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RESUMEN

El presente texto tiene como objetivo analizar la aplicacion del principio de autonomia
progresiva en la primera infancia. Este trabajo sostiene que el principio de autonomia
progresiva en esa etapa se puede apreciar mediante los signos cognitivos que desarrolla un
nifio a temprana edad. Para ello se aborda el asunto desde una triple perspectiva: primero se
analiza la operatividad del principio en los tribunales, a partir de entrevistas realizadas a
jueces de familia del pais; en segundo lugar, se enfoca desde el area de la psicologia el
desarrollo de las facultades cognitivas de los nifios, relativas a las capacidades de
razonamiento y comunicacion; finalmente se plantea la autonomia progresiva entendida
como herramienta de apreciacion de los derechos que establece la Convencion de Derechos
del Nifio, analizando principalmente la relacion de la autonomia progresiva con el principio
del interés superior del nifio y el derecho del nifio a ser oido.
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INTRODUCCION

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente®, reconstruye
juridicamente el concepto de infancia, siendo los nifios en el modelo de proteccion integral
considerados no como un objeto de proteccidn, sino como sujetos de derecho. Se les reconoce
derechos auténomos que pueden ejercer por si mismos, conforme a su desarrollo y madurez.
En este modelo, el rol de los padres o representantes legales del nifio es orientar y acompafar
al nifio en este desarrollo.

El cambio en la forma de entender la infancia se basa en tres principios que contiene
la Convencidn y que se encuentran estrechamente vinculados entre si: el interés superior del
nifio, la autonomia progresiva y el derecho del nifio a ser oido y ser tomada en cuenta su
opinién®. Los Estados Partes de la Convencion, al ratificar el instrumento, asumen la
obligacién de adoptar las medidas necesarias para dar efectividad a los derechos consagrados
en ella, deben crear instancias y mecanismos que permitan el ejercicio y respeto de estos
derechos. Es por ello que, al ser la Convencion sobre los Derechos del Nifio parte de nuestro
ordenamiento juridico, la legislacion chilena ha realizado diversas modificaciones en su
normativa para acoger los principios y derechos reconocidos en la Convencion.

El presente trabajo se centrard en la autonomia progresiva, que se refiere a la
capacidad de los nifios de ejercer sus derechos conforme a la evolucion de sus facultades®.
Respecto de este principio surgen diversas preguntas relativas a su contenido y alcance. ;Se
aplica actualmente el principio de la autonomia progresiva en la primera infancia? ;Se debe
aplicar a partir de una edad determinada? ¢ Deben los jueces considerar la aplicacion de este
principio en los casos en que hay nifios menores de 8 afios involucrados?

Habitualmente se ha entendido que la autonomia progresiva comienza después de la
primera infancia. La hipotesis que orienta este trabajo es sostener que es probable que el
mencionado principio se pueda apreciar desde antes de los 8 afios mediante los signos
cognitivos que desarrolla un nifio a temprana edad. En base a esto, este trabajo intentara
contestar las siguientes interrogantes: ¢Son los nifios menores de 8 afios capaces de tomar
decisiones razonables o l6gicas? ¢Son capaces de comunicar 0 expresar dichas decisiones,
preferencias, deseos o sentimientos?

La metodologia y estructura que se empleara para comprobar la tesis es la siguiente:
el primer capitulo expondra un marco general del principio de autonomia progresiva, referido
a su consagracion y conceptualizacion. El segundo capitulo se aproximara a la practica

3 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en el afio 1989 y ratificada por Chile en el afio
1990

4 GOMEz DE LA TORRE, Maricruz, Las implicancias de considerar al nifio sujeto de derechos, en Revista de
Derecho Universidad Catolica de Uruguay 18 (2018) p. 118.

® Articulo 5° de la CDN.
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judicial en la aplicacién del principio. Para esto se entrevistd a tres jueces del pais, con la
intencion de percibir de manera general la operatividad del principio. El tercer capitulo
estudiara la primera infancia. Se definird primera infancia y se hara un breve andlisis de la
Observacion General N°7 del Comité de los Derechos del Nifio sobre la realizacién de los
derechos en la primera infancia. Luego se revisaran estudios de psicologia infantil referidos
al desarrollo de las facultades cognitivas de los nifios. En la parte final del capitulo se
analizard la autonomia progresiva como herramienta de apreciacion de otros derechos y
principios de infancia. Para ello estudiaremos la relacién entre la autonomia progresiva y el
principio de interés superior del nifio y el derecho del nifio a ser oido y que su opinion sea
debidamente tomada en cuenta.

CAPITULO I. AUTONOMIA PROGRESIVA
1. Consagracion

El principio de autonomia progresiva se desprende de los articulos 5° y 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. El articulo 5° prescribe: “Los Estados Partes
respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de
los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local,
de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia
con la evolucion de su facultades, direccidn y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza
los derechos reconocidos en la presente Convencion”. Esta norma sefiala que los padres
tienen un rol de direccion y orientacion, y es el nifio quien ejercera sus derechos, haciéndose
patente el caracter de sujeto de derecho de los nifios. El elemento que nos indica que estamos
ante el principio de autonomia progresiva es que los nifios ejerceran estos derechos “en
consonancia con la evolucion de sus facultades ”. En cuanto al rol de los Estados, se consagra
su deber de respetar las responsabilidades, derechos y deberes de los padres o adultos a cargo
del nifio.

Por otra parte, el primer inciso del articulo 12 de la Convencion prescribe: “Los
Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez
del nifio”. Este articulo es manifestacion del principio de autonomia progresiva en cuanto
incorpora como criterio o grado en que se debe tomar en cuenta la opinién del nifio su “edad
y madurez”.

Chile, como Estado Parte de dicho instrumento internacional, ha incorporado el
principio de la autonomia progresiva en su ordenamiento juridico mediante modificaciones
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al Cédigo Civil (en adelante CC), la Ley de Matrimonio Civil® (en adelante LMC) y la Ley
que crea los Tribunales de Familia’ (en adelante LTF).

El CC, en su articulo 222, establece el rol de los padres, que coincide con los
estipulado en el articulo 5° de la Convencidn, en cuanto indica que los padres “lo guiaran (al
hijo) en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana de modo
conforme a la evolucion de sus facultades ”. El articulo 242 coincide a su vez con el articulo
12 de la Convencion al prescribir, en su inciso segundo, el deber de los jueces de escuchar a
los nifios y tener debidamente en cuenta sus opiniones “en funcion de su edad y madurez”.

La autonomia progresiva se desprende del articulo 85 de la LMC, que emplea los
mismos términos del articulo 12 de la Convencién, al consagrar el principio del interés
superior del nifio y el derecho del nifio a ser oido, indicando que se tendran “debidamente en
cuenta sus opiniones, en funcién de su edad y madurez, al resolver todos los asuntos
relacionados con su persona o sus bienes”.

Por su parte, la LTF, establece en el articulo 16 el derecho de los nifios a ejercer sus
derechos al sefialar “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 .

De la lectura de los articulos anteriores, se puede apreciar que lo que hace la
legislacion interna es reiterar las ideas de la Convencion, sin extenderse a una definicion mas
acabada del principio ni desarrollar las formulas “evolucion de las facultades” ni “en funcion
de su edad y madurez”. No se consagran criterios o reglas que den luces de cémo aplicar el
principio ni se detalla en mayor medida lo planteado en la Convencién.

2. Conceptualizacion

En palabras de Acufia la autonomia progresiva de los nifios, nifias y adolescentes se
refiere a la “capacidad y facultad de éstos para ejercer con grados crecientes de independencia
sus derechos frente a las facultades de los padres o adultos responsables de su direccion y
orientacion. Segun la edad, la autonomia importa la participacion en caracter personal de los
nifios y los adolescentes en la realizacidn de sus derechos, atendiendo al grado de desarrollo
madurativo y discernimiento alcanzado. Supone que, en la medida que la persona avanza en
el desarrollo de sus capacidades de acuerdo a su edad, toma control sobre diversos &mbitos
de accion™®,

Gomez de la Torre define el principio de autonomia progresiva como aquel en que
los nifios “van adquiriendo capacidad para ejercitar sus derechos y deberes a medida que se
van desarrollando como personas. No se establece una edad fija a partir de la cual los menores

6 Ley N°19.947, publicada el 17 de mayo del afio 2004, promulgada el 7 mayo del afio 2004.
7 Ley N°19.968, publicada el 30 de agosto 2004, promulgada el 25 de agosto del afio 2004.
8 ACUNA SAN MARTIN, Marcela, EI Mercurio, Legal, Andlisis Juridico, Familia, Jueves 4 de junio de 2015.
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ejerzan sus derechos, sino que se evalGa el desarrollo del nifio para ejercitarlos. Este
desarrollo esta estrechamente relacionado con los procesos de maduracion y aprendizaje por
medio de los cuales los nifios adquieren progresivamente conocimientos, competencias y
comprension de sus derechos y sobre como dichos derechos pueden materializarse mejor”®.

