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Este Material Docente, escrito por el ministro Felipe
Pulgar Bravo, ofrece una mirada profunda y actualizada
sobre el fendmeno de la vulneracién de derechos en la

nifez y adolescencia, situandolo como un problema social
multidimensional que exige un cambio de paradigma hacia
la proteccion integral. A través de un analisis del marco
normativo nacional e internacional, la obra aborda desde la
evolucidn histérica de los nifios como sujetos de derechos
hasta la implementacion practica de la Ley 21.430 y el rol
de las nuevas Oficinas Locales de la Nifiez. El Material
desglosa los procedimientos judiciales y administrativos,
enfatizando la importancia del interés superior del nifo, el
derecho a ser oido y la necesidad de una justicia oportuna
y de calidad que garantice la restitucion efectiva de
derechos en la judicatura nacional.
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La Convencion Sobre los Derechos del Niiio y la Niiia

La vulneracion de derechos como fenémeno socioldgico y
psicosocial
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Introduccion

Este texto fue construido con el fin de apoyar el proceso de formacion
constante de los profesionales que se desempefian en el ambito judicial,
y por cuyas funciones les toca resolver conflictos en los que se involu-
cran ninos, nifias o adolescentes.

En él podran encontrar informacién que parece util organizar relativa
al fenémeno de la vulneracion de derechos y como éste puede afectar de
manera gravitante la vida de un nifo o nifia, mas ain cuando aquel no
se detecta a tiempo o cuando la intervencion es defectuosa por una mala
deteccion del problema o la larga espera.

Asimismo, podran acceder a informacidn util en relacién con acuer-
dos adoptados en la Mesa Nacional conformada por la Subsecretaria de
la Nifez, el Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifez y
Adolescencia y el Poder Judicial, espacio en el que desde el afio 2021 se
han trabajado tdpicos relativos a la relacion estrecha entre Oficina Local
de la Niflez —a cargo de la proteccién administrativa— y tribunales —
encargados de la judicial—, formas y dindmicas de derivaciones y, en
especial, un analisis en relacion a logros esperables a la luz de principios
convencionales y legales de proteccion a la infancia vulnerable.

Por su parte, ya en lo tocante a los casos judicializados, nos permiti-
mos recordar las principales normas procesales que regulan el procedi-
miento, sus formas de inicio, prueba y fallo.

Finalmente —y no menos importante— hay un especial trabajo de
profundizacion sobre el principio del interés superior del niflo o niia
como consideracion primordial a la hora de resolver asuntos referidos a
infancia. Al respecto, abordamos el complejo desafio de dotarlo de con-
tenido y, en palabras del Comité de los Derechos del Nifio de Naciones
Unidas, evaluar y determinar aquellos factores individuales, familiares,
sociales y comunitarios que lo permiten. Ademas, hay un acépite espe-
cial al derecho a ser oido como manifestacion del principio-deber de
participacién que, por una parte, colma de contenido al propio interés
superior y, por otra, constituye —a nuestro entender— una forma con-
creta de darles el trato de sujetos de derechos.

Esperamos que este texto sea de utilidad al lector y, sobre todo, le
entregue herramientas técnicas para apoyar sus labores que permitan,
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a su vez, una mejor deteccién de eventos vulneradores, un mas preciso
diagnostico y, por ende, una proteccién de derechos vulnerados mas
pronta, aspiracion de la justicia oportuna y de calidad con la que el autor
se halla profundamente comprometido.
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Capitulo Primero
Los niios ante el ordenamiento juridico

Sintesis de la realidad mundial con énfasis en Latinoa-
meérica. Ninos como objeto de proteccidn y ninos “obje-
to"

La realidad actual de los niflos, nifios y adolescentes en nuestro conti-
nente podriamos calificarla como de un “avance relevante” en el reco-
nocimiento de su calidad de sujeto de derechos, y como tal, obteniendo
mayor participacién en todos los espacios en donde se debatan asuntos
relacionados con la infancia.

Sin embargo, esta circunstancia no ha sido la que histéricamente han
vivido los niflos y nifias de nuestro continente, y, por qué no decirlo, del
mundo entero.

En efecto, hasta mediados del siglo XIX la historia mundial arroja que
los nifos y ninas eran considerados como un “objeto’, cuya propiedad y
proteccion correspondia al padre de familia. Lo anterior, por cuanto la
normativa que regulaba la proteccion de los nifios y nifias se basaba en
una légica tutelar, conforme a la cual el adulto responsable podia decidir
lo que ocurria con la persona y con los bienes de su hijo, entendiéndolo
como un incapaz y, por ende, sujeto a las instrucciones y 6rdenes de
este adulto. No por nada la forma en que en la época se referian a nifos,
nifias y adolescentes era la de “menores”, en una clara légica de jerarquia
en donde el mayor ejecutaba y adoptaba las decisiones en relaciéon con
este menor, quien tenia la obligacién de respetar las decisiones que, re-
iteramos, se tomaban en el seno de la adultez, sin contar con la opinién
del “menor”.

Durante la primera década del siglo XX, el mundo entero comienza
a advertir algunos cambios relevantes en la forma en que se gestaban
y mantenian las relaciones con los nifios y nifias, a través de diversos
textos internacionales, como la Declaraciéon de Derechos del Niflo de
1959, que emana de las Naciones Unidas y proclamada por su Asam-
blea General, estableciendo que el nifio disfrutara de todos los derechos
enunciados en esta declaracion; derechos reconocidos a todos, sin ex-
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cepcioén alguna ni discriminacién por motivos de raza, color sexo, idio-
ma u otro factor, gozando de una protecciéon especial y disponiendo de
oportunidades y servicios para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente, gozando de algunos derechos como un
nombre, una nacionalidad acceso a seguridad social, entre otros.

Este breve documento constituye un primer avance con relacién a la
infancia, sobre todo la mas vulnerada. Sin embargo, al tratarse de una
declaracién, constituye solo la posicion que el 6rgano declarante asume
respecto del tema del que el documento trata, sin que tenga ninguna
fuerza vinculante para los demas estados.

Si hacemos un esfuerzo y nos vamos un poco mas atrds, a comienzos
del siglo XX, y ya estando en boga las diversas revoluciones que indus-
trializaron a muchos paises, no existian normas protectoras en relaciéon
con los nifios, pues sabido es que éstos eran utilizados como mano de
obra barata, destinados a realizar trabajos con los adultos y en condicio-
nes totalmente insalubres e inseguras. Es asi como en 1924 se aprueba la
Declaracién de Ginebra sobre los Derechos del Nifio, proclamando que:

las personas deben reconocer el derecho de los nifios a contar con los
medios necesarios para su desarrollo, a recibir especial ayuda en épocas de
necesidad, a contar con prioridades en las actividades de socorro, a gozar
de libertad econémica y proteccion contra la explotacion, y a acceder a una
educacién que infunda conciencia social y sentido del deber.

De la lectura de este texto y de su redaccion es posible advertir que ya
en esta época existia una diferencia en el trato en relacion con los nifos,
porque les exigia a las personas el reconocer el derecho de los niilos,
como si éstos no fueran personas, circunstancia que, plasmada en un
papel, refleja la realidad en el trato hacia la infancia en aquellos afios.

En 1948, la Asamblea General de Naciones Unidas aprueba el tex-
to denominado Declaracion Universal de Derechos Humanos, en cuyo
articulo 25 se reconoce el derecho a las madres y los nifios a cuidados
y asistencia especiales, asi como también a la denominada “proteccién
social’, poniéndolos en una esfera de tutela a cargo del pater familias, lo
que origina la mirada tutelar hacia la maternidad y la infancia, circuns-
tancia que se extendié por muchisimos afios en nuestro pais, y de la cual
todavia existen resabios legales y jurisprudenciales.

Como vimos, en 1959 la misma Asamblea aprueba la Declaracion de
los Derechos del Nifio y en el ailo 1966 se dicta el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, comprometiéndose los estados a defen-
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der la igualdad de derechos para todos los nifios y nifias, en especial, la
educacién y la proteccion.

A propésito de estas declaraciones y pactos, los organismos inter-
nacionales relacionados a los asuntos laborales, como la Organizacion
Internacional del Trabajo, comienzan a ejecutar diversos esfuerzos nor-
mativos tendientes a poner en practica la visién y los parametros de
estos textos internacionales. Por ejemplo, en 1973 la OIT aprueba la
Convencién 13, que fija los 18 afios como edad minima para realizar
trabajos peligrosos para la salud, la seguridad o la moral de las personas,
elevando asi el estandar protector, y poniendo de manifiesto que hasta
esa época —e incluso en muchos paises continu6 siendo asi— estos tra-
bajos peligrosos eran desarrollados incluso por menores de edad. De lo
contrario, no se entiende la utilidad de esta norma.

Los niflos ante el ordenamiento juridico chileno

Las consideraciones antes aludidas y la mirada “objetivada” de los nifios
no fue ajena a la realidad nacional. En efecto, diversas son las muestras
de la autoridad patriarcal y como ella inundd las politicas publicas rela-
cionadas con la infancia.

A modo meramente ejemplar, la normativa civil contemplaba la po-
sibilidad de aplicar “castigos” a los nifios y niflas como manifestacion de
la autoridad paterna. El proyecto de ley que modific el Cédigo Civil en
este punto, ocurrido en septiembre de 2008, basado en la unién de los
Boletines N° 5.685-07, 4.438-07 y 5.506-18, de iniciativa de la Cdmara
de Diputados, cont6 con detractores como J. Baraona quien sostuvo que
aquel:

Lesiona la autoridad paternal. Creo que los padres tienen un derecho-de-
ber de educar a sus hijos y en el ejercicio de esta esencial misién, debe dotar-
seles de la autoridad suficiente. Por ello, la correccion de los hijos por parte
de sus padres puede necesitar, en ciertos casos excepcionales, de castigos
fisicos moderados, por lo que prohibirlos por ley puede suponer privar a
los hijos de un bien y debilitar la autoridad paterna (Baraona y Tapia 2008).

La redaccion actual del articulo 234 del Cédigo de Bello, cuya modifi-
cacion se inici6 con la Ley 19.585 del afio 1998 y culminé 10 afios mas
tarde con la Ley 20.286, plantea que:

Los padres tendran la facultad de corregir a los hijos, cuidando que
ello no menoscabe su salud ni su desarrollo personal. Esta facultad ex-
cluye toda forma de maltrato fisico y sicoldgico y deberd, en todo caso,
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ejercerse en conformidad a la ley y a la Convencién sobre los Derechos
del Nifo.

Clara muestra de un avance en el reconocimiento que la “autoridad
paterna” debe principiar por el respeto irrestricto a los derechos de los
nifios y nifias y que sus roles de crianza jamas pueden estar cruzados por
actos de violencia que, en si mismos, constituyen una violacidn a mds
de una de las prerrogativas establecidas en favor de éstos. Incluso hoy
el castigo fisico constituye un tipo penal sancionado por la Ley 21.013,
desde el afo 2017.

Otro ejemplo lo constituye el rol del Estado frente al cumplimiento de
los deberes paternofiliales.

Durante una buena parte del siglo anterior, la 16gica era sostener que
los padres eran los encargados de educar a sus hijos, rol que desem-
penaban casi de manera auténoma, sin ser posible comprender un rol
del Estado mas que recurrir a la mirada asistencialista. Asi, el profesor
Mauricio Tapia sostuvo que:

El derecho de familia, particularmente en el siglo XX, se ha concentrado en
la resolucién de los conflictos familiares, que la solidaridad y la cooperacion
familiar (que es el estado normal) no pueden solucionar. Un buen ejemplo
es la disposicion civil que declara solemnemente que los hijos deben respeto
y obediencia a los padres, esto es, en definitiva, impulsa a quererlos. Es un
buen propésito, pero en la ausencia de tal respeto y obediencia, la ley civil
no puede constreiiir a los hijos a amar a sus padres, sino solo a mantenerlos
(derecho de alimentos) en caso de necesidad, si los lazos de afecto no lo-
gran tal objetivo espontaneamente. Es en el conflicto al interior de la familia
donde el derecho civil tiene un papel importante, porque el resto queda en-
tregado al modelo familiar que las personas decidan libremente otorgarse.

