ACTUALIZACION

REPORTE gAJNURMATWA

El presente reporte tiene como objetivo hacer una revision sobre la nueva regulacion
que incorpora la Ley 21.430, y los impactos que ello tiene en variados ambitos, de
los que no escapa el Poder Judicial.

El reporte consigna la modalidad que adoptara el nuevo sistema de proteccion
integral, y la forma en que se relacionaran los érganos administrativos y judiciales,
siendo uno de los puntos con mayores novedades, no solo por la nueva
institucionalidad, sino porque se generan acciones administrativas no contempladas
anteriormente, junto a hipétesis y protocolos de derivacion desde lo administrativo a
lo judicial, y viceversa.

Finalmente, y con ocasion de los extensos catalogos de principios y derechos de
nifios, nifias y adolescentes, pondremos particular énfasis en aquellos aspectos que
directamente inciden en el ejercicio de las facultades jurisdiccionales de los
tribunales con competencia en las materias de familia tales como interés superior,

autonomia progresiva, derecho a ser oido y normas generales sobre interpretacion
que aparecen como obligatorias para juezas y jueces.

21.430

SOBRE GARANTIAS Y

PROTECCION INTEGRAL DE | PRINCIPIOS CONSAGRADOS

LOS DERECHOS DE LA NINEZ
Y ADOLESCENCIA

La normativa analizada utiliza como técnica legislativa el establecimiento de ciertos
principios que se estiman basales para la debida aplicacion de la ley. Ello, junto con
el cambio de paradigma que pasa de una vision tutelar de nifios, nifias a
adolescentes, a estimarlos como sujetos de derecho, releva la importancia de la
aplicacion de estos principios para interpretar la Ley 21.430, asi como para completar
eventuales vacios que pudiesen encontrarse internamente en la norma, y/o en otras
disposiciones dispersas.

Los principios que sefiala la Ley 21.430 estan desarrollados entre los articulos 7 a 22,
siendo los siguientes:

Interés superior del nifio, nifia o adolescente

Igualdad y no discriminacién arbitraria

Fortalecimiento del rol protector de la familia

Derecho y deber preferente de los padres y/o madres a educar y
cuidar a sus hijos

Autonomia progresiva

Efectividad de los derechos

Perspectiva de género

Responsabilidad de la Administracion del Estado
Proteccion Social de la Infancia y Adolescencia

Prioridad

Progresividad y no regresividad de derechos

Participacion Social

Principio de inclusion

Difusion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
Principio de intersectorialidad

Principio de participacion y colaboracion ciudadana
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LEY 21.430
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ASPECTOS DE LA NUEVA REGULACION CON MAYOR
IMPACTO EN EL DESEMPEND JUDICIAL

INTERES SUPERIOR DEL NINO, NINA 0 ADOLESCENTE

Cabe recordar, que el articulo 16 de la Ley 19.968, ya establecia al interés superior de nifios, nifias y
adolescentes como un principio rector, en particular, como informante de los procedimientos de familia,
tanto el ordinario, como los especiales que contempla la norma.

1.1

AMPLITUD DE LA Ahora, en la nueva regulacion de la Ley 21.430, que complementa la anterior, el ambito de aplicacion de
APLI [:A[:IliN Y este principio en particular se amplia en varios sentidos, a decir:
SEN" DO DEL 1.Se consagra como derecho, principio y norma de procedimiento.
INTERES SUPERIOR 2.La hipotesis bajo la cual se debe analizar este principio es en toda aquellas situaciones en que, la

decisién que se adopte, pueda afectar a nifios, niflas y adolescentes, sea que se adopte por el
sistema de justicia, como siempre fue, pero incorporando en dicha preocupacion a las autoridades
legislativas, administrativas, organizaciones de la sociedad civil, instituciones privadas, padres y/o
madres, representantes legales o quienes legalmente los tengan bajo su cuidado.