Si se consulta la pagina web oficial de La Defensoria de la Nifiez, en ella se entiende
el principio de autonomia progresiva como la “capacidad de los nifios, nifias y adolescentes
de ejercer sus derechos a medida que se desarrollan mental y fisicamente. Es decir, a
temprana edad es muy dificil que los derechos sean ejercidos por los propios nifios y nifias,
necesitan que los adultos velen por el cumplimiento de sus derechos, pero a medida que
crecen, los nifios, nifias y adolescentes seran capaces de poder ejercer con mayor impetu sus
derechos, por ejemplo, el derecho de la participacion”2°.

Si se analizan los conceptos anteriores, vemos que utilizan, de manera levemente méas
desarrollada, los mismos términos esgrimidos por la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y repetidos en nuestra legislacion interna. Todos ellos mencionan entonces los dos elementos
esenciales del principio, que son: i) los nifios ejerceran sus derechos; ii) conforme al
desarrollo de sus facultades, o en funcidn de su edad o madurez. La otra parte del concepto
se refiere al rol de los padres que sefiala el articulo 5°, que deben dirigir y orientar a sus hijos
para que ellos ejerzan sus derechos. Se ve asi una relacion proporcional entre el desarrollo
de las facultades del nifio y su grado de autonomia para el ejercicio de sus derechos; y una
relacion inversamente proporcional entre el desarrollo de las facultades del nifio y la
orientacion y direccion de sus padres o persona a cargo™?.

Ahora bien, si se observan estas definiciones que entregan los doctrinarios, nos
encontramos ante un margen subjetivo, no nos escapamos de la generalidad en que nos deja
la Convencion. Es en esta generalidad en que existe el riesgo de omitir el principio de
autonomia progresiva en etapas tempranas de la infancia. Al sefialar la doctrina que el
principio consiste en que los nifios ejerceran sus derechos en la medida que sus facultades
cognitivas se desarrollen, aumentando su independencia y reduciéndose las facultades de los
padres, unicamente conseguimos volver casi al tenor literal de la norma, sin dar mayor
profundidad y contenido al principio. Esta tesis plantea que debido a la generalidad con la
que se trata el principio, en la practica se considera la aplicacion a partir de cierta edad,
quedando un grupo de personas, los nifios mas pequefios, excluidos de su ejercicio, y en
consecuencia, del ejercicio de los derechos con los que la autonomia progresiva se vincula.

® GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz, cit. (n. 4), p. 134.
10 hitps://www.defensorianinez.cl/preguntas_frecuentes/que-se-entiende-por-autonomia-progresiva/
11 GOMEZ DE LA TORRE, Maricruz, cit. (n. 4), p. 120.
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CAPITULO Il. APLICACION DEL PRINCIPIO EN LA JUSTICIA DE FAMILIA CHILENA. EXAMEN
EMPIRICO

Ya revisada la consagracion y conceptualizacion del principio, se debe analizar la
operatividad que se le ha dado en nuestro pais. La metodologia utilizada consistié en el
desarrollo de entrevistas semiestructuradas a tres jueces de familia. Con ello no se pretende
hacer un analisis estadistico de la cuestién ni representar cuantitativamente la realidad
nacional, sino solamente hacer una referencia a lo que sucede en la practica en algunos
tribunales de familia de Chile.

En el &mbito judicial, el principio es aplicable a materias en que la decision afecta al
nifio, como son las causas de vulneracion de derechos, cuidado personal, relacion directa y
regular y violencia intrafamiliar. Si bien hay casos en que la aplicacion del principio presenta
mayor claridad, como lo seria el caso en que un adolescente de 16 afios expresara su deseo
de vivir con su padre o su madre en una causa de cuidado personal, hay muchos casos en que
los criterios parecen ser menos claros, y en materias en que estan involucrados nifios muy
pequefios, pareciera ser que ni si quiera se considera la aplicacion del principio de la
autonomia progresiva.

En las entrevistas realizadas a los jueces se pudo apreciar que se suele relacionar el
principio de autonomia progresiva con un rango etario mas que a la madurez y edad
combinadas.

“A mi criterio 6 afios es el rango en el que empiezo a escuchar a los nifios. Entre los
4y 5 afios analizo con el consejo técnico y con informes si es necesario llamar al nifio,
y siempre usando las salas Gesell en esos casos” (Juez #1).

“Lo primero es la edad del nifio. La autonomia progresiva, en cuanto a la opinion de
los nifios, es muy importante la edad. Su edad es determinante. Normalmente acé a
los nifios los escuchamos desde los 6 afios. Incluso a esa edad puede ser un poco
complejo escucharlos, porque como jueces tenemos las habilidades personales, no
precisamente una capacitacion de como escuchar al nifio” (Juez #2).

“El tribunal en el que estoy ahora tiene un estandar de nimero de afios para escuchar
al nifio. Se escucha a los nifios desde los 7 afios en adelante. Es la edad, un criterio
objetivo, lo que determina si se les escucha o no. Ahora, yo pienso gque siempre se le
tiene que escuchar, y en ese sentido, sopesar la opinion del nifio, para considerarlas
junto a las pruebas rendidas por las partes y los informes” (Juez #3).

Se reconoce que el examen debe ser caso a caso, ya que los nifios dificilmente pueden
considerarse iguales en personalidades, en madurez, y ademéas no todos los nifios desean
presentarse a tribunales para ser escuchados.

“Varia de nifio en nifio, hay nifios de 6 afios que no hablan nada y nifios de 4 que no
paran de hablar. Como criterio general, como despeje a priori, desde los 6 afios en
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adelante analizo si lo vamos a escuchar y si lo citaremos a que venga a audiencia”
(Juez #1).

“Depende también de la personalidad de los nifos y adolescentes. Hay nifios de 15
afios que no tienen la misma autonomia que otros, dependiendo del contexto familiar
en que estén. También pasa que muchas veces los nifios estan en el tribunal pero no
quieren entrar a la audiencia o0 a la sala Gesell, porque claro, es hablar con un
desconocido” (Juez #2).

“En la entrevista vemos la forma en que se expresan los nifios, las ganas que tengan
de hablar contigo, pensando que uno es un extrafio para ellos. Depende de la
personalidad, si es timido cuesta un poco mas. Entonces, es una suma de factores lo
que determina la aplicacion del principio” (Juez #3).

También se aprecia que si bien el criterio, como puerta de entrada para escuchar a los
nifios, es la edad, esto puede ser flexible y en determinados casos se puede llamar a nifios
menores de 6 0 7 afios para interactuar con ellos y observar sus comportamientos.

“Una vez hicimos ingresar a la sala a un nifio de 2 afios y con la consejera técnica
estuvimos con él. El nifio estaba tan vulnerado en sus derechos que tenia efectos
fisicos. Se le notaba. Tenia alopecia®®” (Juez #1).

“Desde los 7 afios yo pienso que es mucho, porque uno puede escuchar la opinion
maés alla de lo verbal, puedes observar a un nifio incluso menor de 2 afios, que no ha
desarrollado el habla” (Juez #3).

En relacion a esto, Vargas y Correa realizaron un estudio empirico sobre las formas
en que la judicatura chilena recupera la voz de los nifios. Analizando audiencias, carpetas
virtuales y entrevistas realizadas a operadores juridicos, advierten que los nifios menores de
5 afios rara vez son oidos en juicio. El promedio en que se considera escuchar a los nifios
comienza de los 6 o 7 afios en adelante, teniendo una mayor presencia de nifios entre los diez
y catorce afios®®.

A pesar de que la normativa no indica la edad como Unico criterio, y tampoco indica
una edad en especifico para comenzar a escuchar a los nifios, de los resultados se puede
observar que se suele asimilar la autonomia progresiva a un rango etario mas que la
combinacion entre la madurez y edad. Este rango es a partir de los 6 o 7 afios.

12 | a alopecia es una afeccion poco frecuente en los nifios. Consiste en la pérdida anormal del cabello y puede
provocarse por distintas causas: enfermedad autoinmune, enfermedad tiroidea, enfermedades psiquiatricas.
Estas enfermedades psiquiatricas pueden ser causadas por trastornos de ansiedad, disfuncion familiar, violencia
intrafamiliar, entre otros. CORTES, Andrea; MARDONES, Felipe; ZEMELMAN, Viviana, Caracterizacion de las
causas de alopecia infantil, en Revista Chilena de Pediatria 84 (2015) 4, pp. 264 y 268.

13 VARGAS PAVEZ, Macarena; CORREA CAMUS, Paula, La voz de los nifios en la justicia de familia de Chile, en
Revista lus et Praxis 17 (2011) 1, pp. 177 y 195.
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CaApriTuLO Ill. AUTONOMIA PROGRESIVA EN LA PRIMERA INFANCIA
1. Observacion General N°7. Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia

En el anélisis del principio de autonomia progresiva consagrado en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio es fundamental tener en cuenta la Observacion General N°7 del
Comité de los Derechos del Nifio, ya que nos arroja informacién sobre cuando y como se
debe aplicar, y remarca deberes de los Estados Partes.