Agreg6 el docente que:

La educacion de los hijos es una cuestiéon que corresponde a cada fami-
lia, y la ley civil tiene poquisimas herramientas para contribuir a lo que se
entiende por una “buena educacion”. Estas se reducen a velar por que en el
conflicto de sus padres su cuidado personal se entregue al més apto, y que se
contribuya materialmente a su manutencién y educacién. Los mecanismos
mas idéneos para lograr que los hijos se eduquen correctamente no provie-
nen de la ley civil, sino de medidas asistenciales que les proporcionen en
igualdad de condiciones un derecho a una buena alimentacion, educacion y
salud, cuestion que presenta en Chile escandalosas y tristes asimetrias (Ba-
raona y Tapia 2008).

Buenamente, hoy contamos con la Ley 21.430 sobre garantias de la ni-
fiez y adolescencia, a la que nos referiremos mas adelante, que no solo se

10
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transforma en una bajada concreta de los parametros de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, sino que también muestra como la “au-
toridad paterna” es entendida mas bien un deber, cuyo cumplimiento
debe revisar el Estado, en su rol colaborativo y subsidiario, de forma que
deja de ser algo que privadamente cada familia defina; hay minimos que
deben ser respetados y que son simple —aunque categdricamente— sus
derechos esenciales.

Ya en el contexto judicial, el antiguo procedimiento de la Ley de Me-
nores 16.618, cuya esencia era reconocidamente inquisitoria, otorgaba a
los jueces amplias facultades para aplicar medidas llamadas “proteccio-
nales”, que iban desde una amonestacion al nifio, nifia o adolescente (en
adelante e indistintamente, “NNA”) hasta su ingreso o “internacién en
hogares de menores” por tiempo indefinido o indeterminado, incluso
hasta el cumplimiento de la mayoria de edad, sin forma de juicio, sin es-
tandares 6ptimos y considerando una mirada muy restrictiva del menor
de edad en situacion irregular.

Este escenario se mantuvo inalterable hasta la nueva mirada del nifo
como sujeto de derechos, que fue introducido con la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, lo que implicé la elaboraciéon de una nueva judi-
catura a cargo de la proteccion especializada de nifios y ninas y, con ello,
un incremento de garantias de sus derechos. Es asi como la Ley 19.968
dota de principios y reglas procesales en pos de dar una adecuada, opor-
tuna y concreta proteccion a aquellos que deben ser protegidos, para lo
cual su participacion sera preponderante.

A diferencia de lo que ocurre en otras materias, lo central de este
procedimiento proteccional en lo relativo a sus objetivos, radica en que
ellos solo se alcanzardn si el niflo o nifa es mirado y tratado como sujeto
activo del proceso en el que se ve involucrado, siendo facultativo del
juez la aplicacién —o no— de una medida de proteccién. En caso de
hacerlo resulta esencial su monitoreo, ya que es la tnica forma de re-
visar periddicamente la efectividad de la medida aplicada y, en su caso,
la necesidad de su modificacién. Solo si esta tltima etapa se desarrolla
correctamente el éxito de la intervencién esta, en parte, garantizado. Por
ello es necesario fortalecer mecanismos de control con respecto al cum-
plimiento del proceso reparatorio del nifio, nina o adolescente.

Pese a que el legislador le ha entregado abundantes facultades en la
etapa de cumplimiento al 6rgano jurisdiccional, esto puede atin no ser
comprendido adecuadamente por los diversos actores que intervienen
en el proceso. Este asunto fue relevado por Naciones Unidas a través de
un informe emitido a propdsito de la investigacion verificada conforme

11
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al articulo 13 del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los De-
rechos del Nifo. En este se concluye la necesidad de que el Estado de
Chile fortalezca los mecanismos para inspeccionar periddicamente las
medidas, con especial énfasis en los tiempos de revision de éstas.

En 2016, tras el lamentable fallecimiento de una nifia que residia en
un hogar de la red proteccional, una diputada de la nacién denuncié
el caso ante el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
en virtud de lo dispuesto en el Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifo, relativo a un Procedimiento de Comuni-
caciones ratificado por Chile en 2015. La denuncia fue acogida a tramite
en 2017 y dos expertos del Comité realizaron una visita a Chile durante
enero de 2018.

El informe final fue notificado en calidad de “confidencial” al Minis-
terio de Relaciones Exteriores el siete de junio de 2018. Actualmente es
de conocimiento publico, con lo que se cumple el encargo del Comité,
que solicit6 al Estado proceder en tal sentido y le entregé un plazo de
seis meses para dar a conocer los avances en la implementacion de sus
recomendaciones.

Con la finalidad de abordar las situaciones planteadas en el informe
el Estado de Chile, a través de sus diversas instituciones, dio a conocer
las acciones destinadas a remediarlas y se comprometi6 a generar otras
en el corto (julio 2019), mediano (enero 2020) y largo plazo (a partir de
2020) para su adecuado tratamiento.

En este sentido, el documento elaborado como respuesta del Estado
de Chile se hace cargo de cada una de las observaciones y recomenda-
ciones que el Comité hizo presente, a fin de contextualizar y proveer de
informacion precisa con respecto a cada uno de los derechos contenidos
en la Convencién y que aparecen representados en esta oportunidad.

Dentro de las acciones descritas y desarrolladas, y que ademas se con-
templan como compromisos a fortalecer por parte del Poder Judicial,
resaltan para este estudio las que tienen relacion con:

1) Instalacion por parte del Poder Judicial de los Centros de Obser-
vacion y Cumplimiento de Medidas de Proteccion (hoy llamado
Centros de Seguimiento de Medidas de Proteccion) en cada re-
gion asiento de cada Corte de Apelaciones. Estos levantan alertas
sobre la duracién de las medidas y el cumplimiento de ellas, es-
tableciendo coordinaciones con las distintas instituciones invo-
lucradas en el sistema.

2) Incorporacién de sistemas de registro administrativo de las me-
didas de proteccidn, a través de adecuaciones al sistema informa-

12
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tico que faciliten el registro de variables y que, a su vez, permitan

un mejor control de las medidas, su cumplimiento y duracién.
Aunque estas medidas responden a observaciones internacionales, pa-
rece relevante detenerse unos momentos en la realidad de los nifos,
nifias y adolescentes y su efectiva proteccién de derechos. Es importante
recordar que si hablamos de NNA sujetos a medida de proteccion, es
porque necesariamente se trata de un NNA que ha resultado vulnerado
en sus derechos.

;Qué hace el Estado de Chile para evitar que ellos sean vulnerados?
La respuesta a esta interrogante principia sosteniendo que, antes del afio
2022, la mirada que el Estado le daba a la infancia partia por reconocer
la ocurrencia —o no— de una vulneracién de derechos, tnica instancia
en la que procedia la intervencidn estatal, aplicando procedimientos,
sanciones y medidas para evitar su repitencia y reparar los efectos del
dafio sufrido.

Los nifios y nifias no vulnerados no contaban con procedimientos
ni espacios protectores que les permitieran conocer mas sobre sus de-
rechos y de la forma de ejercerlos. En efecto, la intervencién minima
del Estado dejaba en manos de sus adultos protectores las principales
decisiones a su respecto, sin que en ello el Estado tomara arte ni parte.
Solo una vez constatada una vulneracion de derechos, los Juzgados de
Menores y luego los de Familia conocian el caso y decretaban medidas.

Esto nos permite afirmar que, antes del afo 2022, y mds concreta-
mente antes del 22 de agosto de 2024 (fecha en que entra en vigencia el
Reglamento de Proteccion Administrativa) el Estado actuaba a modo
reactivo frente a una vulneracidn, sancionando al hechor y reparando el
dafio en el nifio o nifia afectados.

Y no en cualquier caso. La regulacion legal establecia que el punto
que marcaba el inicio de la competencia judicial era la ocurrencia y
constatacion de una “grave vulneracién de derechos” (Ley 19.968 arti-
culo 8 nimeros 7 y 11). Por ende, ante casos de inexistencia de vulne-
racién o de ocurrir alguna que no fuera calificada de “grave”, no habia
ni autoridad ni procedimiento para evitar su produccién o impedir, al
menos, que se agravare.

Es asi que resulta oportuno recordar que recientemente (22 de agos-
to de 2022) ha entrado en vigencia el Sistema de Proteccion Integral
creado por la Ley 21.430 (vigente desde el afo 2002, aunque el titulo
relativo al sistema al que nos referimos solo esta vigente paulatinamente
desde agosto de este afio 2024, segtn se vayan instalando las Oficinas
Locales de la Nifiez), el que considera no sélo a los tribunales con com-
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petencia en asuntos de familia como dérganos habilitados para aplicar
medidas de proteccidn, sino también crea a las Oficinas Locales de la
Niflez, entregandoles el rol de prevenir vulneraciones a partir de la pro-
mocién de derechos (ambito denominado “Proteccién Universal”) y
aplicar medidas de proteccion de aquellas susceptibles de serlo por este
6rgano administrativo, a proposito del inicio de un procedimiento de
Protecciéon Administrativa, cuyo fin es restituir los derechos vulnerados
en un nino, nifia o adolescente, en conjunto con la familia, cuidadores o
figuras relevantes, mediante la adopcion de acuerdos cuyo seguimiento
y monitoreo queda de cargo de estas instituciones.

Como se ha sostenido, la vulneracion de derechos de los nifios, las
nifias y los adolescentes es un problema social de alcance mundial, con
causas y efectos multidimensionales que engloba fenémenos de natu-
raleza cultural, econdmica, social y sicologica. Se genera en el espacio
familiar, en el hogar, el ambito publico e incluso en el interior de institu-
ciones que asumen su cuidado temporal o permanente.

Con respecto al primer ambito aludido, y segtin la Encuesta CASEN
de 2017, cabe senalar que el concepto de familia se ha ampliado, pasan-
do desde uno tradicional, en el que predominaba la familia extensa a
nuevos modelos més acotados en su niimero de integrantes, incluido lo
que se denomina familia nuclear monoparental, que en Chile tienden a
ser encabezadas por mujeres jefas de hogar, que ademas se asocia en un
alto porcentaje a hogares en situacion de pobreza.

Asi, existen diferentes definiciones de familia, como la del Dicciona-
rio de la Real Academia de la Lengua Espafiola, que la define como un
“grupo de personas emparentadas entre si que viven juntas’, como la
de parte de la doctrina (Carmen Valdivia, Bilbao, entre otros), que la
comprende como “una unidad estadistica compleja de naturaleza eco-
ndémico-social, constituida por el conjunto de individuos que compar-
ten habitualmente una vivienda y efecttian sus comidas en comun”. Para
aquellas familias constituidas con al menos un descendiente, la crianza
de los hijos sera su principal responsabilidad y, ya sea que se trate de
nifios, nifias y adolescentes que sean hijos bioldgicos de el o los progeni-
tores o de nifos, nifias y adolescentes adoptados, el vinculo afectivo, el
aprendizaje emocional, la sociabilizacién inicial y la estabilidad psicol6-
gica de estos dependeran de esas personas que asumen la figura paterna
o materna, en global, su familia. El afecto es importante en la crianza
de los nifos y de las ninas, pues es lo que los formara a nivel de estruc-
tura de personalidad y les proporcionara la seguridad emocional para
desenvolverse en el mundo adulto. La ausencia de los vinculos afectivos
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con la figura de un adulto responsable en edades tempranas significa-
rd un grave trauma que dificilmente podra ser remediado en edades
mayores. Bastante se escucha sobre los traumas ocasionados por la fal-
ta de apego temprano o, en su caso, las personalidades desorganizadas
provocadas por apegos calificados como desestabilizantes, inseguros o
ambivalentes.