La Ley 21.430 establece, de forma explicita, la necesidad de que el andlisis que se haga del interés
superior sea en una “situacion concreta”, quedando, por tanto, fuera de las posibilidades el utilizar
referencias genéricas que sirvan de fundamento a la resolucion judicial que implique afectacion de
derechos y/o garantias de nifios, nifias y adolescentes (Art. 7 inciso 1 de la Ley 21.430).

Asi, la norma que analizamos, para ayudar a esta tarea, consigna un listado de circunstancias especificas

que debiesen ser consideradas al momento de la determinacion del interés superior concreto de nifios,
nifas y adolescentes: (Articulo 7, inciso 5, letras a) a i) de la Ley 21.430).

e Los derechos actuales o futuros del nifio, nifia o adolescente que deban ser respetados,

1.2 promovidos o protegidos por la decision de la autoridad.
INTERES _SUPER“]R e La opinién que el nifio, nifia o adolescente exprese, cuando ello sea posible conforme a su edad,
DEL N|,NU COMO grado de desarrollo, madurez y/o su estado afectivo si no pudiere o no quisiere manifestarla.
ANALISIS
ESPECiHCﬂ e La opinion de los padres y/o madres, representantes legales o de quien lo tuviere legalmente a su

cuidado, salvo que sea improcedente.
o El bienestar fisico, mental, espiritual, moral, cultural y social del nifio, nifia o adolescente.

e La identidad del nifio, nifia o adolescente y las necesidades que de ella se derivan, sean estas
fisicas, emocionales, sociales, culturales o de origen étnico.

¢ La autonomia del nifio, nifia o adolescente y su grado de desarrollo.

o Cualquier situacion de especial desventaja en la que se encuentre el nifio, nifia o adolescente que
haga necesaria una proteccién reforzada para el goce y ejercicio efectivos de sus derechos.

e La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promover la efectiva
integracion y desarrollo del nifio, nifia o adolescente considerando su entorno de vida.

e Otras circunstancias que resulten pertinentes en el caso concreto que se conoce, tales como los
efectos probables que la decisién pueda causar en su desarrollo futuro.
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En estrecha relacion con la nocion de interés superior, y como forma de efectivizarlo entendido como
derecho y norma de procedimiento, se asocia el principio de la autonomia progresiva y el derecho a ser
oido.

El principio de autonomia progresiva, implica que todos los nifios, nifias y adolescentes, pueden ejercer
sus derechos “...en consonancia con la evolucion de sus facultades, atendiendo a su edad,
madurez y grado de desarrollo que manifieste, salvo que la ley limite este ejercicio, tratandose de

1.3 derechps fundamentales” (Art.l'culo 11, iqgiso 1 de la Ley 21.430). De esta forma, se reconoce por la

EN RElACIliN AL normativa, que este grupo etario va adquiriendo nuevas capacidades y desarrpll_ando aquellas que ya

; tenia. Incluso, se consigna como elementos a tener presente al momento del analisis no solo la edad, sino
INTERES SUPE'R”]RZ también factores culturales y aquellas experiencias tanto individuales como colectivas. Finalmente, en
AUTONOMIA este contexto, se reconoce la posibilidad de que accedan directamente a la informacién que provean para
PROGRESIVA Y nifios, nifias y adolescentes con la que puedan contar los 6érganos de la Administracion del Estado, a las

: Oficinas Locales de la Nifiez, Ministerio Publico o Defensoria de los Derechos de la Nifiez.

DERECHO A SER 01DO

Por otra parte, como forma especifica de efectivizacion de la participacion de nifios, nifias y adolescentes,
se establece, a nivel de derechos, el de ser oido (Articulo 28, Ley 21.430). Dentro de las particularidades
de la regulacion, podemos mencionar las siguientes:

o El derecho a ser oido tiene aplicacion en los procedimientos judiciales, pero también en los
administrativos, en ambos casos, bajo el supuesto de que se puedan adoptar decisiones
gue afecten sus derechos o intereses.

e Como estandares de efectivizacion de este derecho, se ejercera en condiciones de
discrecion, intimidad, seguridad, recepcion de apoyo, libertad y adecuacion de la situacion.

e La utilizacion del lenguaje utilizado por los adultos, debe permitir que la entrega de
informacion se adecue a la capacidad de entendimiento que en particular tenga ese nifio,
nifia y adolescente, permitiéndoles formarse su opinién y tener la instancia de expresarla.