Este trabajo entendera primera infancia conforme a la definicion que establece el
Comité en el parrafo cuarto que sefiala lo siguiente: “En su examen de los derechos en la
primera infancia, el Comité desea incluir a todos los nifios pequefios: desde el nacimiento y
primer afio de vida, pasando por el periodo preescolar hasta la transicion al periodo escolar.
En consecuencia, el Comité propone, como definicion de trabajo adecuada de la primera
infancia, el periodo comprendido hasta los 8 afios de edad; los Estados Partes deberén
reconsiderar sus obligaciones hacia los nifios pequefios a la luz de esta definicion” 4.

En su introduccion se indica que la Observacion es producto del examen de los
informes de los Estados Partes. EI Comité sefiala que “en muchos casos se ha proporcionado
muy poca informacion sobre la primera infancia, y los comentarios se han limitado
principalmente a la mortalidad infantil, el registro de los nacimientos y la atencion de la
salud”®®. El Comité expresa su preocupacion respecto a que los Estados Partes, en el
cumplimiento de sus obligaciones, no hayan prestado atencion suficiente a los nifios
pequefios en su condicion de portadores de derechos, ni a las leyes politicas y programas
necesarios para hacer realidad sus derechos durante esa fase bien diferenciada de su infancia.
Dispone que la Convencidn sobre los Derechos del Nifio debe aplicarse de forma integral en
la primera infancia, teniendo en cuenta los principios de universalidad, indivisibilidad e
interdependencia de todos los derechos humanos®®. La finalidad del Comité al redactar la
Observacion es “impulsar el reconocimiento de que los nifios son portadores de todos los
derechos consagrados en la Convencidn y que la primera infancia es un periodo esencial para
la realizacion de estos derechos™!’. De esta manera el Comité hace énfasis a la concepcion
de nifios como sujetos de derecho, y que son sujetos de derecho desde el dia uno, no desde
una edad posterior. En el desglose de los objetivos de la Observacion, el primero de ellos es
reforzar la comprension de los derechos humanos de todos los nifios pequefios y llamar la
atencion de los Estados Partes en sus obligaciones respecto los nifios en la primera infancia.

En el tercer apartado de la Observacion, se identifican los principios generales y derechos en
la primera infancia. Estos son: derecho a la vida, supervivencia y desarrollo; derecho a la no
discriminacion; interés superior del nifio; y el derecho al nifio a ser oido y a que su opinion

14 ComITE DE Los DEReCHOS DEL NINo, Observacion General N°7, p. 2.
15 ComITE DE LOs DERECHOS DEL NI, Observacion General N°7, p. 1.
16 ComITE DE LOs DERECHOS DEL NI, Observacion General N°7, p. 2.
17 ComITE DE Los DERECHOS DEL NI, Observacion General N°7, p. 1.
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sea tomada en cuenta. Luego se analiza cada uno de estos derechos y vemos como la
autonomia progresiva atraviesa especialmente en los dos Gltimos.

En cuanto al derecho del nifio a ser oido, el Comité reafirma que “el articulo 12 se
aplica tanto a los nifios pequefios como a los de mas edad”, ya que todos los nifios son
portadores de derechos. Senala que “los nifios pequenos son extremadamente sensibles a su
entorno y adquieren con rapidez comprensién de las personas, lugares y rutinas que forman
parte de sus vidas, ademas de conciencia de su propia y Unica identidad. Pueden hacer
elecciones y comunicar sus sentimientos, ideas y deseos de multiples formas, mucho antes
de que puedan comunicarse mediante las convenciones del lenguaje hablado o escrito”. La
relacion de este derecho con la autonomia progresiva se hace patente al sefialar el Comité
que “alienta a los Estados Partes a adoptar todas las medidas adecuadas para garantizar que
el concepto de nifio como portador de derechos, con libertad para expresar opiniones y
derecho a que se le consulten cuestiones que le afectan, se haga realidad desde las primeras
etapas de una forma ajustada a la capacidad del nifio, su interés superior y a su derecho a ser
protegido de experiencias nocivas” 8,

Se destaca y enfatiza el hecho de que la edad bioldgica no determina por si sola el
grado de autonomia de sus derechos. Es por ello que se debe analizar caso a caso,
considerando las caracteristicas y circunstancias del nifio en particular, el grado de
independencia y participacion que tendra en el proceso y la incidencia que tendra en la
decision. Tambien hace referencia que no solo se consideran las decisiones y opiniones de
los nifios cuando son capaces de expresarlas verbalmente, sino que reconoce otras formas de
expresion que deben tomarse en cuenta.

La formula “evolucion de las facultades” presente en el anteriormente mencionado
articulo 5° de la Convencidn es brevemente desarrollada por la referida Observacion.
Establece que se refiere a procesos de maduracion y de aprendizaje por medio de los cuales
los nifios adquieren progresivamente conocimientos, competencias y comprension, en
particular comprension de sus derechos, y sobre como dichos derechos pueden realizarse
mejor®®. EI Comité hace un Ilamado a los Estados Partes a tomar medidas de ensefianza de
los derechos del nifio en la primera infancia. Sefiala que los conocimientos de la competencia
técnica sobre la primera infancia no son estaticos, sino que cambian con el tiempo y alienta
a los Estados Partes a que ensefien sistematicamente los derechos del nifio a los nifios y a sus
padres, asi como a todos los profesionales que trabajen con y para los nifios, en particular
parlamentarios, jueces, magistrados, abogados y demas profesionales cuyo trabajo se
relaciona con nifios?.

18 ComITE DE Los DERECHOS DEL NIRo, Observacion General N°7, pp. 7y 8.
19 ComITE DE LOs DERECHOS DEL NI, Observacion General N°7, p. 9.
20 ComITE DE LOS DERECHOS DEL NIRo, Observacion General N°7, p. 22.
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2. Estudios del &rea de la psicologia sobre el desarrollo de las capacidades en la
primera infancia.

Si bien este trabajo no pretende ser un tratado de psicologia, ya que el enfoque sigue
siendo primariamente juridico, la regulacién y aplicacién del principio de autonomia
progresiva reposa en cuestiones de esta ciencia, en cuanto hay que dar contenido a la formula
“evolucion de las facultades”.

Es por ello que nos referiremos a dos cuestiones de relevancia: ;Son capaces los nifios
pequefios de tomar decisiones??* ;Cuando son capaces de comunicar sus decisiones,
emociones o preferencias?

Para responder estas interrogantes nos aproximaremos de forma bésica a conceptos
de la psicologia, siendo el principal el desarrollo cognitivo, que consiste en la “pauta de
cambio de los procesos mentales, como aprendizaje, atencién, memoria, lenguaje,
pensamiento, razonamiento y creatividad??”. En otras palabras, se refiere a todo Io
relacionado con el procesamiento de la informacion percibida por los sentidos.

a) Evolucion de las habilidades ejecutivas

La funcidn ejecutiva es aquella que controla de manera consciente los pensamientos,
emociones y acciones para alcanzar metas o resolver problemas. Permite a los nifios hacer
planes y dirigir su actividad mental a propositos. Son parte de esta funcién las habilidades
para mantener la atencion, procesar y retener informacion, la planificacion dirigida a metas
y la toma de decisiones?.

La evolucion gradual de la funcidn ejecutiva desde la infancia a la adolescencia
acompafia al desarrollo cerebral, en particular la corteza prefrontal, la region que permite la
planificacion, el juicio y la toma de decisiones®*. Ahora bien, este desarrollo de las
habilidades ejecutivas no depende de factores meramente biolégicos, sino que inciden otros
factores externos, como el ambiente en que se crece. La calidad del ambiente familiar
contribuye al desarrollo de estas habilidades, especialmente entre los 4 y medio y los 6 afios®®.

Para un estudio organizado de la evolucion de las operaciones mentales en infancia,
estructuraremos el andlisis en base a la teoria de las etapas del desarrollo psicosocial de

21 Las operaciones de razonamiento y toma de decisiones son parte de la denominada funcién ejecutiva. Es por
ello que el apartado que contintia tiene como subtitulo “Evolucion de las habilidades ejecutivas”, en referencia
al género de un gran nimero de operaciones mentales.

22 PAPALIA, Diane; DUsKIN FELDMAN, Ruth; MARTORELL, Gabriela, Desarrollo Humano (12° edicién, México,
Editorial McGraw Hill Interamericana, 2012) p. 6.