Asilo ha postulado la Encuesta Casen de 2022, al sostener en el acapi-
te denominado “Resultado de nifos, nifias y adolescentes” que:

La infancia y adolescencia se considera como un periodo fundamental pa-
ra el desarrollo de las personas, durante el cual ocurre en mayor medida el
desarrollo del cerebro, de las habilidades motoras, cognitivas, lingiiisticas
y las habilidades socioemocionales (Tarasova, 2016; Bigler, 2022; Malina,
2004; Tomasello, 2011). Desde el punto de vista ecoldgico, es un periodo de
la vida en el cual se experimentan cambios en el entorno relacional de los
nifos, ninas y adolescentes, tales como la entrada a la educacion preescolar,
bésica y media. La etapa en que los nifios, nifias y adolescentes se desen-
vuelven en el sistema escolar se considera fundamental para el desarrollo de
las habilidades cognitivas (Byrnes, 2006), y para el desarrollo de habilidades
interpersonales y sociales esenciales para que los niflos, nifias y adolescentes
establezcan interacciones positivas con otras personas a lo largo de su vida
(Brown y Klute, 2003). El crecimiento durante la infancia y la adolescen-
cia se caracteriza por un desarrollo continuo de la regulacién emocional
y fisica; el incremento de la autonomia; las habilidades de resolucion de
conflicto; y el desarrollo de la empatia; entre otros. Experiencias adversas
enfrentadas por los nifios en las etapas iniciales de la vida pueden generar
cambios a largo plazo en la arquitectura del cerebro y en sus trayectorias
sociales, emocionales y académicas, lo que tiene un impacto en el bienestar
alo largo del tiempo.

Por otro lado, la alta plasticidad del cerebro en los primeros afios de vida
permite que, con el apoyo adecuado, estos potenciales impactos negati-
vos puedan ser contrarrestados y eventualmente superados, lo que ha-
ce que las intervenciones en primera infancia sean altamente rentables
(Heckman et al. 2010; Francesconi y Heckman, 2016).

De la misma forma, intervenciones en la adolescencia también han mos-
trado buenos resultados (Bettinger et al., 2012; Carrell y Sacerdote, 2013;
Alan y Ertac, 2015; Cook et al., 2014). Uno de los principales factores de
riesgo en esta etapa es la pobreza experimentada durante la infancia y ado-
lescencia, pues esta aumenta las probabilidades de tener una pérdida de ca-
pacidades y de desarrollo.

La falta de recursos econémicos y sociales afecta negativamente el desa-
rrollo de las habilidades cognitivas, emocionales y sociales de los nifios, ni-
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nas y adolescentes. Adicionalmente, las personas que experimentan pobreza
en la infancia tienen mas probabilidades de ser pobres durante la adultez
(Kim, Evans, Chen, Miller y Seeman, 2018). De este modo, la erradicacion
de la pobreza durante la infancia y adolescencia resulta fundamental, tanto
en términos de la calidad de las trayectorias de vida individuales, como para
lograr el objetivo de la superacion de la pobreza en general, que es el primer
Objetivo de Desarrollo Sostenible de la Agenda 2030 (CASEN 2022).

Segun la definicién del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) (CASEN 2022) son victimas de maltrato y abandono aque-
llos nifios, nifias y adolescentes de hasta 18 afios que sufren ocasional o
habitualmente actos de violencia fisica, sexual o emocional. El maltrato
infantil afecta la salud de nifos, nifias y adolescentes con “consecuen-
cias que pueden acompaiarlos de por vida”

El tratamiento que histéricamente ha dado el Estado a la infancia ha
transitado desde una visién singularizada del “menor en situacion irre-
gular” hacia otra de “un sujeto activo y con proteccion integral”

Este cambio de este paradigma de la proteccion integral se ha ido
adoptando desde la ratificacion de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo, normativa suscrita por el Estado de Chile el 26 de enero de
1990, ratificada el 13 de agosto del mismo afo y vigente desde el 27 de
septiembre de 1990. Desde ahi el foco se enmarca en una perspectiva
mds universal en la que nifios, niflas y adolescentes son vistos como
sujetos de derechos, donde la familia, el Estado y la sociedad toda deben
comprometerse como garantes de tales, dejando la proteccién especial
Unicamente como una distincién necesaria. Ya lo establece la Conven-
cion al sostener que “los Estados parte adoptardn todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los
derechos reconocidos en la presente Convencion”

Desde la ratificacién de la Convencion sobre los Derechos del Nino,
Chile ha reconocido este cuerpo normativo internacional como la prin-
cipal fuente de derecho positivo interno. De ahi la importancia de su
estudio y analisis, ya que cualquier desarrollo o iniciativa en materia de
infancia debe ajustar su contenido al reconocimiento de sus principios
rectores, asi como también a las diversas recomendaciones que han he-
cho los comités dispuestos para asegurar la integracion normativa a los
sistemas de los paises suscriptores.

A partir de lo anterior, toda politica, programa o institucionalidad
que se inspire en un enfoque de derechos debe considerar ciertas carac-
teristicas que la modelan. A saber:
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o Se basa en derechos garantizados universalmente, promovidos
por los organismos internacionales.

o Desplaza la concepciéon de los nifios, las nifias y los adolescen-
tes como beneficiarios pasivos por otra de ser sujetos activos de
derechos.

« Supone el compromiso activo de los drganos del Estado en el
cumplimiento de las garantias de ese sujeto, con lo cual el Estado
benefactor se convierte en otro garante de la eficacia de derechos
sociales concretos.

De esto tltimo se desprende un elemento fundamental del enfoque de
derechos, y es que hay un proceso por el cual los garantes cumplen con
sus obligaciones y rinden cuenta. Como contrapartida, los sujetos de
derechos se empoderan o son debidamente representados por un fun-
cionario para hacer efectivas sus prerrogativas.

En definitiva, el enfoque de derechos significa que todo programa de-
bera facilitar el funcionamiento efectivo de la relacion entre el garante y
el sujeto de derecho. Se deben tomar medidas para hacer que los prime-
ros rindan cuenta y para apoyarlos en el cumplimiento de sus roles. Serd
menester fortalecer las capacidades de las nifias, los nifios y los adoles-
centes como sujetos de derechos, asi como empoderarlos para que se les
facilite el reclamo y exigencia del cumplimiento de los mismos; todos
deberes que se hacen extensivos a los miembros de la sociedad civil que
se sean concernidos con la materia.

Dado lo anterior, se requiere comprender como debiera operar es-
ta relacion en los diversos niveles del contexto particular del Poder
Judicial.

En nuestro sistema judicial

El Poder Judicial, como poder del Estado, tiene la obligacion de respetar,
proteger y hacer cumplir los derechos de nifios, nifias y adolescentes.
En términos concretos, respetar significa abstenerse de injerir directa
o indirectamente en el disfrute de esos derechos; proteger, por su parte,
significa adoptar medidas para impedir que terceros interfieran en la
aplicacion de las senaladas garantias; hacer cumplir, finalmente, implica
adoptar las medidas apropiadas para darles plena eficacia.

A partir de lo anterior, para este poder del Estado la Convencién so-
bre los Derechos del Nifo sera la principal fuente normativa, recono-
ciendo el “interés superior del nifio” como un principio rector que sera
la frase o concepto reiterativo de este analisis, con respecto al cual el
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Estado debe garantizar su desarrollo. En tal sentido, resultan vitales las
acciones relativas a garantizar el restablecimiento de dichos derechos en
caso de ser vulnerados.

Distintos instrumentos de derecho internacional reconocen derechos
a los nifnos, ninas y adolescentes. La principal fuente es la Convencién,
que define al sujeto de derecho como “todo ser humano menor de die-
ciocho anos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

En nuestra legislacion

A partir de lo anterior, en lo referido a la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifo sefialada como la principal fuente normativa de derecho
positivo interno, la legislacion nacional ha sido generosa en textos nor-
mativos que se basan en el necesario establecimiento de procedimientos
mas protectores para nifios y nifias, con el fin de garantizar su efectivo
goce de derechos.

Asi, la Ley 21.430 sobre Garantias de la Nifiez y Adolescentes (en
adelante, “Ley de garantias”) es un marco normativo que, como hemos
sostenido previamente, no solo ha reproducido un generoso catalogo de
derechos que la Convencién ya habia contemplado en favor de infantes,
sino que también crea mecanismos para abordar su proteccién antes de
su vulneracion de derechos, promoviendo en sus comunidades el cono-
cimiento de sus garantias y de la manera de hacerlas efectivas y, luego,
como resolver posibles afectaciones a los mismos.

Por su parte, la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia serd
otra de las fuentes primarias de derechos de nifios, niiias y adolescentes
que, como texto también formal, permitira el analisis de todos los 6r-
ganos y procedimientos creados por el legislador para abordar el marco
regulatorio a partir del cual se dara tratamiento judicial a problematicas
psicosociales.

En este punto —a la espera de la ley que reformard el texto de la le-
gislacion en comento, en cumplimiento del mandato de la Ley de ga-
rantfas para adecuar ambas normativas— se entendera que las graves
vulneraciones de derechos vivenciadas por nifios, nifias y adolescentes
seran conocidas por los Juzgados de Familia, conformados por jueces
especializados, asesorados por profesionales formados en la materia lla-
mados Consejeros Técnicos, los que, a su vez, dardn un tratamiento a
estas causas de proteccion de acuerdo con lo establecido en cada uno de
los cuerpos legales y convenciones que Chile ha firmado y ratificado, y

18



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

que tienen por méaxima el respeto del interés superior de infantes. Este
es el principio rector con respecto a los derechos fundamentales de cada
sujeto de proteccion, que permite la visualizacién de cuales son las vul-
neraciones de derechos de las que el Estado se debe hacer responsable e
intervenir, a fin de evitar el daio biopsicosocial asociado a estos eventos.

Con todo lo que se ha advertido, es posible sostener que el Estado de
Chile tiene la obligacién de, como manifiesta el Preambulo de la Con-
vencion internacional en la materia, “asegurar al nifio la proteccién y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar’, velando porque el “nifio
no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuan-
do, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determi-
nen, de conformidad con la y los procedimientos aplicables, que tal se-
paracion es necesaria en el interés superior del nifio”. En este sentido,
para dicho tratado la familia es el “grupo fundamental de la sociedad y
medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros
y, en particular de los nifios, y debe recibir la proteccién y asistencia
necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro
de la comunidad”

Asi, para proteger a los niflos, nifias y adolescentes, la Convencion
afirma que se deberan adoptar todas las medidas legislativas, adminis-
trativas, sociales y educativas apropiadas y 6ptimas, comprendiendo:

procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con
el objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes cuidan
de él, asi como para otras formas de prevencion y para la identificacién,
notificacién, remisién a una institucién, investigacion, tratamiento y obser-
vacion ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio y, segiin
corresponda, la intervencién judicial.

Cuando estas medidas importen la privacién del medio familiar del
NNA, se deberd, ademds, otorgar una protecciéon especial —o como
sostiene la Ley 21.430, una “proteccion reforzada”, prestando particu-
lar atencidn a la conveniencia de que haya continuidad en la educacién
y al origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico del NNA. Sobre este
derecho, el Comité de los Derechos del Nino ha realizado una serie de
recomendaciones al Estado de Chile, entre las cuales destacamos:

o Promover la colocaciéon de NNA en hogares de acogida como
modalidad alternativa de cuidado, siendo utilizada como ultimo
recurso y teniendo en cuenta su interés superior.

o Garantizar una revision periddica de los internamientos de ni-
nos en instituciones y de su colocacién en hogares de acogida,
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y supervisar la calidad de la atencién que reciben en esos entor-
nos, entre otras cosas, ofreciendo vias accesibles y adaptadas a
las necesidades de los nifios para denunciar, vigilar y remediar
situaciones negativas.

o Adoptar las medidas necesarias para prevenir e impedir los ma-
los tratos y la violencia contra los nifios en las instituciones y los
hogares de acogida.

Sera, asi, un rol de garante de derechos el que el Estado debe satisfacer
a través de los 6rganos que defina y en el marco de sus competencias
y procedimientos, a fin de proteger los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, no solo de los que ya han sido victimas de vulneraciones,
activando mecanismos complejos de prevencion y salvataje. A estos nos
referiremos en las siguientes paginas.
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Capitulo Segundo
La Convencion Sobre los Derechos del Niiio y la Nina

Principales cambios introducidos en la mirada hacia los
nifnos. Cambio terminoldgico y participacion efectiva

Es asi como llegamos a 1989, cuando en noviembre de ese aio se dicta
por la Asamblea General de las Naciones Unidas la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, texto internacional que marca un antes y un des-
pués en el tratamiento hacia la infancia, por diversos aspectos que ana-
lizaremos a continuacion.