II PROTECCION JUDICIAL DE DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

La Ley 21.430, define la proteccion judicial como aquella modalidad “...especifica de caracter especializado que corresponde
disponer a los tribunales de justicia ante casos de nifios, nifias y adolescentes vulnerados en sus derechos fundamentales,
con el objeto de restituir el ejercicio de sus derechos y reparar las consecuencias de las vulneraciones” (Articulo 57 numero 5
de la Ley 21.430).

Tal como sefiala la definicién legal, este tipo de proteccion queda entregada a los tribunales de familia especificamente y, ademas, se
sefiala expresamente que la proteccion judicial y la administrativa no son excluyentes, operando como causal de inexcusabilidad en
caso que los 6rganos administrativos hayan actuado o no.

Se establece que tanto la adopcién, como el cumplimiento, de las medidas de proteccion judicial, corresponde a los tribunales de
familia, distinguiendo la competencia en cuanto a materia, ya que las demas corresponde a las Oficinas Locales de la Nifiez (adopcion
de la medida) y el Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y Adolescencia (ejecucion de la medida), en ambos casos
bajo la supervigilancia de la Subsecretaria de la Nifiez.

Sin perjuicio de la distribucién de competencias referida en el parrafo anterior, al Poder Judicial le corresponde una funcién relevante
en la coordinacién y cumplimiento de medidas de proteccion:

e A nivel regional, quienes ejerzan la presidencia de la corte de apelaciones respectiva, junto a director/a del Servicio
Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y Adolescencia.

e A nivel comunal, es de cargo de jueces/zas presidente/a, en caso de tribunales de familia. Si a quien corresponda
conocer, pertenece a un tribunal unipersonal, esta funcién recaera en el/la juez/a titular.
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En todo caso, y como forma de ilustrar y fundamentar las decisiones que puedan afectar a nifios, nifias y adolescentes, se deberan
considerar los principios, derechos y garantias, en la modalidad ya referida y en las condiciones que establece la Ley 21.430.

El articulo 59 de la Ley 21.430, establece los estandares a los que debe sujetarse la adopcion y aplicacion de medidas de proteccion
judiciales (también las administrativas), siendo los siguientes:

¢ Adoptarse fundadamente en un procedimiento que contemple las garantias del debido proceso pertinentes a su ambito
de aplicacion, con celeridad y especial diligencia.

o Determinarse solo cuando ella sea necesaria y proporcional, se oriente hacia la satisfaccion integral y optima de los
derechos del nifio, nifia o adolescente amenazados o afectados, considerando su contexto familiar y comunitario.

o Establecerse por el tiempo necesario que asegure la proteccion del nifio, nifia o adolescente y garantizar su revision
periddica por la autoridad que la haya decretado.

o Adoptarse s6lo una vez que se haya oido al nifio, nifia o adolescente a quien pudiere afectar, en el caso que
corresponda, atendiendo a su desarrollo y madurez, y a sus padres, madres, representantes o personas que lo tengan
bajo su cuidado.

e Revocarse o sustituirse, segun sea el caso, si cambian las circunstancias que motivaron su adopcion.

o Renovarse solo si persisten las circunstancias que motivaron su adopcion y existen antecedentes de que la actuacion
ha resultado idénea para cumplir los fines que se tuvieron en cuenta al momento de imponerse.

Tanto 6rganos administrativos, como los tribunales de justicia, deben tener presente la gran interaccion
gue tendran entre si. Algunos de los aspectos a relevar en este punto, son los siguientes:

¢ Si bien el procedimiento de proteccion pudo haberse iniciado en sede administrativa, existen algunas
medidas que la ley ha reservado especificamente a los tribunales:

o Limitacién o suspension del derecho a mantener relaciones directas y regulares con sus familiares
o cuidadores.