23 PAPALIA, Diane; DuskIN FELDMAN, Ruth; MARTORELL, Gabriela, cit. (n. 22), p. 297.

24 PAPALIA, Diane; DuskIN FELDMAN, Ruth; MARTORELL, Gabriela, cit. (n. 22), p. 297.

% URREGO BETANCOURT, Yaneth, El impacto de las experiencias tempranas en la cognicion social, en
Psychologia. Avances de la disciplina 3 (2009) 1, p. 13.
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Erikson?®, complementandolo con aportes de la psicologia reciente en materia de desarrollo
cognitivo?’ y en materia de desarrollo afectivo?®.

La primera etapa, que va desde los 0 a los 18 meses, se caracteriza por la confianza
que tiene el nifio con su o sus cuidadores, ya que los nifios a esta edad son totalmente
dependientes. Estan presentes las capacidades de aprender y recordar. El nifio asimila
patrones y aprende a recibir y aceptar lo que se le da. En cuanto a su capacidad
afectiva, desarrollan una vida emocional intensa, expresan emociones y son sensibles
a las expresiones emocionales de quien les cuida.

En la segunda etapa, que va desde los 18 meses a los 3 afios, se desarrolla un sentido
de autonomia en cuanto comienzan a tener facultades locomotoras y verbales. En esta
etapa es posible la existencia de voluntad de aprender, discernir y decidir en términos
de autonomia fisica, cognitiva y afectiva. Se comienza a desarrollar la autoconciencia,
es decir, los nifios comienzan a describirse a si mismos y a los deméas como seres que
perciben, sienten emociones y tienen deseos.

En la tercera etapa, que va desde los 3 a los 6 afios, la mayor capacidad locomotora y
el perfeccionamiento del lenguaje llevan a que se consolide la memoria y exista la
posibilidad de que surjan los propositos, entendidos como el deseo de ser, de hacer y
convivir. El nifio tiene ideas ilogicas sobre el mundo, pero aumenta la comprension
del punto de vista de los demas. En cuanto al aspecto afectivo, la autoconciencia y la
comprension de las emociones se hacen mas complejos, siendo capaces de controlar
y expresar sus emociones.

La cuarta etapa, que va desde los 6 a los 12 afios, se caracteriza por el aprendizaje
sistematico resultado de su experiencia familiar, escolar y social. En esta etapa los
nifios reconocen sus propias habilidades y desarrollan un sentimiento de capacidad,
competencia y participacion en el proceso productivo de la sociedad, que se traduce
en el “yo puedo hacer esto, y puedo aportar con esto”. Los nifios comienzan a pensar
de forma légica. Se sigue desarrollando el control de las emociones, alcanzado mayor
estabilidad en ellas.

En esta materia, la investigacion realizada por Weithorn sobre la incidencia de los
nifios en las decisiones que les afectan, sefiala que los nifios entre los 7 y 9 afios han

% Ppsjcoanalista del XX destacado en materia de desarrollo psicosocial. Su teoria nos arroja luces sobre la
evolucioén de las capacidades de las personas a lo largo de su vida. Esta teoria identifica ocho etapas en el ciclo
vital de las personas. Para los efectos del presente trabajo, cuyo objeto es la primera infancia, nos enfocaremos
en las primeras cuatro etapas que se extiende hasta los 12 afios de edad, y nos referiremos no a la teoria en su
totalidad sino solo en cuanto a la parte relativa a las capacidades que los nifios pueden adquirir progresivamente.
BORDIGNON, Nelso, El desarrollo psicosocial del Eric Erikson. El diagrama epigenético del adulto, en Revista
Lasallista de Investigacion 2 (2005) 2, pp. 55-56.

27 PAPALIA, Diane; DuskIN FELDMAN, Ruth; MARTORELL, Gabriela, cit. (n. 22), pp. 8 y 9.

28 PEREZ ALONSO, Petra Maria, El desarrollo emocional infantil (0-6 Afios): Pautas de educacion, Ponencia
presentada en el Congreso de Madrid en diciembre-98, pp. 6 y 24.
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demostrado que a pesar de no tener la misma capacidad de entendimiento y habilidad para
tomar decisiones que los adultos, podrian ser capaces de llegar a decisiones perfectamente
I6gicas. Se observo que incluso los menores de 7 afios podrian tener preferencias e ideas
razonables respecto de lo que ellos quieren. También se evidencié que el general de los nifios
demostraba interés en ser parte de la toma de decisiones?.

Volviendo a la pregunta sobre la edad en que los nifios pueden tomar decisiones
I6gicas, en psicologia parece haber un entendido que a partir de los 6 afios aproximadamente
ocurre el mayor desarrollo de la funcidn ejecutiva, que es la que permite la operacion de toma
de decisiones. A esta edad los nifios pasan de tener ideas il6gicas a desarrollar un
pensamiento légico. Investigaciones cientificas recientes postulan que el periodo de mayor
desarrollo de la funcion ejecutiva ocurre entre los 6 y los 8 afios, pero que surge antes del
primer afio de vida y se desarrolla a medida que la edad aumenta®. Ahora bien, entre los 18
meses Y los 3 afios los nifios comienzan a tener incipientes indices de autonomia en distintos
ambitos de sus vidas, y entre los 3 y los 6 afios los nifios ya presentan un pensamiento
complejo al ser capaces de planificar y establecer propositos, es decir, son capaces de
proponerse metas a temprana edad. Por otra parte, la psicologia reconoce que las emociones
son inherentes a la persona y estan presentes desde el dia uno, evolucionando en temas de
control, estabilidad y expresion de ellas con el paso del tiempo.

b) Evolucion de la capacidad comunicacional

Es importante en el planteamiento de nuestra hipétesis no sélo analizar el desarrollo
de la funcion ejecutiva de los nifios, sino también cdmo evoluciona la capacidad de
comunicarse con otros. Para ello analizaremos el desarrollo de los gestos, lenguaje verbal y
las manifestaciones psicosomaticas.

i.  Comunicacion gestual

Una etapa anterior a la comunicacion verbal es el lenguaje gestual. En palabras de
Farkas, los gestos son una via espontanea de comunicacion que surge de manera natural y
son comunes entre los 10 y los 24 meses de edad. Aparecen como formas de manifestar sus
necesidades, expresar sus sensaciones y emociones, y vincularse con otras personas. Se
aprenden a través de rutinas interactivas con los adultos y observacién de modales y
acciones®!.

Los gestos han sido objeto de estudio de la psicologia, y se han clasificado en tres
tipos: gestos deicticos; gestos simbolicos o de representacion; y gestos iconicos.

29 Weithorn Lois A, Involving Childrens in Decisions Affecting Their Own Welfare, p. 246, citado en MASON,
Mary Ann, ¢Una voz para el nifio?, en Revista de Derechos del Nifio 2 (2003) p. 123.

30 URREGO BETANCOURT, Yaneth, cit. (n. 25), p. 13.
31 FARKAS, Chamarrita, Comunicacion Gestual en33 la Infancia Temprana: Una Revision de su Desarrollo,

Relacidn con el Lenguaje e Implicancias de su Intervencién, en PSYKHE 16 (2007) 2, pp. 107-109.
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Los gestos deicticos aparecen entre los 9 y 12 meses de edad y se refieren
principalmente a apuntar y mostrar. Un ejemplo seria apuntar con el dedo un objeto
que quiere que le acerquen.

Los gestos simbolicos aparecen entre los 12 a 15 meses de edad y son acciones fisicas
simples que pueden ser usadas para representar objetos y eventos, asi como expresar
deseos, necesidades, pensamientos y emociones. Ejemplo de esto seria mover la mano
para saludar o despedirse (gestos sociales) o batir los brazos hacia arriba y abajo,
refiriéndose a un pajaro (gestos simbdlicos).

Por Gltimo, aproximadamente a los 3 afios de edad los gestos simbdlicos evolucionan
hacia los gestos iconicos, que consisten en la dependencia de una parte del cuerpo
para representar un objeto o una accion®2.

En cuanto al reconocimiento y manifestacion de emociones y sentimientos por parte
de los nifios pequefios, existen estudios que han mostrado que los nifios entre los 2 y 3 meses
ya son capaces de distinguir expresiones faciales positivas, es decir, de felicidad, y negativas,
de enojo y temor. A los 7 meses pueden distinguir mas categorias e intensidades de las
emociones. A partir de los 10 meses de edad desarrollan la capacidad para comunicar a otras
personas estados emocionales de felicidad, pena y susto a través de gestos. Asi lo indica la
investigacion realizada por Vallotton, con 22 nifios de 5 a 28 meses de edad®3.

ii.  Comunicacion verbal

La utilizacion de palabras significantes es la principal forma de comunicacion que
empleamos y conocemos. El lenguaje articulado permite el envio de mensajes de contenido
mediante palabras que componen oraciones, que permiten formular con un mayor grado de
claridad el objeto comunicado. A continuacién, veremos el desarrollo del lenguaje verbal de
los nifios por rangos etarios*:

Entre los 16 meses y los 2 afios los nifios tienen un vocabulario expresivo de unas 50
a 400 palabras aproximadamente y usan verbos y adjetivos. Aprenden rapidamente
nuevas palabras y comienzan a decir las primeras frases de dos palabras. Los gestos
son paulatinamente remplazados, a medida que pueden nombras las cosas. Su
comprension se acelera.

