicacion acerca de la manera en que el interés superior del
nifio se entiende condicionar la determinacion del cuidado personal a favor
de uno de los padres y para privarlo al otro.

Pareciera un tanto contradictoria la afirmacién final consistente de que
“no son admisibles [...] o el impacto que estos presuntamente puedan tener
en las nifias y los nifios”. Sin embargo, la contradiccion es solo aparente; sien-
do el interés de los nifios y, en especial, el impacto que una medida judicial
pueda tener respecto de los nifios, lo que se quiere evitar es que se trate de
invocar un impacto “presunto”. Deber4 tratarse de un riesgo real y efectivo,
no una mera conjetura. Es decir, nuevamente la Corte exige la observancia
de un estandar probatorio expreso, explicito y evidente.

En concepto de algunos autores, el efecto que tendria esta redaccion
en la comprension del principio de interés superior del nifio, seria tal que
involucraria una concepcion predeterminada desde un punto de vista moral
de lo que se pretende obtener de un nifio. Es asi, que se sostenga:

“el Codigo Civil parece entender que el interés superior del nifio consiste
en criar hijos bien alimentados, bien educados y buenos ciudadanos (la
cercania con las ideas de la Ilustracion es evidente)™'.

En suma, la funcion de este principio, que para esta materia es muy
especifica, tiende a que el juez pueda establecer de una manera apropiada,
quién debera asumir el cuidado personal del nifio, nifia y adolescente, o la
posibilidad de su cambio; y otro tanto ocurrira respecto de la relacion direc-
ta y regular.

(iv) Filiacion
Por ultimo, se ve que la “prioridad del interés del hijo” ha sido considerada una
de las ideas centrales de las reformas introducidas al Codigo Civil en virtud
delaLeyn.° 19585 y que permiten calificarlo igualmente como un principio
que rige al estatuto de filiacion®?.

Esta reforma, entre otros aspectos, se manifest6 en concreto en la eli-
minacién de las principales distinciones y diferencias entre los nifios que
pudieren generarse con ocasién de su nacimiento, ya sea que su origen fuese

91 TapIA (2005), nam. 73, p. 132. El autor formula un comentario critico respecto de la
forma como puede obtenerse proteccion de este interés, sin necesidad de acudir a mecanismos
juridicos, frente a la dificultad de hacer efectivo en este plano estos mecanismos, op. cit., pp.
132-133.

92 Un detalle sobre las medidas que conlleva este interés, en GOMEZ DE LA TORRE (2007),
p. 47.
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matrimonial o extramatrimonial. Ello, porque claramente significaban una
grave vulneracion del derecho a la igualdad ante la ley de los hijos, consagra-
da tanto por la Constitucion Politica como por los tratados internacionales
en materia de derechos humanos ratificados por el Estado de Chile, debido
a su nacimiento®.

Esto se plasmo, en consecuencia, en la eliminacion de la distincion
entre los hijos legitimos, naturales e ilegitimos, unificando el régimen juri-
dico de filiacion y, por esta via, generar una equiparacion de los derechos
que, desde el punto de vista familiar y sucesorio, tienen los nifios, nifias y
adolescentes, sin atender a las condiciones juridico-afectivas que tenian sus
padres en ese momento®™,

(c) Derecho penal

Las referencias hacia el “interés superior del adolescente”, se contienen en la
actualidad en el derecho penal del adolescente, previsto en la Ley n.° 20084,
Establece un Sistema de Responsabilidad de los Adolescentes por Infracciones
a la Ley Penal (DO. 7 de diciembre de 2005)%.

La importancia que alcanza el principio en comentario queda en evi-
dencia desde el momento en que se la invoca como una norma expresa.
Dice el art. 2.° de la Ley n.° 20084:

“Interés superior del adolescente. En todas las actuaciones judiciales
o administrativas relativas a los procedimientos, sanciones y medidas
aplicables a los adolescentes infractores de la ley penal, se debera tener
en consideracion el interés superior del adolescente, que se expresa en
el reconocimiento y respeto de sus derechos.