El primero de ellos es el cambio en el lenguaje con el que nos referimos
a los nifios y nifias, abandonando conceptos tutelares como menores,
tuicion, régimen de visitas, etc., siendo reemplazado por otros, como ni-
flo, nifla, cuidado personal o relacién directa y regular, respectivamente.

Sabemos que la forma en que llamamos las cosas responde a la ma-
nera en que las miramos y tratamos, motivo por el que resulta relevante
poner énfasis en este cambio terminoldgico, ya que, detrds de estas pa-
labras, existe un sentido de poner a los nifios en un rol diverso de aquel
en el que venian siendo protegidos.

Un segundo aspecto tiene que ver con el reconocimiento de los nifios
como sujeto de derechos.

Lo anterior se traduce en que se le reconoce su calidad de agentes so-
ciales, econdmicos, politicos civiles y culturales, estableciendo deberes
para los estados de darles proteccion en todos los ambitos de su vida
y abriendo espacios de participacion, reconociéndose por primera vez
en la historia legislativa mundial la necesidad de que los niflos y ninas
puedan expresar libremente su opinién en todos los asuntos que le con-
ciernen. Sin ir mas lejos, el articulo 12 de la Convencién, que regula el
derecho del niflo o nina a ser oido, constituye una manifestacion de un
derecho mas global que es el de la participacion, procurando garantizar
que los estados parte consideren espacios de escucha efectiva para que
los niflos y nifias puedan expresar libremente su opinién en todos los
asuntos en que se debata algtn aspecto que pudiera impactar en su vida
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presente y futura, siendo ponderada esa opinién conforme a su edad y
madurez.

El derecho del nifo a ser oido es un asunto cuyo entendimiento es de
vital importancia, porque solo asi se logra plasmar el sentido que hay
detrds de la Convencion, cual es considerar a los niflos como actores
relevantes en el devenir sociopolitico de cada Estado, otorgandoles el
reconocimiento de que, a pesar de su edad, cuentan con el derecho a
manifestar su postura respecto de todos los asuntos que los pudieran
afectar, estableciendo, por tanto, para el mundo adulto una obligacién
categorica, cual es el respeto de esta garantia convencional que parte por
darles la informacion necesaria, libre de sesgos y amenazas.

En este sentido, es relevante destacar que la Convencion considera el
que el niflo sea oido como una garantia, es decir, es un derecho de su
titular —el nifo o la nifla— lo que implica, por tanto, una obligacion
para el que no es titular, es decir, el mundo adulto. Esa obligacién se
traduce en su respeto irrestricto, buscando brindar espacios para que
esa escucha se produzca.

No cabe dudas que cualquier mecanismo en que aquella participa-
cién se vea obstaculizada, constituye una infraccion flagrante a esta im-
portante garantia y que se traduce, por lo demds, en una mirada que
vuelve a lo tutelar y en donde el nifio o nifia, a pesar de contar con este
texto internacional, sigue estando sujeto a los mandatos del adulto.

Ademas, el que sea una garantia tiene otra importancia. A saber, el
que puede ser renunciada por su titular. Asi, el nifio o nifla, en tanto
beneficiario de este derecho, no esta obligado a su ejercicio, porque para
él es una garantia, de forma que en cualquier espacio en el que pueda
participar él podra restarse de manera libre y espontanea. Dicha renun-
cia debe ser respetada por el agente adulto, por cuanto no estd prohibida
por la ley y mira a los intereses individuales de su titular.

;Puede, entonces, un juez, una autoridad politica, un docente, decidir
si el nifio ejerce o no el derecho a ser oido? Categéricamente no, por-
que hacerlo significaria reconocer, erradamente, que el adulto tiene la
posibilidad de decidir si el nifio ejerce un derecho que estéd establecido
en su favor y no en el del adulto, lo que contraria los parametros de la
Convencion, ya que el adulto solo tiene una obligacion: respetar el ejer-
cicio de este derecho. Y el nifio tiene la garantia de que eso deba ser asi,
pudiendo decidir él si ejecuta o no esta prerrogativa.

Otro asunto relevante de considerar en este punto tiene que ver con
la frase contenida en el articulo 12 y referida a que “los estados parte
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garantizaran al niflo que estén en condiciones de formarse un juicio el
derecho a ser oido...”.

De su lectura literal podriamos pensar que el reconocimiento de este
derecho se hace no respecto de todos los nifios, sino solo de aquellos que
estén en condiciones de formar su juicio propio. Esta conclusién ven-
dria de una lectura del todo equivoca, si analizamos las Observaciones
del Comité de los Derechos del Nifo, organismo encargado de analizar
el fiel cumplimiento de los parametros convencionales por los diversos
paises suscriptores del compromiso internacional. Dicha institucion pe-
riédicamente pone a disposicién del mundo juridico Observaciones, es
decir, textos que se manifiestan sobre algin aspecto determinado que
ha surgido a partir de contingencias mundiales o experiencias practicas
puntuales de nifios en un pais en concreto.

En relacion con el tépico presentado, esto es, la restriccion del dere-
cho a ser oido sélo para aquellos nifios o nifias “en condiciones de for-
marse un juicio propio’, en las Observaciones Generales nimeros 8, 12y
14 se echa por tierra esta errada afirmacion, pues se explicita que lo que
la Convencién quiso decir con esta frase —que puede inducir al error
antes seflalado— es establecer una regla de competencia, descartando
que ella sea una regla de capacidad. Esto significa que todos los nifios
y nifias poseen este derecho por detentar la condiciéon de nifio y nina y
porque, al detenerla, el propio articulo primero de la Convencién reco-
noce que la misma se establece respecto de todos, sin distinciéon. Lo que
ocurre, entonces, es que la manera en que los nifios y nifias ejercerdn es-
te derecho dependerd de sus propias caracteristicas personales, surgien-
do un deber para el mundo adulto, que es el encargado de respetar esta
garantia y de percibir la opinion del nifio, de contar con herramientas
suficientes para recoger su postura de diversas maneras, dependiendo
de la situacién particular y limitaciones individuales del nifio o nifa.

Lo anterior, nos lleva necesariamente a despejar si el elemento edad es
relevante para fijar un parametro, conforme al cual este derecho pueda
ser ejercido.

Lo primero que debemos decir es que cualquier regla etaria impuesta
por el mundo adulto constituye una formula adultizada de desoir los
mandatos de la Convencién, porque no son los adultos los encargados
ni los llamados a establecer limites a esta garantia, por no ser sus titula-
res, pero es el mismo Comité de los Derechos del Nifio el que lo recono-
ci6 asi, por cuanto podemos advertir en el dia a dia que la edad no es un
elemento que pueda definir a una persona, por lo que cualquiera arregla
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impuesta ex ante serd una que no considera la individualidad del nifio
que es el sujeto al que debemos respetar.

Esta misma afirmacidn, con otras palabras, la hace la Ley 21.430 so-
bre garantias de la nifiez, cuando en su articulo 28 reconoce que:

Todo nifo o nifa o adolescente tiene derecho a que sus opiniones sean
oidas y debidamente consideradas y que aquello ocurra en todos los proce-
sos 0 actuaciones administrativas o judiciales en que se decida sobre alguna
cuestion particular, cuya determinacién puede afectar sus derechos o inte-
reses, debiendo velar el Estado y sus rganos porque en esos procedimientos
participe directamente el nifio, pudiendo manifestar su opinion por si mis-
mos o a través de la persona que designen.

Esta dltima afirmacion resulta realmente importante para comprender
el alcance y magnitud de este derecho, dado que hoy es posible escu-
char, en diversos ambitos relacionados con la infancia, que no se reci-
be la opinion de ninos de menos de ocho afios, o que no se escuchara
al nino directamente porque aquel cuenta con su abogado, o porque
es preferible no revictimizarlo, etc. A nuestro juicio, todas esas afirma-
ciones chocan frontalmente con el fin de esta normativa, porque ellas
son adoptadas por un no titular y sin contar con la voluntad del nio,
quedandole prohibido el ejercicio un derecho convencional que busca
justamente lo contrario.

Entonces, si el nifo es el titular de esta garantia, él podra definir si la
ejerce y como lo ejerce, restandole al mundo adulto dnicamente su res-
peto irrestricto y preocupandose de obtener y desarrollar herramientas
que fortalezcan sus capacidades y competencias individuales para escu-
char a nifios, nifas y adolescentes y ponderar su declaraciéon conforme
a su edad y madurez.

Es justamente en este tltimo espacio en el que los conceptos de edad y
madurez tienen relevancia. En efecto, el elemento de edad y madurez no
es un binomio que impida el ejercicio del derecho, sino que, conforme a su
autonomia progresiva, el juez, la autoridad politica, el docente, la familia o
quien sea, debera analizar lo que el niflo indicd y ponderar su declaracién
en el momento en que se defina una situacion que lo pudiera afectar.

El interés superior del nifio y su determinacion
Concepto de Interés superior del nifio

Volviendo la relevancia de la Convencion sobre los Derechos del Niiio,
ya analizado el cambio terminoldgico y el reconocimiento de su calidad
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de sujeto de derechos, es necesario referir algo en relacién con su espi-
ritu. Al respecto, el articulo 3 mandata que en toda decision que afecte
la vida a un nifio o nina se debe considerar de manera primordial su
interés superior.

El interés superior del nifio no esta definido en la Convencion, lo
que para muchos constituye un error. Los que sostienen esta postura
manifiestan que la Convencién les impone resolver conforme al interés
superior, sin decir qué es.

Sin embargo, el propio Comité de los Derechos del Nifo, en su Ob-
servacion General 14, refiere que se trata de “un derecho sustantivo, de
un principio juridico interpretativo y de una norma de procedimiento”,
pudiendo afirmar que el interés superior del nifio constituye una con-
sideracion primordial que deben tener en cuenta aquellos que estan a
cargo de tomar decisiones en relacién con un nifio o nifia, con el fin
de que éstas —las decisiones— permitan la efectiva ejecucion de sus
derechos y, con ello, que puedan desarrollarse plenamente en todos los
ambitos de su vida.

Si bien este concepto no es nuevo, puesto que ya habia sido incluido
en la Declaracién de Derechos del Nino del afio 1959, en su parrafo
segundo, asi como en los articulos 5y 16 de la Convencion sobre la eli-
minacion de todas formas de discriminacién contra la mujer, lo cierto
es que es en este texto internacional en donde se le da un tratamiento
armonico a distintos ambitos de decisién que afectan la vida de nifos.
En todos ellos el interés superior permea como consideracion primor-
dial. Por ejemplo, en lo relativo a la separacién del nifio de sus padres
(articulo 10), en las obligaciones de estos (articulo 18), en la adopcién
(articulo 21), en las garantias procesales (articulo 40), entre otros.

Lo que si es relevante destacar es que se trata de un principio indeter-
minado, por cuanto constituye una consideracion a la hora de resolver
un asunto relacionado con un nifio cuyos derechos en juego son distin-
tos, caso a caso.

Lo que queremos decir es que el interés superior del nino debe col-
marse de contenido, es decir, explicarse y explicitarse cudles son los ele-
mentos del caso en concreto que se tienen que resolver, que permitan
sostener que la decisiéon que se adopte es aquella mejor para la super-
vivencia, desarrollo y efectiva ejecucion de derechos del nifo involu-
crado en ese caso en concreto. Pero esos elementos pueden ser otros y
distintos en un caso diverso donde existan otros riesgos, otro contexto
familiar y otras decisiones que adoptar.
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Es por ello que UNICEE, con apoyo de la Universidad Diego Portales,
construyeron la “Guia practica para la evaluacion y determinacion del
interés superior del nifio”, la que si bien se pensé originalmente para
casos relacionados con vulneraciéon de derechos cuya medida a adop-
tar pudiera ser la separacion del nino de su familia, lo cierto es que la
experiencia ha demostrado que efectivamente se trata de un texto con
una profundidad importante y que puede ser perfectamente utilizado
en cualquier &mbito de decisiones referidas a infantes o adolescentes,
ya que su propuesta tiene que ver con rescatar e identificar distintos ele-
mentos en la vida del nifio o nifa, en cada caso concreto, para construir
la mejor posibilidad de desarrollo y supervivencia.