De los 2 a 3 afios usan muchas frases de dos palabras. Ya no balbucean y quieren
hablar. Aprenden palabras nuevas casi todos los dias. Utilizan combinaciones de tres
0 mas palabras, cometiendo errores gramaticales.

32 FARKAS, Chamarrita, cit. (n. 31), p. 108.

33 VALLOTTON, Claire, Signs of emotion: What can preverbal children “say” about internal states? en Infant
Ment Health J (2008), pp. 2 y 16.

34 PAPALIA, Diane; DUsKIN FELDMAN, Ruth; MARTORELL, Gabriela, cit. (n. 22), p. 240.
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A los 3 afios el nifio promedio conoce y puede usar entre 900 y 1.000 palabras. La
expansion del vocabulario puede ocurrir por una habilidad denominada mapeo réapido,
que consiste en captar el significado de una palabra después de escucharla una o dos
veces en el contexto de una conversacion. Los nifios parecen elaborar una hipotesis
rapida acerca del significado de la palabra, que luego se perfecciona con su uso®. A
los 3 afios, los nifios empiezan a usar plurales, posesivos y el tiempo pretérito,
conocen la diferencia entre yo, tu y nosotros. Pueden hacer y responder preguntas de
qué y donde, sus oraciones por lo general son cortas, simples y declarativas. Suelen
omitir articulos, como “un” y “la”, pero incluyen algunos pronombres, adjetivos y
preposiciones.

Entre los 4 y los 5 afios las oraciones incluyen un promedio de cuatro a cinco palabras
y pueden ser declarativas, negativas, interrogativas o imperativas. Los nifios de 4 afios
usan oraciones complejas y tienden a hilar oraciones en narrativas.

Entre los 5 y los 7 afios el habla de los nifios es mas parecida al de los adultos. Sus
oraciones son mas largas y complicadas, usan mas conjunciones, preposiciones y
articulos. Emplean oraciones compuestas y complejas, como por ejemplo “no tengo
hambre porque ya comi”.

A partir de los 6 afios cuentan por lo general con un vocabulario de 2.600 palabras y
entienden mas de 20.000.

iii.  Comunicacion psicosomatica

Otra forma de manifestar emociones y experiencias es lo que se conoce como las
enfermedades psicosomaticas. La medicina distingue entre trastornos organicos, cuyo
principal componente es el factor bioldgico y trastornos funcionales, que incorpora factores
psicolégicos y sociales. La somatizacion consiste en la manifestacion de un malestar
psicoldgico a través de reacciones fisicas. Los nifios, al no tener un desarrollo cognitivo
acabado, tienen una mayor predisposicion a manifestar sus emociones mediante sintomas
fisicos, ya que estos suelen aparecer ante la dificultad o imposibilidad de comunicar
sentimientos®®,

Estudios actuales muestran el impacto que las experiencias traumaticas causan en la
salud fisica y mental de las personas. La conexion entre la mente y la salud provoca que los
traumas produzcan alteraciones en los mecanismos fisioldgicos, en especial los referidos a la
gestion del estrés®’.

3% PAPALIA, Diane; DuskIN FELDMAN, Ruth; MARTORELL, Gabriela, cit. (n. 22), pp. 161y 240.

3% SANCHEZ MASCARAQUE, P.; BARRIO RODRIGUEZ, A., Trastornos psicosomaticos, en Pediatria Integral 16
(2012) 9, p. 700.

37 MoreNo GOMEZ, Ana, Psicosomética del Trauma Infantil, en XVI Congreso Virtual de Psiquiatria.com,
Sociedad Espafiola de Medicina Psicosomatica (SEMP) 16 (2015), p. 1.
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Los eventos traumaticos son el factor de riesgo principal para la salud orgéanica y
psiquica. El sufrir abusos en la infancia provocara una reaccion inmediata en el nifio o
adolescente: hace perder la inocencia en la infancia, la percepcién del control sobre su vida,
asi como la capacidad de confianza. Existen numerosas experiencias que bien podrian
catalogarse como factores de riesgo para la instauracion del trauma infantil: la violencia fisica
0 psicoldgica, el abuso sexual, abandono emocional por parte de una o0 mas de las figuras de
apego para el nifio, una atmdsfera familiar negativa o disfuncional, negligencia o abandono
fisico, sobreproteccion, sobreexigencia, entre otros. ElI maltrato infantil puede provenir por
conductas realizadas por adultos, por otros nifios o adolescentes o por una institucion, e
impiden que el nifio crezca y se desarrolle emocional y fisicamente de forma déptima.
Generalmente el peor pronostico se espera cuando menor es el nifio, mayor es la frecuencia
e intensidad de la actitud agresiva y mas cercano sea el vinculo con la persona que genera el
trauma®,

Algunos indicadores conductuales que pueden estar advirtiendo de una situacion de
riesgo por parte del menor serian: mecanismos de evitacion, timidez y agresividad,
aislamiento, muestra de desconfianza ante los adultos, y tendencia autoculparse®. Los
trastornos psicosomaticos mas frecuentes son los siguientes*:

Dolores de cabeza o migrafias frecuentes;

Dolores abdominales, que normalmente son méas intensos durante el dia y no suelen
despertar al nifio por las noches. Acostumbran a empeorar los lunes por la mafiana y
a mejorar durante los periodos vacacionales;

Tastarnos conversivos, que significan la pérdida total o parcial de la funcion motora
0 sensitiva de una parte del cuerpo. Se pueden expresar como una forma extrafia o la
imposibilidad de caminar, o por la pérdida visidn, sin causa organica demostrada;

Retroceso en el desarrollo psicomotor, que se refiere a la pérdida de habilidades ya
adquiridas, como por ejemplo pasar de caminar a gatear;

Pseudocrisis epilépticas, que se refieren a episodios de convulsiones que suelen
ocurrir en presencia de terceros y en los que la medicina antiepiléptica es inefectiva;

Otros trastornos psiquiatricos en los que existe sintomas fisicos: fobia escolar,
trastornos alimentarios como la anorexia, trastornos depresivos y de ansiedad,
trastornos del suefio y mutismo selectivo®.

Estos sintomas escapan del estado o conducta normal de los nifios, y pueden ser
apreciados por personas no profesionales. Por ejemplo, una persona no profesional del area

38 MoRrENO GOMEZ, Ana, cit. (n. 37), pp. 4y 5.

39 MoreENO GOMEZ, Ana, cit. (n. 37), p. 2.

40 SANCHEZ MASCARAQUE, P.; BARRIO RODRIGUEZ, A., cit. (n. 36), p. 702.
41 SANCHEZ MASCARAQUE, P.; BARRIO RODRIGUEZ, A., cit. (n. 36), p. 704.
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de la salud, pensando en un juez, si se entrevista o se retne con un nifio de 2 o 3 afios en un
ambiente adecuado y ve que el nifio no intenta interactuar, no siente confianza, no intenta
formular palabras ni emitir silabas ni sonidos, no reacciona a los juegos que tiene enfrente,
etc., se puede aproximar a una conclusién de que no es el comportamiento usual de los nifios
de esa edad y que hay indicios de un posible abuso o problema en la interaccion con las
personas de su entorno cercano, sea de su ambiente escolar, familiar o social. Ahora bien,
esta apreciacién serd solo en un nivel bésico y se requerird de especialistas, pediatras,
psiquiatras y psicologos principalmente, para analizar y sacar las conclusiones del caso. Esto
demuestra que los nifios a muy temprana edad tienen formas de comunicar sus emociones e
intereses. Son signos de que algo puede no estar bien.

A modo de sintesis del desarrollo de las facultades de los nifios pequefios, pudimos
observar que las personas sienten emociones desde que nacen y que estas van evolucionando
en estabilidad y comprension, asi como también evoluciona la forma en que pueden expresar
estos sentimientos. Este apartado nos permite concluir que en cuanto a la expresion de estas
emociones, los nifios menores de 1 afio pueden manifestarlas a través de los gestos. Luego,
con el desarrollo del vocabulario, aumenta no solo la expresion de emociones, sino que
también mejora la comunicacion de ideas y deseos. En los nifios de 3 afios existe cierto
vocabulario, que permite formular oraciones simples y son capaces de responder preguntas.

Lareferencia a la evolucion de la funcion ejecutiva y la comunicacion gestual y verbal
de los nifios nos permiten tener un parametro o referencia de la manera en que se espera que
actlen los nifios de determinadas edades. Luego de analizar brevemente los avances
esperados en el desarrollo de los nifios en estas areas incorporamos un fendmeno que puede
alterar el comportamiento normal esperado de un nifio y que alertan de una posible disfuncion
en la vida de los nifios, y que se manifiesta fisicamente.