En la aplicacion de la presente ley, las autoridades tendran en con-
sideracion todos los derechos y garantias que les son reconocidos en
la Constitucion, en las leyes, en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y en los demas instrumentos internacionales ratificados por Chile
que se encuentren vigentes”.

Formalmente puede apreciarse que la norma no ofrece una definicion
muy precisa para el interés superior del nifio. A un mismo tiempo de men-

9 Una exposicién general y critica al estado juridico previo a la reforma de filiacion, y
las principales criticas desde la 6ptica de los derechos fundamentales, en Muroz (1996), pp.
132-139 y Awvarez (s/f), pp. 19-20.

9 En este sentido: ABELIUK (2012), nim. 10, p. 28; CorraL (2002), p. 66; GOMEZ DE LA
Torre (2007), p. 39; QUINTANA (2013), nam. 61, pp. 253-254; Ramos (2010), nim. 518, p.
401; Tapia (2005), nam. 73, p. 132; Taria (2011), nam. 3, p. 42.

9 GOMEZ DE LA Torre (2007), p. 40.
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cionarlo, indica que el mismo “se expresa en el reconocimiento y respeto de
sus derechos”, razén por la cual reitera la posibilidad de la aplicacion directa
de la normativa internacional sobre los derechos del nifio, en una redaccién
muy semejante al inc. 2.° del art. 5.° de la Const. Pol.

La norma viene en imponer un deber a las autoridades administrativas
y judiciales, en orden a que “se tenga en consideracion”. Lo declara como
una expresion imperativa “deberd”, lo cual les obliga, ya sea en la dictacion
de los actos administrativos pertinentes, como en la tramitacion del proce-
dimiento penal y contravencional pertinente, y en la dictacion de sentencia,
implementar el principio en comentario.

De igual forma ha podido resolverse jurisprudencialmente que el es-
tablecimiento de esta ley en materia de responsabilidad penal juvenil tuvo
especialmente en vista dar satisfaccion al principio de interés superior del
nifio, imponiendo un régimen punitivo menos riguroso y mas favorable, el
cual debe ser aplicado bajo el concepto de “ley penal mas favorable” al im-
putado (art. 18 de la CP):

“Que de lo precedentemente dicho surge que la sentencia cuestionada
ha vulnerado las normas invocadas por la defensa, dado que es efectivo
que la ley de responsabilidad penal adolescente establece un régimen de
penalidad menos riguroso, ello en miras del interés superior del nifio y
de su plena integracion social. Reconocida la existencia de una ley me-
nos rigurosa, los sentenciadores no pudieron sustraerse a la obligacion
de arreglar a ella el juzgamiento del hecho punible conforme a la regla
especial del articulo 18, inciso tercero, del Cédigo Penal, por lo que el
pronunciamiento en alzada debera ser modificado™®.

Con lo anterior, se ha concluido con esta revision del derecho interno
chileno en materia de interés superior del nifio. Lo que sigue forman parte
de las palabras finales respecto de la materia objeto del presente trabajo,
partiendo con algunas apreciaciones criticas que se derivan en términos ge-
nerales.

6. OBSERVACIONES CRITICAS
El interés superior del nifio ha sido descrito por los autores como un avance

importantisimo y capital en la actual comprension de las relaciones fami-
liares, hasta el punto de sostenerse la existencia de “un nuevo paradigma”,

% CorTE SUPREMA (2008), C.9..
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en virtud del cual los nifios han dejado de encontrarse en un plano de
inferioridad y subordinacién respecto de quienes tienen derechos, obliga-
ciones y responsabilidades respecto de ellos, sino que ahora pasaron a ser
protagonistas®’.

De hecho, cualquier clase de discusion juridica parental ahora ya no
puede ser resuelta desde un plano estrictamente individualista, consideran-
do solo la posicion de los padres. Las principales decisiones que deberan
tomarse en el ambito del derecho de familia, tomaran en posicion principal
al interés de los hijos.