Suspension del derecho a vivir con su familia del nifio, nifia o adolescente

Determinacion de cuidados alternativos.

Término de la patria potestad, y;

Adopcién.

0O 0 0O O

e Ademas, se establece como obligatoria la derivacion desde lo administrativo a lo judicial, de forma
2.1 obligatoria, en los siguientes casos:

RELACION ENTRE

o Si la intervencion con la familia en contexto de voluntariedad no sea posible conforme al

LAS SEDES diagndstico previo realizado, requiriéndose la adopcion de medidas de proteccion que afecten
JUDICIALES Y LAS sustantivamente los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y sus familias, que son de
ADMINISTRATIVAS exclusiva competencia de los tribunales de familia.

o Silaintervencién en un caso de proteccion administrativa especializada se ve frustrada durante la
etapa de implementacién y seguimiento por la no adherencia al plan de intervencion.

o Si la intervencién en un caso de proteccion administrativa universal se ve frustrada durante la
etapa de implementacion y seguimiento por incumplimiento grave o contravenciones reiteradas e
injustificadas de las medidas adoptadas por la Oficina Local de la Nifiez, por parte de los adultos a
cargo de la proteccion y cuidado del nifio, nifia o adolescente, y considerando de manera
primordial el interés superior del nifio, nifia o adolescente.

o Cuando, ademas de las causas que dieron origen a la proteccion administrativa, aparezcan
nuevos antecedentes de vulneracion de derechos de igual o mayor entidad que los que dieron
inicio a la intervencién en contexto administrativo.

e En caso que el procedimiento se hubiese iniciado en sede judicial, correspondera la derivacion
obligatoria a lo administrativo, cuando no se requieran medidas de proteccion judiciales, cualquiera
sea el estado de la causa.
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DEBIDO PROCESO, TUTELA JUDICIAL EFECTIVA Y ESPECIALIZACION
(ART. 50 DE LA LEY 21.430)

Habiendo establecido que la las normas procedimentales de la nueva ley se aplican tanto a los procedimientos judiciales como
administrativos, es sin duda en los primeros donde queremos enfocar esta parte del reporte. En lo que no existe mayor innovacion,
es en la referencia directa a la Constitucion Politica de la Republica, y sefialar que nifios, nifias y adolescentes, tienen derecho a que
se les respeten las garantias de un proceso racional y justo.

Es asi, como se establece un catalogo de elementos para considerar si en un caso en particular se respetan, o respetaron, los
estandares de debido proceso respecto de nifios, nifias y adolescentes, siendo los que indicaremos a continuacion:

o Derecho de tutela judicial,

o Derecho a ser oido;

e Derecho a ser informado del procedimiento aplicable y de los derechos que le corresponden en el proceso;

e Derecho a una representacion juridica y/o judicial distinta de la de sus padres y/o madres, representantes legales, o
de quienes los tengan legalmente bajo sus cuidado, en caso de intereses incompatibles;

o Derecho a una representacion judicial especializada para la defensa de sus derechos;

e Derecho a presentar pruebas idéneas e independientes;

e Derecho a recurrir;

e Asi como los derechos y garantias que le confieren la Constitucién Politica de la Republica, los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile que se encuentren vigentes y las leyes.

Asociado a este importante elemento para la funcion jurisdiccional, se configura una obligacion para el Estado, de proveer programas
que permitan una progresiva especializacion que garantice el “...derecho a defensa juridica letrada, especializada y autbnoma a los
nifios, niflas y adolescentes que enfrenten un proceso para la posible aplicacion de una o mas medidas de proteccion de sus
derechos, desde las primeras actuaciones del procedimiento administrativo o judicial” (Articulo 50, inciso 2 de la Ley 21.430).