Todo lo anterior, relativo al progresivo desarrollo de los nifios, significa un factor
tremendamente importante al momento de resolver ciertas materias, como lo seria la relacion
directa y regular, cuidado personal y vulneracién de derechos. Es por ello que la participacion
de todos los nifios en el proceso resulta fundamental, no sélo a partir de cierta edad. Si se
descartara la participacion del nifio por tener menos de 6 o 7 afios, se estaria errando en la
aplicacion del principio de autonomia progresiva y, como veremos en el capitulo siguiente,
se estaria también afectando el derecho a ser oido y el principio de interés superior del nifio.

c) Otros factores que inciden en el desarrollo cognitivo de los nifios

Es importante tener en cuenta en el analisis sobre la evolucion de las capacidades de
los nifios, que si bien se basa en rangos de edades, estos son simplemente promedios. Existen
factores que influencian el desarrollo y que pueden significar que un nifio adquiera
capacidades de manera anticipada o posterior a los promedios sefialados*.

42 PapPALIA, Diane; DUskIN FELDMAN, Ruth; MARTORELL, Gabriela, cit. (n. 22), p. 10.
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El desarrollo cognitivo es influenciado por la herencia y por el medio ambiente. Por
herencia nos referimos a cuestiones genéticas, es decir, caracteristicas propias heredadas de
los progenitores. En cambio, por medio ambiente nos referimos a todas las cuestiones
externas, que brinda la experiencia, como lo son la familia, el nivel socioeconémico, la
cultura y el contexto histérico. En cuanto a la familia, puede variar la composicion del grupo
familiar, el apoyo y afecto que otorgan los adultos a cargo del cuidado. El nivel
socioecondmico también influye, en cuanto este repercute en aspectos importantes de la vida
del nifio, como lo es el ambiente doméstico y vecinal, la nutricion, la atencion médica y la
escolarizacion. Por Gltimo, los expertos en psicologia han comenzado a tomar en cuenta como
factor importante a considerar en el desarrollo, la cultura y el contexto histérico, es decir, el
tiempo y lugar, las tradiciones, valores, herramientas y forma de vida de un grupo®.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, al no consagrar un sistema rigido para el
ejercicio de los derechos del nifio que solo se basara en la edad, tuvo en consideracién que la
evolucion de las capacidades varia de persona en persona, por razones hereditarias y por
factores externos. De esta manera, el ejercicio de los derechos, conforme a la “evolucion de
las facultades” debe ser analizado caso a caso por los jueces. Asi se menciona en las
Observaciones Generales N°7 y 12 comentadas anteriormente a proposito de la consagracion
del principio.

3. Vinculo de la autonomia progresiva con otros principios y derechos

La autonomia progresiva, al ser la capacidad para ejercer los derechos conforme al
desarrollo de las facultades, esta estrechamente vinculada con el principio del interés superior
del nifio y el derecho del nifio a ser oido en los asuntos que le afectan. Mas alla de ser un
derecho en si mismo, es una herramienta que permite la apreciacion de otros derechos.

a) Interés superior del nifio

El interés superior del nifio esta consagrado en el primer inciso del articulo 3° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que establece: “En todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a
que se atendera serd el interés superior del nifio”. Nuestra legislacion interna recoge este
principio en todas las materias en que se involucra la infancia y la adolescencia.

La Observacion General N°14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial sefiala “el objetivo del concepto de interés superior del niflo es

43 PAPALIA, Diane; DUsKIN FELDMAN, Ruth; MARTORELL, Gabriela, cit. (n. 22), pp. 16-20.
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garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la Convencion
y el desarrollo holistico del nifio**.

El Comité sefala que “el concepto de interés superior del nifio es complejo, y su
contenido debe determinarse caso por caso. El legislador, el juez o la autoridad
administrativa, social o educativa podran aclarar ese concepto y ponerlo en préctica 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®”. Al respecto Cillero sefiala que lo anterior ha
dado cabida para que se crea que el interés superior del nifio es una directriz vaga,
indeterminada y sujeta a maltiples interpretaciones. Esto trae consigo poca certeza juridica y
ha dado pie a discrecionalidad por parte de la autoridad, lo que a su vez trae como
consecuencia una débil tutela efectiva a los derechos consagrados en la Convencion. Frente
a esto el autor no esta de acuerdo, ya que identifica el interés superior del nifio con sus
derechos reconocidos en la Convencion. Sostiene que el principio del interés superior ha
evolucionado conjuntamente con el reconocimiento progresivo de los derechos del nifio y
que ahora que la Convencidn consagra expresamente una serie de derechos, corresponde que
este principio sea interpretado seglin este nuevo contexto. “Desde el reconocimiento explicito
de un catélogo de derechos, se superan las expresiones programaticas del “interés superior
del nino” y es posible afirmar que el interés superior del nifio es la plena satisfaccion de sus
derechos. El contenido del principio son los propios derechos; interés y derechos, en este
caso, se identifican®®”.

Sobre la concepcion del interés superior del nifio como la plena satisfaccion de sus
derechos, Couso la acepta, pero con una importante salvedad: el mero cambio de palabras,
es decir, pasar de una concepcion indeterminada de interés superior del nifio a una concepcion
del interés superior referido a los derechos del nifio en si mismos, no garantiza que el juzgador
no decida en base a sus propias concepciones de estos derechos, por lo que de igual manera
podemos caer en la discrecionalidad de las resoluciones. Es en este momento donde cobra
gran importancia el principio de autonomia progresiva consagrado en la Convencion: la
propia vision del nifio, como titular de derechos, tiene que ser considerada en la definicién

4 ComITE DE Los DERECHOS DEL NINo, Observacion General N°14 sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial, 62° periodo de sesiones, Ginebra, 14 de enero al 1 de febrero del
afio 2013, p. 3.

4 ComITE DE Los DERECHOS DEL NINo, Observacion General N°14, cit. (n. 44), p. 9.
46 CiLLERO BRUROL, Miguel, El interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencién de los Derechos del

Nifio, en Justicia y Derechos del Nifio, Edicion UNICEF 1 (1999) pp. 49-54.
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del interés superior del nifio en el caso concreto. En palabras del autor “un titular de derechos
reclama para si un rol protagonico en la decisién de como ejercer y proteger sus derechos*’”.

Es por todo lo anterior que no podemos concebir el interés superior del nifio sin el
principio de autonomia progresiva: si el interés superior del nifio es la plena satisfaccion de
sus derechos, la propia mirada del nifio, sus deseos, sentimientos e intereses tienen que ser
determinantes para la adopcion de la decisién, y la medida en que incide en la decisién la da
justamente el principio de autonomia progresiva, es decir, el juez lo considera en mayor o
menor medida de acuerdo al desarrollo de las facultades del nifio.

Al anterior razonamiento le podemos agregar que el hecho de la autonomia progresiva
no es sélo una herramienta de apreciacion para que el juez determine con mayor 0 menor
grado los derechos, sino que también es un derecho en si mismo. De la Convencion sobre los
Derechos del Nifio se desprende que los nifios son quienes ejercen sus derechos, de acuerdo
al nivel de sus facultades. Si el interés superior del nifio es la plena satisfaccion de los
derechos del nifio, al no considerar a los nifios para ejercer sus derechos de acuerdo a la
evolucion de sus facultades, no se estaria satisfaciendo el derecho de autonomia progresiva.
Esto inevitablemente significa que no habria plena satisfaccion de sus derechos, por lo que
no habria una plena aplicacion del interés superior del nifio.

La Observacion General N°14 pone de manifiesto la estrecha relacion entre el interés
superior del nifio, el derecho a ser oido y la autonomia progresiva, sefialando que para la
evaluacion del interés superior del nifio, se debe respetar el derecho del nifio de expresar
libremente su opinion en los asuntos que le afecta, y que se tome debidamente en cuenta,
conforme a la evolucion de sus facultades. EI Comité sefiala que el articulo 3° inciso primero
no se puede cumplir adecuadamente si no se cumple con los requisitos que establece el
articulo 12, teniendo los nifios un papel esencial en todas las decisiones que los afecten. Lo
anterior lo relaciona con el articulo 5°, en cuanto, a medida que el nifio madura, sus opiniones
deberan tener cada vez mas peso en la evaluacion de su interés superior®,

En lo anterior no se distingue, ni en la Convencion ni en las Observaciones del Comité
de Derechos del Nifio, que se comience a considerar el principio de autonomia progresiva
desde una determinada edad. Es méas, como vimos al analizar la Observacion General N°7,
el Comité sefiala que el principio se ha de aplicar también a la primera infancia. Esto tiene
sentido, ya que la autonomia progresiva significa que los nifios ejerzan sus derechos
progresivamente conforme a la evolucion de sus facultades, y no hay duda que la persona es
un ser que se desarrolla continuamente desde el momento de su concepcién. Su madurez no
se alcanza repentinamente a los 6 ,7 u 8 afios, sino que como vimos a través de los estudios

47 Couso, Jaime, El nifio como sujeto de derechos y la nueva Justicia de Familia. Interés Superior del Nifio,
Autonomia progresiva y derecho a ser oido, en Revista de Derechos del Nifio 3 y 4 (2006) p. 148.
48 ComITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacion General N°14, cit. (n. 44), pp. 11y 12.
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en el &rea de la psicologia, las facultades se desarrollan desde el inicio y ya desde el
nacimiento se manifiesta esta evolucion.

b) Derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea debidamente tomada en cuenta

El articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio consagra: “I. Los Estados
Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante 0 de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de
procedimiento de la ley nacional”.