Una de las mayores dificultades que se visualiza desde un punto de
vista metodolégico en la consagracion del principio de interés superior del
nifio, consiste de la fuerte insistencia de su importancia e, incluso, el sefia-
lamiento de las materias respecto de las cuales tiene interés, pero no existe
ningin esfuerzo internacional en orden a precisar con toda claridad el signi-
ficado de este concepto.

Pero pareciera que la decision de no brindar una nocion determinada
en el derecho internacional al interés superior del nifio, obedeceria a una
raz6én premeditada. Se concibe al principio en un caracter abierto o como
una de las tantas “nociones marco” que existirian en el derecho de familia®®,
y que se explicaria por la diversidad de aplicaciones que este tiene, no li-
mitados a una determinada area del derecho, y porque en su aplicacion de-
ben ser considerados diversos aspectos de hecho, los cuales, incluso, podrian
cambiar de un Estado a otro®. Se tratard de una materia cuya apreciacion
es en la practica asunto del derecho interno, cumpliendo en todo caso con
los estandares previstos tanto por la Convencién como por los 6rganos que
supervigilan su interpretacion, implementacién y aplicacion en los sistemas
juridicos nacionales. Por tanto, el legislador ha establecido un margen para
que el juez pueda integrar este concepto, conforme a las caracteristicas del
caso, lo cual supone necesariamente que la interpretacion judicial en esta
materia “adquiere la fuerza de una gestaciéon normativa”'®.

97 En este sentido: DEL Pico (2010), pp. 133-134.

%8 En este sentido GOMEZ DE LA TORRE (2007), p. 41, con cita de Jacqueline Pousson. En
un sentido semejante, se ha dicho que “[s]obre el alcance del principio, es necesario resaltar
su caracter extremadamente abierto y carente de determinacién legal”. DEL Pico (2010), p.
134. Para el caso del derecho espafiol: Gava (2012), p. 1718, quien coincide en el diagndstico
que este concepto tendrd que ser valorado en cada caso concreto.

9 En relacion con esta afirmacion, se ha dicho que el fundamento de la insercién de una
norma de contenido amplio y sin definiciones, se encontraria “en la ausencia de uniformidad
tanto de los sujetos a los cuales debe aplicarse, como de las circunstancias sociales que les
condicionan o determinan”. DEL Pico (2010), p. 134.

100 Op. cit., p. 134, con cita de Grossman.
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Se cree que este vicio conceptual afecta de manera seria la aplica-
cién practica que se hace de este principio en el derecho chileno, debido a
que la judicatura ordinaria tiende a utilizar este concepto como una suerte
de “comodin”, sin tratar de explicar de qué forma se pretende invocar este
principio. Esta clase de fenémeno se produce en forma tal que las referen-
cias generales hacia este principio dificultan considerar si se ha producido
efectivamente un proceso de “constitucionalizacion del derecho de familia”
ante la judicatura nacional ordinaria'®'.

Esta clase de fenémeno es posible visualizarlo tanto en sede ordinaria
como constitucional. En efecto, es posible identificar algunos requerimien-
tos de inaplicabilidad en los cuales las referencias hacia el interés superior
del nifio carecen de una debida explicacion:

“Que, sin perjuicio de lo razonado anteriormente, es pertinente consignar
que, apreciada en abstracto, la norma cuestionada tampoco pugna con
la Constitucion.

Efectivamente, la atribucion del cuidado personal del menor a uno
de los conyuges cuando éstos se encuentran separados, parece razonable
e inspirada en el interés superior del nifio. La situacion factica producida
exige su protecciéon inmediata, sin incertidumbre alguna, en tanto los
padres formalizan algn acuerdo o recurren al tribunal competente”!2.