Tal como refiere el Comité de los Derechos del Nifio en su Obser-
vacion General 14, al evaluar y determinar el interés superior del nifio
para tomar una decisién sobre una medida concreta, se deberan seguir
los pasos que figuran a continuacién: el primero, determinar cuales son
los elementos pertinentes en el contexto de los hechos concretos del ca-
so para evaluar el interés superior del nifio, dotarlos de un contenido
concreto y ponderar su importancia en relaciéon con los demas; y el se-
gundo, seguir con un procedimiento que vele por las garantias juridicas
y la aplicacién adecuada del derecho.

Es asi como la Guia practica sugiere, para la evaluacion, el valorar
todos los elementos necesarios para adoptar una decision, en relaciéon
con la vida de ese niflo; y para la determinacion, ejecutar un proceso
estructurado y con garantias estrictas concebido para determinar el in-
terés superior, tomando como base su evaluacion.

Al respecto, y ya en lo concreto, la Guia practica nos propone cuatro
ambitos a analizar, los que por razones metodologicas y pedagogicas
hemos resumimos en el concepto FRIE: F de familia, R de riesgo, I de
identidad y E de estabilidad.

En relacién con la familia, analizaremos el contexto familiar y cémo
se estructura el grupo que se encarga de cuidar al niflo involucrado en
este asunto, considerando sus distintos integrantes, sus vinculos sangui-
neos, afines y afectivos, la manera en que ellos se organizan y la posicion
que el nifio ocupa dentro de esta estructura, intentando identificar quié-
nes son sus figuras de mayor proteccién y de apego.

En cuanto al riesgo, deberemos identificar cudl es la situaciéon com-
pleja que experimenta el niflo y cudles son los elementos de riesgo a los
que se enfrentan en su cotidiano, los que la decisién deberia eliminar, o
al menos identificar factores que los aminoren.
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Por su parte, la identidad se relaciona con la realizacion de derechos
para ese nifio en concreto, mirar su forma de entender la situacion y los
derechos a los que ha podido —y no— acceder.

Finalmente, analizar la estabilidad de las decisiones que podamos
adoptar, optando por aquella que mas permanencia en el tiempo tenga,
y con ello evitar que el nifio o nifa se vea expuesto a alternancias en sus
cuidados que puedan ponerlo en una situacién de inestabilidad.

De esta forma, identificadas las distintas situaciones que han surgido
en un caso en concreto y que calcen con las dreas de analisis antes alu-
didas, el siguiente ejercicio es ponderarlas, identificando unas por sobre
otras, en el marco de la situacién de ese niflo concreto, jerarquizacion
que en otros asuntos podra variar, dependiendo de las otras caracteris-
ticas de ese otro nifio, cuya situaciéon debemos resolver. De esta forma,
se logra el objetivo final de que la decision se sustente en el interés su-
perior, pero no solo mencionandolo, sino que determinandolo a través
del reconocimiento de las principales variables relevantes para el nifio o
nifia, cuya proteccion se nos demanda.

Necesidad de resolver conforme al interés superior del
nino

El interés superior, a la luz del articulo 3 de la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio, es una “consideracion primordial” que debe iluminar
las decisiones que se adopten en asuntos en los que se vean involucrados
derechos de nifos, nifas y adolescentes.

La Defensoria de la Nifiez lo ha reconocido como un principio rector
que funda nuestro ordenamiento juridico y que significa que todas las
decisiones que se adopten con relacién a un niflo, nifia o adolescente
deben estar orientadas a su bienestar y pleno ejercicio de derechos.

Por su parte, el articulo 7 de la Ley 21.430, lo define “un derecho, un
principio y una norma de procedimiento, que se basa en una evaluaciéon
de todos los elementos del interés de uno o varios nifios en una situa-
cién concreta’”.

El interés superior del nifio o nifa, de esta forma, y como lo ha dicho
la Convencidén sobre los Derechos del Niflo, constituye un derecho sus-
tantivo, una norma interpretativa y una garantia procesal. Por derecho
sustantivo nos referimos a la consideracion primordial que requiere ser
evaluada y tener en cuenta al poner en la balanza distintos intereses
posibles de considerar en un caso hipotético, para la adopcion de una
decisién que importe, posibilite o permita la ejecucién concreta de una
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garantia de ese nifio nifa. Por lo tanto, su consideracion es una obliga-
cién para aquel que debe resolver asuntos pendientes que tengan im-
pacto en la vida de un nifo, nifia o de un grupo de nifas, y el control de
aquello correspondera al Estado.

Es también un principio juridico, porque su uso nos permite dilu-
cidar el real sentido de las normas referidas a la infancia, permitiendo
captarlo de las mismas, y con ello interpretarlas siempre en favor de
aquel a quien debemos proteger, con el fin que satisfaga de manera mas
efectiva su interés su superior.

Finalmente, es también una norma de procedimiento, por cuanto de-
be considerarse una estimacion de las posibles repercusiones que dicha
decision tenga en el nifo o nifia, y como sabemos para adoptar esa de-
cision y hacer previamente la evaluacion de las distintas posibilidades,
se requiere de garantias procesales que permitan que esa decision llegue
a buen puerto.

Este ejercicio se conoce como el examen o evaluacion global del in-
terés superior y esta trilogia de elementos son considerados, también,
por nuestro maximo tribunal desde hace décadas. A modo de ejemplo,
sentencias roles 9.922-2010 y 32.128-2015 anonimizadas en virtud del
acta 44 del maximo tribunal, entre otras.

Ahora bien, de la lectura de la Convencion, es posible concluir que
este texto sostiene que el interés superior debe ser una consideraciéon
primordial a la hora de adoptar una decision respecto a un nifio o nifa.
Sin embargo, y a pesar de indicarnos su relevancia, el texto no avanza
en procurar una definiciéon de lo que se entiende por interés superior
del nifio o nifia.

Durante los primeros afos de vigencia de la Convencién, la doctrina
se manifestd en términos de comprender que aquello consistia en un
error de la misma, lo que rapidamente fue aclarado por el Comité de los
Derechos del Nifio, en las Observaciones Generales 7, 12y 14, de las que
se desprende que el haber avanzado en fijar una definicion del interés
superior hubiese importado un concepto limitado, que corresponde-
ria a la realidad mundial de la época de la dictacion de la Convencién,
pudiendo dejar fuera diversos elementos y consideraciones que, con el
ejercicio practico de la misma, han ido tomando forma, y van transfor-
mandose en elementos relevantes de decision.

De esta forma, el texto ha dejado en manos de aquel encargado de
decidir que, en ese momento, bajo esas costumbres, con esa realidad
local, analice la situacién del nifio o nifia y evaltie cudl de todas las posi-
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bles decisiones en tempo resulta ser la mas acertada, entendiendo por tal
aquella que permita el ejercicio de sus derechos y su desarrollo integral.

Obligacion de determinar su contenido

Como sostuvimos con antelacion, es la misma Observacion General 14
la que explicit6 que la determinacién del interés superior del niflo con-
siste en un proceso complejo que aborda 2 etapas. La primera de ellas
consiste en:

determinar cudles son los elementos pertinentes en el contexto de los he-
chos concretos del caso para evaluar el interés superior del nifio, dotdndolos
de un contenido concreto y ponderando su importancia en relacién con los
demds. En segundo lugar, deberd aplicarse un procedimiento que vele por
las garantias juridicas y la aplicacion adecuada del derecho.

Como bien sostuvo UNICEEF al construir la Guia préctica para la deter-
minacion del interés superior del nifio, estos dos pasos que deben estar
relacionados y continuados, consisten —el proceso de evaluacion— en
“valorar y sopesar todos los elementos necesarios para tomar una deci-
sién en una determinada situacion para un nifio o un grupo de nifios en
concreto, para lo cual el adulto a cargo y su personal deberan procurar
la participacion del nifio o nifa”

Por su parte, la determinacion del interés superior es “aquel proceso
estructurado y con garantias estrictas concebido para determinar el in-
terés superior del nifio, tomando como base la evaluaciéon que el interés
superior ya hemos hecho”

La “evaluacion del interés superior “consiste en valorar y sopesar to-
dos los elementos necesarios para tomar una decision en una determi-
nada situacion para un nifio o un grupo de ninos en concreto. Incumbe
al responsable de la toma de decisiones y su personal (a ser posible, un
equipo multidisciplinario) y requiere la participacién del nifio. Por “de-
terminacion del interés superior” se entiende el proceso estructurado y
con garantias estrictas concebido para determinar el interés superior del
nifio tomando como base la evaluacion del interés superior” (Observa-
cion General N°14 Comité de los Derechos del Nino, p. 7)

En concreto, entendemos que esto se traduce en mirar la situacion
actual del nifio o la nifia al tiempo en que se genera el problema cuya de-
cision se demanda, y de ella, revisar todos los elementos que deben ser
considerados al momento de adoptar una decision, escogiendo aquellos
que repercutan directamente en la vida e integridad de un nifio o nifa
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y ddndoles una prioridad en cuanto a su importancia o relevancia, para
construir un discurso basado en su interés superior que permita, al final
del proceso, establecer cudl es aquella decisién correcta que se traduz-
ca en hacer efectivos sus derechos y, con ello, permitirle su desarrollo
integral.

El ejercicio propuesto por este documento nos parece del todo rele-
vante, puesto que altera el orden en que en general uno puede observar
que, en lo concreto, se adoptan las decisiones respecto de un nifio o
nifia, incluyendo en ello al ambito judicial.

En efecto, es posible revisar y advertir que el adulto toma una de-
cisién y luego analiza sus efectos, lo que se traduce —en lo judicial y
en determinadas ocasiones— en que el juez adopta una postura y, solo
luego escoge la prueba que resulte coherente con aquella para susten-
tarla en su sentencia. Sin embargo, el ejercicio propuesto por el Comité
es justamente a la inversa, es decir, sin haber adoptado la decisién, sino
que para construirla y establecer cudl es aquella que vela efectivamente
por el interés superior, debemos —primero— analizar los distintos ele-
mentos, circunstancias, caracteristicas, estilos y personas que conviven
con ese nifio o nifa y que son relevantes a la hora de construir una de-
cision. Por ejemplo, su familia, sus redes de apoyo, su circulo afectivo,
como el nino se inserta en la comunidad, analizar si el nifio participa
activamente —o no— en sus procesos de decision, analizar su situaciéon
de salud fisica y mental, sus anhelos, inquietudes y deseos, etc. Una vez
identificados estos elementos, se les debera dar un orden de prioridad,
partiendo por aquellos que para la adopcion de una decision resultan
ser mas relevantes y otros de menor importancia. Recordemos que en
cada decision deberemos efectuar este procedimiento, por lo tanto, los
elementos o consideraciones y su orden de prelaciéon cambian en el con-
texto de una decision y de otra, como también entre un nifo y otro, por-
que ellas procuraran la ejecucion de ciertos derechos que son distintos,
dependiendo de la situacion a resolver y del nifio o nifia involucrado.

La Observacion General 14 del Comité de los Derechos del Nino
avanza un paso mas y establece un listado de elementos a considerar a
la hora de determinar el interés superior de un nifo o nifa, incluyendo
en ellas su opinion, su identidad, la necesidad de preservar su entorno
familiar y el mantenimiento de sus relaciones familiares, su cuidado,
proteccion y seguridad, su situacion de salud y de vulnerabilidad y su
acceso efectivo a la educacion.
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Referencias a la Ley 21.430 y Guia practica de UNICEF

Recientemente, la Ley de garantias, vigente nuestro pais desde el aio
2022 —aunque el titulo de la Proteccién Integral lo esta desde el 22 de
agosto del afio 2024, dado que esta fecha corresponde a la publicacién
del Reglamento de Proteccion Administrativa— en su articulo séptimo,
considera también una serie de elementos, incluyendo los referidos por
la Convencién, pero adicionando la opinion de sus padres o represen-
tantes legales o de quien los tuviera legalmente a su cuidado, su bien-
estar fisico, mental, espiritual, moral, cultural y social, su autonomia y
grado de desarrollo, alguna situacion de especial desventaja que expon-
ga al nifio a una situacién de desigualdad, la necesidad de adoptar de-
cisiones estables que promuevan la efectiva integracion y desarrollo del
nino nifa, entre otros.