Este articulo ya lo anunciamos brevemente a propdsito de la consagracion del principio
autonomia progresiva. A continuacion, nos referiremos al derecho del nifio a ser oido con
mayor profundidad, a modo de desglose, para luego ver como se relaciona con el principio
de autonomia progresiva.

Al estar formulado como una garantia, el Comité sefiala que los Estados tienen la
obligacidn estricta de adoptar las medidas necesarias para que los nifios tengan la posibilidad
de ejercer efectivamente este derecho. Esta obligacion tiene dos elementos: la existencia de
mecanismos para escuchar las opiniones de los nifios y tener debidamente en cuenta esas
opiniones®.

Respecto a la parte del enunciado “que esté en condiciones de formarse un juicio propio”,
el Comité establece que significa una obligacion para los Estados de evaluar la capacidad de
los nifios de formarse una opinion. Se parte de la base de que los nifios son capaces de formar
y expresar sus propias opiniones, y que no corresponde al nifio probar su capacidad. El
Comité remarca que este articulo no impone un limite de edad al derecho del nifio a expresar
su opinién y desaconseja a los Estados Parte que introduzcan por ley o en la practica limites
de edad que restrinjan el derecho del nifio a ser escuchado en todos los asuntos que lo afectan.
Esto en cuanto la Convencion entiende que en el universo de nifios existen distintos factores,
tanto internos como externos, que inciden en el desarrollo de sus facultades, por lo que un
sistema rigido que establezca la capacidad en base a un criterio objetivo como la edad no
reconoceria la heterogeneidad presente en infancia®.

En cuanto “el derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afecten
al nifo”, el Comité hace referencia a la Observacion General N°7 sobre la realizacion de los
derechos del nifio en la primera infancia, indicando la existencia de estudios que demuestran

49 CoMmITE DE LoS DERECHOS DEL NIRo, Observacion General N°12, p. 9.
%0 ComITE DE Los DERECHOS DEL NINO, Observacion General N°12, p. 5
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que el nifio es capaz de formarse opiniones desde muy temprana edad, incluso cuando todavia
no puede expresarlas verbalmente. Esto coincide con lo concluido en el capitulo anterior
relativo a la evolucion de las facultades de los nifios desde su nacimiento. EI Comité indica
que “la plena aplicacion del articulo 12 exige el reconocimiento y respeto de las formas no
verbales de comunicacion, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la
pintura, mediante las cuales los nifios muy pequefios demuestran capacidad de comprender,
elegir y tener preferencias®”.

“Teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio en funcién de la edad y
madurez del nifio”. Estos términos hacen referencia a la capacidad del nifo, que debe ser
evaluada para tener debidamente en cuenta sus opiniones o para comunicar al nifio la
influencia que han tenido esas opiniones en el resultado del proceso. EI Comité define el
término "madurez" como la capacidad de un nifio para expresar sus opiniones sobre las
cuestiones de forma razonable e independiente, siendo capaces de comprender y evaluar las
consecuencias de un asunto determinado®2. La Observacion reitera que con esto se deja en
claro que la edad en si misma no puede determinar la incidencia de las opiniones del nifio.
La edad biologica no es el unico factor a considerar en la evaluacion de la capacidad de
comprension y expresion de los nifios, por lo que debe haber un examen caso a caso.

Las opiniones del nifio deberan tener un peso especial a la hora de adoptar decision.
En aplicacion de la autonomia progresiva, mayor relevancia tendra la opinion, hasta adquirir
un caracter casi decisivo, dependiendo de la edad y madurez del nifio. El deber de tener en
cuenta la opinién, impone un requisito especial en la fundamentacién o motivacién de las
decisiones judiciales. La sentencia en sus considerandos, deben dar cuenta de la forma en
que se consider0 la opinidn y el peso que se les confirid. Se puede impugnar una sentencia
que no funda adecuadamente la aceptacion o el rechazo de la opinion del nifio para arribar a
una solucion®3.

El inciso segundo del articulo 12, establece la oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio conforme a la ley de procedimiento
nacional. Se identifica este parrafo con el principio del derecho a la defensa material, que
supone participacion en un sentido amplio: participar en la construccion de la decision final
del caso, formular alegaciones, ofrecer prueba, estar protegido de la indefension. “Por ello,
como se vera, este derecho no se satisface simplemente consultando la opinion del nifio en
una oportunidad a lo largo del proceso, sobre dos o tres alternativas cerradas que ya han sido
definidas de manera previa, sino que exige ofrecer al nifio la posibilidad de participar en la
construccion del caso, desde un principio, siendo un protagonista de la decision en un sentido

51 ComITE DE LoS DERECHOS DEL NINo, Observacion General N°12, p. 9.

52 ComITE DE LOS DERECHOS DEL NIRo, Observacion General N°12, p. 11.

%3 PEREZ MANRIQUE, Ricardo, Participacion judicial de los nifios, nifias y adolescentes, en Justicia y derechos
del nifio 9 (2007), pp. 254 y 255; Couso, Jaime, cit. (n. 47), pp. 155y 156.
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mas amplio. No se trata simplemente del derecho a opinar, sino del derecho a participar en
la decision del caso, en la decisidn de su propia vida®*”.

En el articulo 12 se ve de manera clara cdmo la autonomia progresiva sirve de
herramienta para medir el grado en el que se debe considerar las opiniones del nifio en un
caso concreto. El criterio con el que se debe considerar su opinion es su “edad y madurez”.
Si fuera s6lo en razén de su edad, tendriamos un sistema rigido y objetivo, lo que no seria
adecuado, justamente porque la autonomia progresiva no busca ser objetiva sino subjetiva:
depende de las facultades y madurez del nifio. Se debe analizar el desarrollo del sujeto en
este caso concreto. No se busca establecer una regla de capacidad-incapacidad, como la que
encontramos en el Codigo Civil para el ejercicio de los derechos patrimoniales. Nuestra base,
en materia de derechos extrapatrimoniales, es la capacidad progresiva, entendiendo que la
progresion o el desarrollo es una caracteristica humana y que varia de persona en persona. Si
bien podemos estudiar el desarrollo humano en base a rangos de edad, estos son solo un
promedio, no una regla cerrada invariable, porque justamente los individuos son
heterogeneos.

“El Comite observa que, en la mayoria de las sociedades del mundo, la observancia
del derecho del nifio a expresar su opinion sobre las cuestiones que lo afectan y a que esa
opinion se tenga debidamente en cuenta sigue viéndose obstaculizada por muchas practicas
y actitudes arraigadas y por barreras politicas y econdmicas. Si bien muchos nifios
experimentan dificultades, el Comité reconoce especialmente que determinados grupos de
nifios, sobre todo los nifios y nifias mas pequefios, asi como los nifios que pertenecen a grupos
marginados y desfavorecidos, enfrentan obstaculos particulares en la realizacion de ese
derecho. El Comité también sigue estando preocupado sobre la calidad de muchas de las
practicas que si se estan realizando. Es necesario comprender mejor lo que implica el articulo
12 y cdmo se puede aplicar plenamente para todos los nifios®”.