De la misma forma, en sede ordinaria, se observan sentencias que sim-
plemente se limitan a explicar que, en virtud del principio de interés supe-
rior del nifio, debe mantenerse el cuidado personal en un determinado caso a
favor de la abuela paterna; a lo sumo justificindolo “en beneficio de su desa-
rrollo social, afectivo y psiquico”'®. ;Por qué redunda en estos beneficios? El
fallo no lo explica, y la anica explicacion posible (y que es valida solo desde
un plano estrictamente procesal, porque en lo sustancial nada aporta para
el entendimiento de la forma cémo funciona el principio), se encuentra en
que se trata de una discusion en el contexto de un recurso de casacion en el
fondo, en el cual la ley prohibe la libre discusion de antecedentes de hecho.
Salvo esta explicacion, el principio queda carente de una debida explicacion
y se convierte en un principio vacio de contenido.

Es mas, es posible visualizar como en un caso concreto se invoca el
interés superior del nifio para fallar recursos en un determinado sentido,
pero que a continuacion los votos disidentes se fundan precisamente en una
invocacion a su respecto del interés superior del nifio.

101 E] detalle de la discusion, en TurNer (2011), pp. 55-56.
102 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE CHILE (2013), C. 14.°.
103 CortE SuprEMA (2008b), C. 8.°.
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A modo de ejemplo, es lo que ocurre con un fallo dictado por la Exc-
ma. Corte Suprema, cuyo voto de mayoria declara al interés superior del
nifio como “un principio fundamental en nuestro ordenamiento juridico”,
que justifica que se rechace el recurso de casacion en el fondo!'™, pero que
en un voto disidente sefiala que, en virtud del mismo principio, tal fallo de-
bia emitirse en el sentido diametralmente opuesto'®.

Incluso en la doctrina se han presentado algunas contradicciones deri-
vadas del uso del principio de interés superior del nifio. Uno de estos ejem-
plos se encuentra a la hora de considerar que el principio de responsabilidad
compartida de la tuicién de los hijos la vulneraria, en el entendido de que
la optica preferente no es el interés de los padres de mantener vinculo con
los hijos, sino el de los hijos en orden a la estabilidad que le pueden traer los
padres, y diversas dificultades derivadas de la practica del derecho en caso
que los padres vivan en domicilios distintos'®.

104 Corte SupREMA (2009b), C. 8.°: “Que, ademas, cabe expresar que siendo el interés
superior del nifio un principio fundamental en nuestro ordenamiento juridico, no se advierte
de autos que los sentenciadores lo hayan desatendido, por el contrario, se ha respetado la regla
de orden natural prevista en el articulo 225 del Codigo Civil, en cuanto a que la crianza de los
hijos, en caso de separacién de los padres, corresponde a la madre. En efecto, no se establecio
en el fallo impugnado inhabilidad o causa calificada que le impida a ésta ejercer su rol, ni
tampoco una situaciéon de vulneracién, peligro o amenaza para los menores, que justificara,
entregar su cuidado a su padre; sin que obste a ello el deseo que han manifestado los nifios
de permanecer bajo el cuidado de éste, con quien seguiridn teniendo una relacién directa y
regular en los términos dispuestos en el régimen comunicacional regulado a favor del actor.
Asimismo y, en consideracion al bienestar de los menores se reconoce que este estd dado por
la presencia de ambos progenitores en su crianza y se dispone la implementacién de terapias
para que las partes superen las vivencias sufridas y reconstituyan vinculos”.

105 1bid., voto disidente, red. ministro Guillermo Silva G. y abogado integrante Ricardo
Peralta V.: “Acordada con el voto en contra de Ministro sefior Silva y del Abogado Integrante
sefior Peralta, quienes estuvieron por acoger el recurso de casaciéon intentado, por estimar
que los falladores han vulnerado las normas de la sana critica y aquéllas que consagran como
principio rector en materia de familia al interés superior del nifio, al desconocer antecedentes
relevantes que obran en autos y que demuestran en forma irrefutable que el bienestar de los
menores se encuentra bajo el cuidado de su padre, al constituir la figura paterna el referente
de estabilidad, seguridad, proteccién y afectividad que ellos para su desarrollo necesitan,
caracteristicas que hasta ahora, la madre no ha demostrado tener; constituyendo estas circuns-
tancias y el riesgo que para éstos representa volver bajo el alero materno en estas condiciones,
una causal calificada en los términos que el inciso tercero del articulo 225 del Cédigo Civil
establece y que autoriza a privar a la madre del cuidado de los hijos y entregarlo a su padre”.
Este mismo didlogo puede observarse, en materia de autorizacion judicial de salida del pais
de un nifio, en CorTE SUPREMA (2015), votos de mayoria y disidente.