Esta norma del articulo séptimo de la Ley de garantias entiende el in-
terés superior como un derecho, un principio y una norma de procedi-
miento, que se basa en una evaluacion de todos los elementos del interés
de uno o varios nifios en una situacién concreta, es decir, al momento de
definirlo, ha tomado en cuenta lo que hemos desarrollado en lo relativo
a la Observacién General 14.

Como anticipamos, este proceso de evaluacion y determinacion del
interés superior del nifo es trascendental a la hora de adoptar decisio-
nes a su respecto, de manera que aquellos que tenemos la responsabi-
lidad de intervenir en ello, debemos conocer y aplicarlo, con el fin de
procurar que nuestra decision sea fruto de aquel y no una labor mera-
mente formal.

Ya en lo institucional, la Excma. Corte Suprema ha reconocido esta
relevancia, no solo de la Convencidn, sino que del interés superior del
nino y de la incorporacién en éste como elemento vital su opinion, al
construir la Politica de efectivizacion de derechos de nifios, nifias y ado-
lescentes, documento que fue construido por el Grupo de Trabajo de
Infancia (en adelante, GTI), liderado por la ministra de la misma Corte
dofia Rosa Maria Maggi, hoy acogida a retiro.

Dicho documento institucional fue aprobado por el Tribunal Pleno
de la Excma. Corte Suprema el 17 de diciembre de 2020 “como meca-
nismo de accién del Poder Judicial en la materia”, es decir, es un texto
que constituye un instrumento de aplicacidn obligatoria para los jueces
y jueces de todas las competencias en todos los asuntos en los que nifos
y nifias se vean involucrados y, por tanto, un documento que puede ser
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consultado y sobre el cual pueden sustentarse peticiones por los distin-
tos litigantes procesales.

En cuanto a algunos antecedentes de su historia, el afio 2018 el Tribu-
nal Pleno de la Excma. Corte Suprema conocié de un proyecto de uno
de sus ministros que proponia la creacién de una Secretaria técnica para
la efectivizacion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, idea que
partia del contexto social relacionado con la vulneracion de derechos,
entendida como un fendmeno social, y que pretendia adoptar ciertas
definiciones institucionales en torno a la manera en que dichas vulne-
raciones serian conocidas y tratadas en sede judicial. En esa ocasion,
el Tribunal Pleno decidié conformar el Grupo de Trabajo de Infancia,
dejandolo a cargo de la ministra seflora Maggi, con el fin de levantar un
estudio en relacion con aquel requerimiento.

Durante el funcionamiento del GTI, en el que a los autores de este
texto nos correspondié el honor de participar, la primera definicion fue
darle un enfoque de derechos humanos a los intereses comprometidos
en relacion con nifios, nifias y adolescentes, reconociendo ampliamente
su rol de sujeto titular y pleno de derechos, incorporando una estrategia
de proteccién integral que intente restablecer la primacia de politicas
sociales basicas como un aspecto fundamental y prioritario. Ademas,
fue objetivo central el buscar proporcionar los recursos necesarios para
que los nifos y las nifias puedan ser beneficiados con decisiones que
pongan de realce su interés superior en el ambito judicial.

En el contexto de este cambio de mirada institucional hacia los nifnos,
considerados como sujetos de derechos, es que se plantea una nueva re-
lacién entre el Estado y ellos, como especial grupo vulnerable, en donde
se les reconozca el derecho a gestionar todos los servicios que les son
dirigidos, brindandoles, en la asignacién de los recursos, la necesidad
de que esta sea prioritaria. Hoy, aquel anhelo se encuentra incorporado
en la Ley 21.430, en su articulo 16, mandatando que:

Los 6rganos del Estado deberan entregar la debida prioridad a los nifos,
ninas y adolescentes en la formulacién y ejecucion de las politicas publi-
cas y en el acceso y atencién de los servicios sociales, sean éstos ptiblicos
o privados, de lo que se deberd dar cuenta publica de conformidad a su
normativa vigente. Especia prioridad tendran los nifos y nifias vulnerados,
y los adolescentes infractores de ley, en la atencién en los servicios de salud,
educacion y rehabilitacién de drogas y alcohol.

La norma agrega que:
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Los érganos del Estado, en el ambito de sus competencias, hasta el maxi-
mo de los recursos de los que puedan disponer, deben tener en especial
consideracién el disefio y ejecucion de normativas, politicas, servicios y
prestaciones destinadas a la promocién, proteccion y garantia de los dere-
chos del nifo, nifa o adolescente, procurando priorizar su financiamiento
en sus respectivos presupuestos. En la cuenta publica que deban realizar en
conformidad con el articulo 72 de la Ley 18.575, organica constitucional de
Bases Generales de la Administracion del Estado, los 6rganos de la Admi-
nistracion del Estado deberan incluir la informacidn, claramente identifica-
da, relativa a la gestion de politicas, planes, programas, acciones y a la prio-
rizacion y ejecucion presupuestaria de los recursos destinados a la nifiez, a
las iniciativas destinadas a ella, aprobadas y en ejecucion.

La Politica de Efectivizacion de derechos de nifios, nifias y adolescentes
fue construida con la participacién de todo el ambito judicial.

En efecto, a fines del afio 2018 se inicié un procedimiento de diagnds-
tico, producto del cual se levanto valiosa informacion que recogié dis-
tintas formas, maneras y estrategias en que los tribunales operaban en
relacién con los procedimientos en donde se vieran involucrados nifios
y nifias, etapa que culminé a mediados del aio 2019, cuando se siste-
matizaron sus resultados, reconociendo, por lo pronto, una diversidad
inmensa de précticas y, por tanto, la inexistencia de elementos o patro-
nes comunes entre ellas, destacando, ademas que su adopcion dependia
muchisimo del tribunal y del juez o jueza que estuviera a cargo del pro-
ceso en particular, y en donde las buenas intenciones eran un elemento
que destacaba al no mediar una politica publica institucional que nos
fuera comun y centralizada.

Ya a fines del afio 2019 se efectud un procedimiento participativo, en
el que se realizaron 18 reuniones con todas las Cortes de Apelaciones
del pais y una con la Excma. Corte Suprema, con el fin de recoger la
postura de distintos actores relevantes del mundo judicial, en relacion
con tematicas propias del interés superior del nifio, su escucha efectiva y
la forma en que debiera actuar el Poder Judicial al momento de conocer
un problema que afecte a un nifio; sobre todo, para determinar medidas
concretas que faciliten la adopcion de decisiones basadas en su interés
superior.

El GT1, luego, defini6 construir un espacio de participacion para que
nifios, nifias y adolescentes pudieran “manifestar libremente su opi-
nién”, dando estricto cumplimiento al deber de contemplar su partici-
pacién “en todos los asuntos que los afecten”

Para ello, se contd con la asistencia de connotados expertos nacionales
en infancia y adolescencia y, con sus sugerencias, se construy6 un pro-
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cedimiento en el que intervinieron diversos nifios, nifias y adolescentes
que se encontraban institucionalizados en centros de acogimiento, ya
sea por motivos de vulneracion de derecho, como también por infrac-
cién a la ley penal, pertenecientes a las jurisdicciones de Arica, Iquique,
Valparaiso, Santiago Concepcion, Puerto Montt, Copiapd, San Miguel y
Temuco. El procedimiento consistié en dividir a los nifas y nifas en 2
grupos; uno, de nifos y nifias de entre 9 y 13 anos y el otro de adoles-
centes. Para cada uno se planificé una bateria de preguntas, formuladas
en términos amplios, claros y acordes a su edad y madurez, generan-
dose entrevistas semiestructuradas y en las que era posible distinguir 3
grandes etapas. La primera, comenzando por un imaginario acerca de
un tribunal y explorando como los nifios pensaban a un juzgado y la
manera en que ellos se incluian y contactaban con éste. Otro, destinado
ya a conocer experiencias concretas de participacién —o no— en sede
judicial y un tercer momento en que pudiesen formular observaciones,
solicitudes o sugerencias en cuanto a su participacion.

Luego de este proceso, se redactd la Politica y se propuso a aproba-
cion lo que ocurrid, como dijimos, durante fines del afio 2020.

La Politica de Efectivizacién de derechos de nifios, nifias y adoles-
centes del Poder Judicial se compone de seis capitulos, comenzando por
una introduccién, un marco normativo, desarrollo y explicacién de su
metodologia, uno destinado a la politica en si misma, la funcién de mo-
nitoreo y los costos asociados.

El capitulo cuarto, referido a la Politica propiamente tal, explica cud-
les son sus fines y sus principios, coincidiendo exactamente con los
cuatro pilares de la Convencion sobre los Derechos del Niiio, esto es,
el interés superior, igualdad y no discriminacién, derecho ser oido y
acceso a la justicia, proponiendo siete ejes tematicos, cada uno de los
cuales contempla, a su vez, sub-ejes, dimensiones y acciones concretas.

El primero de los ejes, denominado Promocién de derechos, evidente
a la hora de comenzar a trabajar con nifos, nifios y adolescentes, plan-
tea la necesidad de identificar distintas acciones que permitan al Poder
Judicial fortalecer su entendimiento, accionar y disposicién en torno a
tematicas ligadas a la infancia y adolescencia, contemplando un sub-eje
de especializacién, que propone acciones concretas de capacitaciéon en
materia de infancia y adolescencia para aquellos que tenemos la respon-
sabilidad de intervenir en ese espacio; otro de sensibilizacion, creando
comisiones locales de promocién de derechos, albergadas en cada Corte
de Apelaciones del pais, cuya misioén principal sera la de establecer di-
versas estrategias para un trabajo concreto en terreno, en el que tengan
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participacion activa los niflos y nifias de dicha regién en tomar cono-
cimiento de los derechos y garantias que establecen a su favor el marco
juridico y la manera en que ellos pueden procurar su ejercicio, como
también los compromisos que el Poder Judicial aborda en este punto.
Finalmente, se contempla un sub-eje de difusion, en particular, estable-
ciendo estrategias para vinculacién con el medio.

El segundo eje corresponde al de Datos y estadisticas, que busca con-
tar con sistemas informdticos eficaces para el registro de informacion
administrativa y estadistica, y con ello, permitir la evaluacion y analisis
de datos en relacién con la infancia y adolescencia para mejorar asi las
iniciativas y acciones concretas en la materia.

Este eje contempld un sub-eje de sistemas informdticos y otro de re-
gistro estadistico. El primero, encargado de construir procesos de sis-
tematizacion de datos, obtenidos desde las causas en que se conozcan
asuntos relacionados con nifos y nifias, procurando darle al dato un
contenido y que éste sea de calidad, evitando con ello la suciedad en la
informacion; v, el segundo, para generar un sistema que permita obte-
ner informacién y monitorear su adecuado registro y, de esta forma,
levantar antecedentes que sean relevantes a la hora de resolver conflictos
que se hayan presentado en casos determinados.

El tercer eje corresponde al de Recursos, en el cual se consideran dis-
tintas acciones estratégicas para contar con espacios o estructura ma-
terial, que permita el efectivo desarrollo de derechos de ninos, nifas y
adolescentes, pero también de mejorar la calidad del recurso humano
que tiene a cargo la tarea de decidir asuntos que impactan en la via un
nifio o nifa, desde la formacién, designacién y mantencion en el cargo.

El cuarto eje corresponde al de la Participacion de nifios, nifias y ado-
lescentes, proponiendo la generacion de instancias de escucha efectiva y
de participacion para el diseiio e implementacion de acciones que adop-
te el Poder Judicial en materia de infancia y adolescencia, promoviendo
un sub-eje de informacion y otro de consulta periddica a nifios y grupos
de niflos para insumar las decisiones que se adopten en sede judicial.