La preocupacion del Comité sobre que las précticas parecen estar impidiendo la
realizacion de este derecho en los nifios mas pequefios parece encontrar un correlato con lo
que sucede en nuestro sistema. Llevando esto a la realidad chilena, vemos que nuestra
legislacion no establece un limite etario a este derecho, ya que viene a reiterar el articulo 12
de la Convencidn, pero si es cuestionable que en la practica se dé o no se dé la posibilidad de
expresarse a los nifios mas pequefios en el &ambito judicial y que se considere su participacion
en el proceso que va a resultar en la resolucién de un asunto que afecta al nifio. A partir de
las entrevistas realizadas y el estudio empirico realizado por Vargas y Correa, observamos la
asimilacion que se efectta de la autonomia progresiva a una determinada edad, generalmente
entre los 6 y 7 afios. Una aplicacidn del principio de autonomia progresiva a partir de los 6 o

%4 Couso, Jaime, cit. (n. 47), p. 154.
% CoMmITE DE Los DERECHOS DEL NIRo, Observacion General N°12, p. 6.
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7 afos, como vemos que podria estar sucediendo en la préctica judicial, estaria asumiendo
que el nifio no tiene nada que aportar en la decision del asunto que le afecta.

c) Relevancia de la aplicacion del principio en relacion a la concepcién de los nifios
como sujetos de derecho

De esta manera es que el complemento del principio del interés superior del nifio, el
derecho del nifio a ser oido y la autonomia progresiva la que da real efectividad a la
concepcidn de nifios como sujetos de derecho. Sin la implementacidn de estos tres principios
conjuntamente, los nifios como portadores de derecho s6lo quedaria en mera retorica y
seguirian siendo en la préctica considerados objetos de proteccion. Si el reconocimiento o la
aplicacion de la autonomia progresiva se hace desde una determinada edad o estadio,
estariamos diciendo que antes de ese momento el nifio no es un sujeto de derecho, sino que
es un anexo de otros sujetos, sus padres o adulto a cargo, lo que es incompatible con la
doctrina de proteccion integral que instaura la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

Esto también llevaria a la paradoja de que los nifios pequefios no serian titulares de
los derechos humanos, ya que estos se adquieren por el hecho de ser persona, no se adquieren
a partir de una edad. “Un principio bésico de la teoria de los derechos humanos es que tanto
los instrumentos internacionales como nacionales son aplicables a todas las personas con
independencia de cualquier particularidad®®”.

Hay que tener presente que la Convencion no es meramente una reafirmacion de los
derechos del nifio como persona humana, sino una especificacion de estos derechos para las
particulares circunstancias de vida de la infancia, por lo que es fuente de derechos y
principios que regulan la proteccion conjunta de los derechos de nifios y adultos, y sus
derechos y deberes reciprocos®’. Justamente el principio de autonomia progresiva busca no
continuar en materia de derechos extrapatrimoniales con el binomio capacidad-incapacidad
que sigue la doctrina clasica civil. Una caracteristica de las personas es su desarrollo, sobre
todo en la época infanto-adolescente, en que es donde ocurren los avances mas significativos.
En razon de esta particularidad es que la Convencidn establece este principio. Ahora, si la
judicatura de facto aplica un rango etario para apreciar los derechos conforme a la autonomia
progresiva, estamos contraviniendo lo establecido en este instrumento.

CONCLUSION

1. La Convencidn sobre los Derechos del Nifio del afio 1989 cambia la concepcion que se
tiene de los nifios, pasando de ser considerados como “objetos de proteccion” a “sujetos de
derecho”. Los nifios son portadores de derechos.

% CILLERO BRURNoOL, Miguel, El interés superior del nifio. cit. (n. 46), p. 51.
57 CILLERO BRuURNoOL, Miguel, El interés superior del nifio. cit. (n. 46), p. 51.
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2. Tres pilares fundamentales de esta reconstruccion juridica de infancia son el principio de
autonomia progresiva, el interés superior del nifio y el derecho del nifio a ser oido y que su
opinion sea tomada en cuenta.

3. El principio de autonomia progresiva estd consagrado en los articulos 5° y 12 de la
Convencidn en los siguientes términos: el nifio ejercera sus derechos, dirigidos y orientados
por sus padres o adulto a cargo, en consonancia con la evolucion de sus facultades; y los
nifios que estén en condiciones de formarse un juicio propio tienen el derecho de expresar su
opinion en los asuntos que les afecten, teniéndose debidamente en cuenta en funcién de su
edad y madurez.

4. La Convencion sobre los Derechos del Nifio es ratificada por Chile en el afio 1990 vy el
principio es recogido por la legislacion interna. EI CC, la LTF y la LMC consagran la
autonomia progresiva utilizando los mismos términos que la Convencion, sin desarrollar las
formulas sefialadas en el punto anterior, ni agregar criterios para su aplicacion.

5. La conceptualizacion de autonomia progresiva por parte de la doctrina tampoco desarrolla
con mayor profundidad el principio, siendo tradicionalmente descrito como el aumento de la
independencia de los nifios en razon del desarrollo de sus capacidades de comprension y
discernimiento, siendo esto inversamente proporcional al rol de direccion y orientacion de
los padres.

6. La Observacion General N°7 del afio 2005 sobre la realizacion de los derechos de los nifios
en la primera infancia indica que todos los nifios son portadores de los derechos consagrados
en la Convencion y que estos también se deben realizar en este esencial periodo que va desde
el nacimiento a los 8 afnos. Sefala que los nifios pequefios son extremadamente sensibles a
su entorno y adquieren rapidamente compresion de las personas, lugares y rutinas que forman
parte de sus vidas. Pueden hacer elecciones y comunicar sus sentimientos, ideas y deseos de
multiples formas, mucho antes de desarrollar el lenguaje verbal. EI Comité de los Derechos
del Nifio apremia a los Estados Partes a adoptar todas las medidas necesarias para garantizar
que el concepto de los nifios como sujetos de derecho se haga realidad desde las primeras
etapas de su vida.

7. La Observacion General N°12 del afio 2009 sobre el derecho del nifio a ser escuchado
establece que la plena aplicacidn del articulo 12 exige el respeto y reconocimiento de formas
no verbales de comunicacion, como las expresiones faciales y corporales, y que a través de
estas los nifios pequefios pueden demostrar capacidad de comprender, tener preferencias y
manifestar sentimientos.

8. Ambas Observaciones Generales indican que se debe tener en cuenta las diferencias
individuales de los nifios de la misma edad en cuanto a sus capacidades, y es por ello que la
edad por si sola no puede determinar la participacion del nifio ni la trascendencia de su
opinion.
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9. Revisada tanto la legislacion como las Observaciones Generales sobre la autonomia
progresiva, se confrontd con la aplicacion que le dan algunos jueces de familia en el pais. Se
constato que los jueces entrevistados consideran la participacion de los nifios a partir de los
6 afios aproximadamente, siendo en casos particulares escuchados nifios menores de esa
edad.

10. De lo anterior se desprende que algunos jueces asimilan la autonomia progresiva a un
rango etario, mas que a la combinacion de la edad y madurez del nifio.

11. Respecto al desarrollo cognitivo de los nifios, investigaciones de psicologia y psiquiatria
establecen que la funcion ejecutiva, relacionada con las operaciones mentales referidas a la
memoria, el razonamiento y la toma de decisiones, comienza a desarrollarse desde los
primeros meses de vida, asi como su capacidad afectiva. Entre los 3 y 6 afios los nifios
presentan un pensamiento complejo y pueden formular propésitos y metas. A partir de los 6
afos los nifios tienen un pensamiento l6gico.

12. En cuanto a la comunicacion, existen distintas formas de expresar deseos, sentimientos y
preferencias. Un estudio de psicologia establece que los gestos son comunes entre los 10
meses y los 2 afios y surgen espontaneamente para manifestar necesidades y emociones.
Posteriormente se desarrolla el lenguaje verbal. A los 2 afios los nifios pueden formular frases
de 2 palabras, a los 3 afios pueden hacer y responder preguntas y a los 4 afios utilizan
oraciones complejas. Los nifios también pueden manifestar situaciones de estres o traumas a
través de malestares o lesiones fisicas. Estos sintomas pueden ser sefiales de alarma de
situaciones de abuso en el entorno del nifio.

13. Con lo anterior es factible afirmar que existe desarrollo cognitivo desde temprana edad,
asi como también formas de comunicacion que no solo se refieren al lenguaje articulado, por
lo que se puede sostener que principio de autonomia progresiva se puede apreciar en la
primera infancia.

14. La aplicacion del principio de autonomia progresiva a partir de una determinada edad,
por ejemplo los 6 afios, negaria la existencia de algun grado de autonomia, por precario o
minimo que pudiera ser, en los nifios menores de esa edad. Omitir su participacién en el
proceso seria no considerar el grado de desarrollo que presentan en ese momento.

15. La autonomia progresiva, al ser la capacidad de ejercicio de los demas derechos, esta
estrechamente vinculada con el principio de interés superior del nifio, entendido como la
plena satisfaccion de los derechos del nifio reconocidos en la Convencion, y con el derecho
del nifio a ser oido, entendiéndolo en un sentido amplio de participacion. Al ser una
herramienta para la apreciacion de otros derechos, si lo aplicamos a partir de determinada
edad, estariamos también aplicando los otros dos principios también s6lo a partir de esa edad.
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16. Lo anterior tendria como consecuencia no reconocer a todos los nifios como sujetos de
derecho, sino que s6lo seria una cuestion retorica y en la practica seguirian siendo los nifios
pequefios considerados objetos de proteccion.

17. Podemos concluir que existe una tarea pendiente en materia de autonomia progresiva en
la primera infancia, en cuanto los nifios desde su nacimiento comienzan a desarrollarse
cognitivamente, existiendo de manera creciente procesos de razonamiento y comunicacion.
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