106 Es la posicion sostenida por RoDRIGUEZ (2011), pp. 577-578, quien discute la constitu-
cionalidad de la medida. También formula sus reparos a la forma en que ha sido dispuesta la
reforma sobre custodia compartida de los hijos, a la luz de este principio, CspeDES (2013), p. 15.
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En todo caso, merecen destacarse algunas sentencias que si se preo-
cupan de formular un estudio mas acabado de algunas consecuencias que
inviste el principio de interés superior del nifio'”. Aunque lo usual, y esto
ocurre bastante en las tramitaciones seguidas ante los tribunales de fondo, es
que las menciones sobre el interés superior sean (demasiado) genéricas para
ser consideradas como un aporte a la solucién del caso particular.

7. CONCLUSIONES

A fin de concluir el presente trabajo, se acompafian las siguientes conclusiones
que emanan de esta investigacion:

El interés superior del nifio constituye un principio juridico fuerte-
mente arraigado en el derecho internacional de los derechos humanos, y

107 CorTe SUPREMA (2010b): “Undécimo: Que no obstante la trascendencia antes anota-
das del principio en estudio, cabe destacar que en la especie los jueces del grado no se han
hecho cargo en sus motivaciones de la situacion de la menor —desde la perspectiva de su
interés superior— limitandose en sus reflexiones a reconocer por sobre otra consideracion el
derecho legal de la madre a ejercer el cuidado del hijo, en caso de separacion, al extremo de
limitarse en su analisis a descartar existencia de inhabilidad por parte de la progenitora para
desconocerle el derecho que invoca, sin atender a la condicién de la nifia, como sujeto de de-
rechos de especial proteccién por el legislador. // Duodécimo: Que tal proceder desconoce la
importancia que dicho principio reviste en la resolucién del caso en el que ha debido tenerse
en especial consideracion la situacion de la menor —la que conforme a los propios hechos que
se han asentado en el fallo atacado— revela una desproteccion y vulnerabilidad en los 4mbitos
inherentes al desarrollo de su personalidad y educacion, producidos estando su cuidado bajo
la titularidad de la madre y niega también los avances y logros que ha tenido, desde que por
efectos de la medida de proteccion decretada a su favor, se encuentra bajo el amparo del padre
y la proyeccion que ello tiene en su futuro. // Décimo tercero: Que, asi las cosas, atn cuando
en el caso sub lite no se han establecido inhabilidades por parte de la madre para ejercer el
cuidado de su hija, los jueces del fondo debieron considerar el interés superior de la nifia y en
este aspecto que las circunstancias resefiadas en el motivo anterior, constituyen causa calificada
y suficiente a la luz de lo dispuesto por el inciso tercero del articulo 226 del Cédigo Civil,
para determinar que la menor se mantenga bajo el cuidado de su padre, por sobre el derecho
que le asiste a su madre en orden a hacerse cargo de su crianza, porque en las particulares
condiciones de vida de la nifia, la satisfaccion plena de sus derechos aparece garantizada de
mejor manera al lado y bajo el cuidado de su progenitor. // Décimo cuarto: Que de lo que se
viene de decir, fuerza es concluir que los sentenciadores recurridos, al decidir como lo hicieron,
incurrieron en errénea aplicacion del articulo 225 inciso tercero del Cédigo Civil, en relacion
con el articulo 16 de la ley N°19.968, puesto que han decidido sin atender debidamente al
interés superior de la menor, desconociendo la existencia en el caso, de una causa calificada
que hace procedente la entrega de su cuidado al padre, lo que influy6 sustancialmente en lo
dispositivo del fallo en estudio, desde que condujo a los jueces a revocar la sentencia de primer
grado y a rechazar la accion intentada”.
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consagrado como un mecanismo que pretende asegurar la proteccion efec-
tiva de los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, los
cuales han sido de igual forma consagrados en forma paralela a los derechos
fundamentales de las personas mayores de edad.