Un quinto eje es el de las Alianzas interinstitucionales, que parte por
reconocer que el Poder Judicial no es el unico responsable en la adop-
cion de distintas decisiones, sino que se inserta en un ambito sistémico,
donde se constituye como un espacio de decision, que, para su adop-
cién, requerird conocer la realidad del nifo, nifia y adolescente, basada
ésta en su territorio, en su etnia, en sus costumbres, etc. De esta forma se
hace necesario, por una parte, una coordinacion interinstitucional con
los distintos actores relevantes, y luego una vinculacién con el medio
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académico, para conocer las propuestas que surgen en esos ambitos de
analisis y discusion, con miras a fortalecer el rol protector del Poder
Judicial.

El sexto eje, denominado eje Normativo, es aquel que procura la sis-
tematizacion de distintas practicas vigentes en los distintos tribunales
del pais, muchas de las cuales pueden ser implementadas en modalidad
general, por ser compatibles con los objetivos del Poder Judicial y de la
Politica de efectivizacion, en relacién con nifos, nifias y adolescentes.

Finalmente, el séptimo eje es el de la Institucionalidad, que buscd
construir una arquitectura organica al interior del Poder Judicial, con-
templando la creacion de la Secretaria Técnica de Infancia, cuyo fin se-
ria la de ser un agente que procure concentrar los diversos espacios de
trabajo en relacién con nifos, nifias y adolescentes y presentar propues-
tas, desafios o sugerencias a nivel nacional, para que sean abordadas por
las distintas unidades jurisdiccionales como dmbitos de mejora, siendo
su principal mision la de transformarse en el ente que hard el monitoreo
del cumplimiento efectivo de este documento institucional.

Este tltimo capitulo fue aprobado por el Tribunal Pleno de la Excma.
Corte Suprema el 3 de agosto del afio 2021. Sin embargo, a esta fecha, se
mantiene sin ser ejecutado.

Desde agosto de 2021, la Politica contemplé plazos de corto, mediano
y largo aliento, esto es, de 1, 3 0 5 afos, a fin de cumplir las 44 medidas
que propuso, agrupadas en sus diversos ejes.

Como hemos podido advertir, en nuestro pais la aplicaciéon de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifo es discutible, habiendo inun-
dado distintos cuerpos normativos y précticas institucionales, en pro
de la obtencién de mejores espacios protectores para los ninos y nifas,
considerados como sujetos de derecho y, por lo tanto, titulares de pre-
rrogativas que al mundo adulto les corresponde respetar. Ellas y ellos se
transforman en el centro de nuestro trabajo, alterando la mirada adulto-
céntrica y jerarquica que existia antes del afio 1989, y que se traducia en
que los ninos eran meros receptores de decisiones del mundo adulto en
espacios que los afectaban directamente. Este cambio de mirada pone a
los nifios como foco central, donde su participacion serd un elemento
gravitante a la hora de resolver conflictos que los afectan, lo que, como
vimos, tiene una coherencia interna en la Ley que regula la formacion
y organizacion de los tribunales con competencia en familia e infancia
(19.968), en la Ley de garantias (21.430) como estatuto juridico protec-
tor y en una Politica institucional del Poder Judicial, que la reconoce co-
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mo un instrumento de ejecucidn concreta en relacién con nifos, nifias
y adolescentes.

Mirada de Derechos Humanos a los Derechos de la infan-
cia

Con el desarrollo doctrinario y la concientizacién sobre los derechos
humanos, no es dificil sostener que todo derecho debe estar relaciona-
do a un sujeto, llamado “persona’; relacién de la que emanan una serie
de obligaciones para los que no son titulares de tale derechos. Ya en el
Derecho Romano, se postulaba que “todo el derecho se ha creado por
razon de los hombres” (Hegemoniano, siglo IIT d. C.).

Aquella persona, titular de prerrogativas y derechos, es protegida por
los diversos ordenamientos juridicos desde antes de nacer, justamente
porque, al hacerlo, adquiere ese conjunto de elementos que podra ejer-
cer hasta su muerte, detentandolos en tanto persona, sin que sea necesa-
rio que se habilite, pues transformaria su calidad de titular de derechos
en una gracia o virtud de aquel que los confiere.

Como postula el profesor Emilio Bécar Labrafa, en su texto “El
principio de interés superior del nifio: origen, significado y principales
manifestaciones en el derecho internacional y en el derecho interno’, el
sujeto:

Tiene la calidad de tal cualquiera sea su edad, de modo que en su calidad
de tal es sujeto de derechos sin necesidad de contar con una habilitaciéon
legal al efecto. Esta circunstancia queda en evidencia, pensando en el solo
caso del derecho chileno, desde el momento que se declara que son perso-
nas “todos” los individuos de la especie humana, cualquiera sea, entre otros
elementos, su “edad” (articulo 55 del CCCh). Cuando la norma civil senala
que es persona “todo” (del latin totus), se quiere significar que “se toma o
se comprende enteramente en la entidad o en el numero”. De este modo,
se quiere dar a entender que no hay exclusiones de ningun tipo a la hora
de efectuarse este reconocimiento. De este modo, los seres humanos, sin
excepcion alguna, son personas y, en cuanto tal, titular de derechos y sujeta
a obligaciones. La frase contenida en el articulo 55 del CCCh pretende ser
extensiva en el propdsito de evitar cualquiera clase de distincion de caracter
arbitrario. Es por ello que se anuncia que cualquiera “edad” que tenga el
ser humano, ya sea muy joven o muy viejo, tiene la calidad inherente de
persona. Se es persona desde el primer momento de la existencia de la vida
humana hasta su conclusion por causa material o juridica. La norma tiene
como mérito no condicionar la calidad de persona a algun supuesto acto
de reconocimiento oficial por parte del Estado. Se es persona (natural) por
el solo hecho de formar parte de la raza humana. En definitiva, el titular de
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los derechos y obligaciones, el sujeto de derecho es la persona, sin distincio-
nes. Esta estructura normativa, cual es el reconocimiento de la personalidad
al ser humano, con prescindencia de cualquiera clase de distincion, se va
reproduciendo en forma constante en las declaraciones universales de de-
rechos humanos, tratados internacionales y cartas fundamentales. De este
modo, y bajo un prisma de la proteccion de los derechos fundamentales, se
tiene que la tutela de la infancia nace a la par de las manifestaciones consti-
tucionales e internacionales de proteccion de los derechos humanos.

El docente agrega que:

Un nifo, nifia o adolescente es titular de derechos fundamentales por el
solo hecho de ser persona y, como tal, sus derechos deben ser reconocidos
tanto ante el Estado como frente a la sociedad. De este modo, el nino, nifia y
el adolescente, asi como el mayor de edad y el anciano, son sujetos de dere-
cho, son persona y titulares de derechos fundamentales, “y no plantearlo asi
constituye una discriminacion arbitraria, en razoén de la edad de la persona”
(Bécar 2022).

Compartimos estas apreciaciones que, de forma clara, explican los mo-
tivos del abandono de teorias objetivadores de nifio, mirado como un
receptor de instrucciones, y transformandolo en un sujeto de derechos,
en plena igualdad que todo el resto de los humanos. La diferencia sers,
sin embargo, que su condicién de sujeto en formacién exija de sus adul-
tos responsables el ejercer esos derechos de los que es titular en tanto el
nifio o nifia no cuente con autonomia, entendimiento o conciencia de
ello y de sus efectos. Al respeto Bécar agrega que:

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

En efecto, durante los siglos XVIII, XIX y XX, cual es el periodo en que los
menores de edad se encontraron bajo una posicién juridica inferior al del
mayor de edad, y las legislaciones internas no contenian mayores indicado-
res de medios juridicos tendientes a la proteccion de su vida, integridad fisi-
cay psiquica, sexual y laboral, entre otros aspectos, se advierten fendmenos
de trabajo infantil en condiciones de seguridad y de indemnidad inferiores
a las del trabajador mayor de edad, de explotacion y comercio sexual de
los infantes, vulneraciéon de sus derechos culturales basicos, como lo es la
educacion, altas tasas de desnutricién infantil por via de no asegurarse las
condiciones de alimentacion y salud minimas. Estos fenomenos se ven par-
ticularmente incrementados, frente a los fendémenos de guerras y conflictos
armados mundiales y guerras civiles que han tenido lugar durante el mismo

38



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

periodo. Al dia de hoy este escenario sigue latente por via del desarrollo de
conductas de secuestro de nifios, nifias y adolescentes, con el propdsito de
ser utilizados como soldados o mercenarios, y para el adoctrinamiento de
grupos paramilitares (Bécar 2022).

Por ende, al ser persona, el nifio, nifia y adolescente cuentan con una
serie de garantias y derechos consagrados “a las personas” por el orde-
namiento juridico nacional e internacional.

Como ya hemos adelantado en el parrafo precedente, la Convencién
sobre los Derechos del Niflo —y la Nifia— se erige como un texto inter-
nacional ya ratificado por todos los paises del orbe, salvo Estados Uni-
dos, que produjo un cambio sustancial en la mirada hacia la infancia,
reconocida ésta, hasta aquellos afios de la década de los 80 del siglo pa-
sado, como un objeto de proteccién que estaba a cargo esencialmente del
padre de familia, quien tenia un rol preponderante y decisivo en todos
los asuntos que afectaron a los nifios y nifias pertenecientes a su familia.

En efecto, el progenitor podia disponer de la persona y bienes de sus
hijos, aplicarles castigos, decidir sobre su escolarizacion, su trabajo, su
forma de vida, sus uniones afectivas, su cuerpo, etc. Por si alguna du-
da cabe, sociedades en el hoy aiin mantienen estos estilos de crianza
propios de una cultura adultizada en la que los nifios son solo resor-
tes de instrucciones provenientes del mundo adulto, sin que cuenten
con capacidad de opinién en ninguno de los aspectos relevantes para su
desarrollo y vida. Por ejemplo, hoy existen paises en los cuales se man-
tiene la posibilidad de que nifias puedan ser entregadas en matrimonio
a hombres adultos, en muchos casos con una importante diferencia de
edad, acompanadas de bienes muebles o inmuebles, llamadas dote, y
obligdndolas a formar una familia, sin que en esa decision tengan mayor
injerencia las propias nifias sometidas a este vinculo obligatorio.

Incluso en no todos los paises se encuentra proscrito el castigo fisico
como una forma de ejercicio parental. Valga recordar que en nuestro
pais aquellos asuntos se encuentran resueltos, como vimos en el capitulo
anterior, debido a que las leyes 19.585 y 20.286 modificaron el articulo
234 del Cédigo Civil, eliminandose la forma del castigo como método
de crianza. Ademas, en relacion a los requisitos para contraer matrimo-
nio, Chile exige la mayoria de edad, sin que se mantenga aquella dispo-
sicién que permitia el matrimonio de adolescentes con el consentimien-
to de sus adultos responsables. Aquello, en virtud de la reforma que la
Ley 21.515 hizo a los articulos 2 y 5 de la Ley 19.947 sobre matrimonio
civil, vigente desde diciembre de 2022.
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La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, entonces, como veni-
mos afirmando, constituye un texto que marca un antes y un después en
la mirada hacia la infancia, reconociéndolos como iguales en derechos y
estableciendo un catdlogo generoso de prerrogativas y libertades, cuyos
titulares son justamente los niflos y nifias, quedando todos los demis,
en especial el mundo adulto, obligados a su respeto y a ejercer los dere-
chos por aquellos nifios, respecto de los cuales tenemos la obligacion de
crianza y educacion.

Este ulltimo binomio antes era conocido como la tuicion, que consis-
tia en el poder que tenia, en general, el padre de familia respecto de la
persona y bienes de su hijo, en tanto pupilo e incapaz, para tomar deci-
siones por éste. Claro estd que en ellas el nifo o nifia no tenian ninguna
injerencia.

El concepto de tuicion es reemplazado en el texto convencional por
el cuidado personal, entendiéndolo —como lo hace nuestra legislacion
nacional en la Ley 20.680— como el deber de criar y educar a los hijos,
quedando el Estado en un plano secundario. Para asegurarse que la fa-
milia encargada del cumplimiento efectivamente lo haga, en caso de que
se detecte que aquello no ha ocurrido y, por lo tanto, los nifios han sido
expuestos a riesgos que han repercutido en vulneraciones de derechos,
el Estado debe actuar en un rol de garante, sancionando a los vulnera-
dores y protegiendo a los vulnerados.