I ‘; APLICACION E INTERPRETACION DE LA LEY 21.430

Como corolario de este reporte, queremos explicitar dos normas fundamentales para el correcto ejercicio de la funcion judicial al alero
de la nueva normativa, refiriéndonos a los articulos 3y 4 de la Ley 21.430, permitiéndonos poner de relevancia lo siguiente:

e La interpretacion alcanza a las normas constitucionales, tratados internacionales sobre Derechos Humanos, leyes y
reglamentos, que digan relacién con la garantia, restablecimiento, promocion, prevencion, participacion o proteccion de
los derechos del nifio, nifia o adolescente.

o La interpretacion debe fundarse en el principio de aplicacién mas favorable a la efectivizacion del o los derechos que
se traten, considerando el interés superior del nifio.

o El interés superior del nifio, nifia y adolescente, como factor de interpretacion, debe aplicarse de forma prevalente y
sistematica.

e Se prohiben las interpretaciones que afecten la esencia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Finalmente, respecto de la aplicacion particular de la Ley 21.430, se indica expresamente su caracter universal y extensiva a todo
nifio, nifla o adolescente que se encuentre bajo la jurisdiccion, en sentido territorial, del Estado de Chile.
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SOBRE GARANTIAS Y PROTECCION INTEGRAL DE
LOS DERECHOS DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

DERECHOS Y GARANTIAS QUE ESTABLECE LA LEY

DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN LA
NUEVA REGULACION

Entre los articulos 23 a 55 de la Ley 21.430, se establecen un listado de
derechos en favor de este grupo etario, desarrollandose los siguientes:

ACCION DE TUTELA ADMINISTRATIVA
DE DERECHOS

Derechos civiles y politicos.

Derecho a la vida.

Derecho a un nivel de vida, desarrollo y entorno adecuado.
Derecho a la identidad.

Derecho a vivir en familia.

Derecho a ser oido.

Derecho a la libertad de expresion y comunicacion.
Derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion.
Derecho a la libertad de asociacion y reunion.

Derecho a la participacion.

Derecho a la vida privada y a la proteccion de datos personales.
Derecho a la honra, intimidad y propia imagen.

Derecho a la informacion.

Derecho a la proteccién contra la violencia.

Una de las mayores novedades, es el
establecimiento de la “accién de tutela
administrativa de derechos”, en la que los
mismos nifios, nifias o adolescentes, o
cualquier persona a su nombre e interés,
pueden poner en conocimiento los

riesgos, amenazas o vulneraciones que

Derecho a la proteccion contra la explotacion econémica, la
explotacion sexual comercial y el trabajo infantil.

Derecho a la salud y a los servicios de salud.

Derecho a atencion médica de emergencia.

De la informacion sobre la salud y el consentimiento informado.
Derecho a la educacion.

Derecho a la atencion a la diversidad educativa.

Derecho a la seguridad social.

Derecho a la recreacion, al deporte y a la participacién en la vida
cultural y en las artes.

Derecho de acceder a medidas de prevencion y proteccion del
embarazo, maternidad y paternidad de menores de 18 afios.
Derechos en relacion a zonas y equipamientos recreativos.
Derechos y deberes en el espacio urbano.

Derechos relativos al medio ambiente.

Derecho a la libertad personal y ambulatoria.

Derecho al debido proceso, tutela judicial efectiva y especializacion.

Proteccioén reforzada y especializada de los nifios, nifias y

adolescentes vulnerados en sus derechos y de los adolescentes en

conflicto con la ley.

Derechos relativos a nifios, nifias y adolescentes con necesidad de

proteccion internacional.

Derecho a la proteccién y defensa como consumidores y usuarios.

Derechos relativos a la publicidad relacionada con nifios, nifias y
adolescentes.

afecten los derechos y garantias que a
ellos corresponden. Los 6rganos que la
ley consigna como habilitados para recibir
estas denuncias, son la Secretaria
Regional Ministerial del Ministerio de

Desarrollo  Social 'y Familia, las
Direcciones Regionales del Servicio
Nacional de Proteccion Especializada a la
Nifiez y Adolescencia o las Oficinas
Locales de la Nifilez. Las medidas de
proteccion de tipo administrativas y su
procedimiento, pueden ser consultadas
desde el articulo 68 y siguientes de la
Ley 21.430.
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