Se ha podido apreciar coémo este principio ha sido dispuesto como un
mecanismo limitante de la actividad del Estado, en el sentido que cada uno
de sus 6rganos publicos pueda ejecutar su actuacion dando pleno respeto
a los derechos fundamentales de la infancia. Pero resulta necesario advertir
que no constituye un derecho fundamental en si mismo, sino que se estruc-
tura bajo la forma propia de un “principio juridico”.

En cuanto principio juridico que es, puede cumplir tres funciones ge-
nerales, cuales son las de fundamentar el ordenamiento juridico y cada una
de las partes en que se compone, en cuanto medio de interpretacion de las
normas legales, y en su funcion de integracion en caso de vacios normativos.

El principio bajo evaluacion en el presente trabajo ha sido consagrado
por la legislacion internacional cumpliendo dos funciones; una general y
otras especiales.

La funcion general, supone su consagracion bajo la clave de sefialar un
deber primordial al Estado en la defensa y proteccion de los derechos del
nino.

Las funciones especiales se refieren a la instauracion, tanto en el de-
recho internacional de los derechos humanos como en el derecho interno,
de una serie de limitaciones a la intervencién del poder publico, dispuestas
en distintos niveles del derecho objetivo en que interviene o se ve com-
prometida la infancia y sus derechos fundamentales (determinacion de la
filiacion, ruptura transitoria y definitiva de la relacién matrimonial de los
padres, cuidado personal, intervencion procesal, etc.), y que se imponen ya
sea al legislador o al juez ordinario, para que se privilegie y se protejan, en
las respectivas decisiones que se adopten en esas materias, los derechos del
nifio, nifia y adolescente.

Si bien la idea es que las normas fundamentales y constitucionales se
basen en el uso de conceptos y normas generales y abiertas, de forma que
puedan ajustarse a las exigencias de los cambios sociales, no puede perderse
de vista que una excesiva apertura dificulta el entendimiento y la aplicacion
de la norma. Y se cree que el uso vacio que se hace de esta nocion, sin tratar
de ahondar en su sentido, no contribuyen a los intérpretes y aplicadores del
derecho a efectuar una debida interpretacion de este principio, el cual es
crucial en materia de derecho de la infancia.

El desafio de la judicatura nacional se encuentra en la adecuada y ra-
cional aplicacion de principios de cardcter méas o menos amplio, tratando de
delinear desde ya su significado y consecuencias, desde la ¢ptica del derecho
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internacional de los derechos humanos, y sefialando detalladamente en qué
forma el principio tiene incidencia en el caso.

En todo caso, el interés superior del nifio se convierte en un instru-
mento de conciliacion entre diversos bienes juridicos que puedan encontrar-
se comprometidos en un determinado caso. De esta manera, existen algunas
situaciones para las cuales no podria estimarse como un “principio invenci-
ble”; siendo asi, seria imposible que en virtud del interés de los hijos se impi-
da la terminacién del matrimonio de los padres, y otro tanto podria pensarse
si solo se pretende resolver por el tribunal un determinado caso a partir de
la sola opinion del nifio. Se trata de un principio de caracter conciliatorio.

Un noble propdsito, como es la proteccion de los derechos de la infancia,
corre el riesgo de provocar una caética aplicacion del derecho, simplemente
por via de no entenderse de manera adecuada qué significa el interés superior
del nifio. Un pequefio error en el principio, al final puede adquirir efectos
considerables al final, segin se plantea en la filosofia aristotélico-tomista.
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