Los llamados menores son ahora conocidos como nifos, nifios y
adolescentes, eliminando con ello la relacién jerdrquica intrinseca al
concepto de menor, puesto en una posicion de inferioridad frente a un
adulto —o mayor— que, como hemos dicho, tenia amplias facultades
para decidir sobre su persona y bienes, estableciendo entonces una rela-
cién simétrica o de igualdad, donde mayoritariamente los adultos que-
dan compelidos al cumplimiento de diversas y multiples obligaciones
que el texto contempla, todas las cuales van en directa relacién con el
desarrollo y supervivencia de los nifios que tienen bajo su cuidado, co-
mo alude el articulo 6 de la Convencién a la que nos venimos refiriendo.

Dicho de otra forma, los adultos responsables tienen la obligacién de
ejercer los derechos por sus hijos, adoptando decisiones que produzcan
su bienestar y desarrollo integral, considerandose todo acto contrario un
evento vulnerador que expone a los nifos y nifias a riesgos que pueden
provocar vulneraciones de derechos y que, en lo concreto, se traducen
en un no ejercicio de sus prerrogativas o facultades convencionalmente
reconocidas. Los progenitores, de esta forma, estdn llamados al ejercicio
de derechos en beneficio de sus hijos, por lo que el no ejercerlos o ha-
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cerlo de una forma que impida su desarrollo integral constituye un acto
de vulneracion a un derecho humano, en tanto personas en formacion.

Por otra parte, la Convencion elimina el concepto de visitas, entendi-
do como un derecho de adulto a tener contacto con su hijo con el que no
reside habitualmente, y lo reemplaza por el de relacion comunicacional,
o como es llamado en Chile relacion directa y regular, que no es otra
cosa que una mirada desde el nifio, pues es él el titular de este dere-
cho, a mantener relaciones afectivas con su familia extensa, esto es, con
aquella nuclear con la que reside y también con aquellos con los que no
vive a diario, por ejemplo, padres, si se encuentran separados, primos,
abuelos, tios, etc. entendiendo que aquella vinculacion extensiva per-
mite al nifio forjar lazos y lo ponen en diversos espacios de proteccion,
compartiendo con personas que, desde sus propios ambitos, entregan
elementos para que el niflo pueda construir su personalidad. La relaciéon
comunicacional, entonces, constituye un vinculo al que el nifio y la nifia
tiene derecho, y no uno que forma parte del patrimonio del adulto, de
forma tal que aquel responsable que habita habitualmente con ese nifio
o nifia tendra como deber, en la l6gica del ejercicio de derechos, adoptar
acciones concretas para promover la vinculacion afectiva de ese nifio o
nifia con todo su ndcleo familiar y, con ello, fortalecer estos lazos am-
pliados. El no hacerlo constituye nuevamente un foco de vulneracion
y expone a ese adulto custodio a diversas sanciones. Como ocurre en
Chile, por ejemplo, con la privaciéon del cuidado personal, por entender
que no ha satisfecho su rol de efectivizar los derechos del nifio a quien
debe cuidar.

En nuestro pais, la Ley 20.680, vigente desde el afio 2013, contempla
este régimen comunicacional como una manera necesaria de generar
espacios de proteccion para que el nifio cuente con diversas redes, mas
alla de aquellas que mantiene con los que vive habitualmente, en una
mirada a la Teoria Sistémica, en donde los diversos espacios en los que
el nino se mueve pueden, de forma independiente y comunicados entre
si, contribuir a su amplio desarrollo y supervivencia.

Por otra parte, y como ya hemos anticipado, la Convencién cambia
la mirada de los niflos como objetos de proteccién a reconocerles su
calidad de sujetos de derecho, lo que quiere decir que los nifios son pues-
tos en un espacio distinto al de meros receptdculos de instrucciones de
adulto responsable, pasando a ocupar un sitial preponderante en su vi-
da, no solo al reconocerle derechos, sino que a establecer que su respeto
es la principal obligacién de aquellos que deben velar por su cuidado,
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siendo entonces la sociedad entera responsable de respetar esos dere-
chos, de promoverlos y procurar su ejercicio efectivo.

Esta calidad de sujetos de derechos se extiende a todos los dmbitos
en los que deba resolverse algo en relacién con la vida de ese nifio o
nifia, incluyendo el ambito judicial, considerando aspectos tan relevan-
tes como el derecho a que sean oidos por todos aquellos que tienen la
obligacién de tomar alguna decisién en relacién con ese nifio o nifia,
derecho contemplado en el articulo 12, al que nos referimos mds ade-
lante. El ejercicio de esta prerrogativa es altamente relevante, puesto que
se ha considerado por la Observaciéon General 14 del Comité de los De-
rechos del nilo como uno de los elementos para dotar de contenido su
interés superior, entendiendo este como la méxima satisfacciéon de sus
necesidades, en pos de la adopcién de distintas acciones que permitan
su desarrollo integral, o mas simple, adoptar decisiones que importen
que los derechos considerados en favor de los nifios y nifias, tanto por
la Convencién como por los textos nacionales, sean realmente efectivos.

Por lo tanto, una decisiéon contraria al interés superior sera aquella
que impida el ejercicio de un derecho, y para que ese interés superior,
entendido como una consideracion primordial —como alude el articulo
3 del texto internacional que analizamos— sea colmado, es necesario
que se analicen diversos elementos que surgen de todos los ambitos en
los que corresponda adoptar una decisién respecto de un niflo o nifia,
dentro de los cuales se encuentra justamente la escucha a los nifios y
nifias involucrados.

Sabemos que, en la mayoria de los casos, no son los nifios ni las ninas
los que generan un conflicto, sino que se ven expuestos a ello por las
decisiones del mundo adulto que los rodea que, por lo general, no han
logrado ponerse de acuerdo en distintas decisiones que repercuten en la
vida del menor de edad, delegando en terceros, como los jueces y juezas,
la necesidad de resolver el conflicto. Aquel problema de relevancia para
ese nino o nifa debe ser resuelto considerando su interés; no solo el que
manifiesta directamente o a través de aquel a quien éste delegue tal mi-
sién, sino sobre todo su interés superior, porque no cualquier decisiéon
debe ser estimada correcta por mucho que pensemos que una u otra es
la mejor, sino que aquella decisién correcta serd aquella que se adecue y
satisfaga su interés superior.

Como hemos dicho previamente, tanto la Observacion General 14
del Comité como la Guia préctica para la determinacion del interés su-
perior en casos de medidas relacionadas al cuidado alternativo del Es-
tado, confeccionada por UNICEF, no es posible entender concurrente
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el interés superior, si no ha estado precedido de un espacio de escucha
efectiva al nifo o nifia que debera soportar los efectos de esa decision.

Desde alli, el cambio de mirada desde un niflo objeto a un nifo su-
jeto, lo pone en un escenario de absoluto protagonismo, sitial del cual
no puede ser removido, porque serlo implica volver a una etapa precon-
vencional en donde de decidia “por el nifio” y no “con el nifio o nina”

Y es justamente ese niflo o nifia quien tiene derechos y obligaciones
consideradas en el marco juridico dentro del cual corresponde adoptar
decisiones a su respecto, marco que incluye la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio, por cierto, pero también todos los textos nacionales de
aquel pais en el que el nifio resida habitualmente. En Chile, sin dudas,
incluimos la Constitucion Politica de la Republica, la Ley de garantias
21.430ylaLey 19.968, las que establecen prerrogativas en el contexto de
procedimientos ante tribunales con competencia en familia.

En todos estos textos la necesidad de que los nifos y las nifas parti-
cipen efectivamente de sus procesos es coincidente, y asi lo establecen
expresamente los articulos 28 y 50 de la Ley de garantias y 13 de la Ley
que crea los Tribunales de Familia. El cumplimiento de esta obligacion
es algo que el Estado debe revisar a fin de promover y efectivizar concre-
tamente los derechos de la infancia a la que corresponde asistir

Catdlogo de derechos y libertades reconocidos en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Nifa.

La Convencién reconoce a los niflos, nifias y adolescentes, esto es, a
las personas que no han cumplido la mayoria de edad, los siguientes
derechos:

1. Derecho a la vida, supervivencia y desarrollo. La proteccién que
de ellos hace la Convencidn se plasma de la misma forma en el articulo
24 de la Ley de garantias, al prescribir que “todo nifio, nifia o adoles-
cente tiene el derecho intrinseco a la vida. El Estado garantizara en la
maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio, nifia
o adolescente”.

En relacién con lo anterior, el articulo 27 contempla que todo nifio
tiene derecho a beneficiarse de un nivel de vida adecuado para su desa-
rrollo y es responsabilidad primordial de sus padres y madres propor-
cionarselo, estableciendo que es obligacion del Estado adoptar medidas
apropiadas para que dicha responsabilidad pueda ser asumida y que lo
sea de hecho, si es necesario, mediante el pago de la pension alimenticia.
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Asimismo, en el articulo 34 se considera que es derecho del nifio ser
protegido de la explotacion y abuso sexuales, incluyendo la prostitucion
y su utilizacién en practicas pornograficas.

2. Derecho a un nombre y nacionalidad, procurando, en su articulo 7,
que los nifios y nifias sean inscritos tan pronto nazcan; a conocer a sus
progenitores y a ser cuidados por ellos, de ser posible.

Como medida de aseguramiento de este derecho, el articulo 8 con-
templa que es obligacion del Estado proteger v, si es necesario, restable-
cer la identidad del nifio, si este hubiera sido privado en parte o en todo
de la misma (nombre, nacionalidad y vinculos familiares).

Asimismo, el articulo 30 contempla que es derecho de los nifios que
pertenecen a minorias a poblaciones indigenas tener su propia vida cul-
tural, practicar su propia religién y emplear su propio idioma.

3. Garantiza el derecho a vivir en familia, estableciendo que es un
derecho del nifio vivir con su padre y su madre, excepto en los casos
que la separacion sea necesaria para el interés superior del propio nifio.

Asimismo, es derecho del nifio mantener contacto directo con am-
bos, si esta separado de uno de ellos o de los dos, correspondiendo al
Estado responsabilizarse de este aspecto, en el caso de que la separaciéon
haya sido producida por accién del mismo.

En directa relacidn con este derecho la Convencion, en su articulo 20,
reconoce la obligacion del Estado de proporcionar proteccion especial a
los nifios privados de su medio familiar y asegurar que puedan benefi-
ciarse de cuidados que sustituyan la atencion familiar o de la colocacion
en un establecimiento apropiado, teniendo en cuenta el origen cultural
del nifio.

Como corolario de lo anterior, si el niflo o nifia ha sido objeto de
una medida de internacién (o, como se denomina en Chile, medida de
“cuidado alternativo del Estado”) el articulo 25 prescribe que el nifio
que ha sido internado por las autoridades competentes para su aten-
cion, proteccion o tratamiento de salud fisica o mental, tiene derecho a
una evaluacién periddica de todas las circunstancias que motivaron su
internacién.

4. Derecho a la salud y servicios médicos, al sostener, su articulo 24,
que los nifos tienen derecho a disfrutar del mas alto nivel posible de
salud y tener acceso a servicios médicos y de rehabilitacién, con especial
énfasis en aquellos relacionados con la atencién primaria de salud, los
cuidados preventivos y la disminucién de la mortalidad infantil.
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Asi, constituye una obligacion para el Estado tomar las medidas ne-
cesarias orientadas a la abolicién de las practicas tradicionales perjudi-
ciales para la salud del nino.

Luego, en su articulo 32 mandata que es obligacion del Estado prote-
ger al niflo contra el desempeno de cualquier trabajo nocivo para su sa-
lud, educacién o desarrollo; fijar edades minimas de admision al empleo
y reglamentar las condiciones del mismo.

De hecho, en su articulo 33, se adiciona que es derecho del niflo ser
protegido del uso de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, y se im-
pedira que esté involucrado en la produccién o distribucién de tales
sustancias.

5. Derecho a expresar libremente su opinién en todos los asuntos que
lo afectan. A esta prerrogativa, por su relevancia, le daremos un desarro-
llo algo mas acabado en las siguientes paginas.

6. Derecho a la honra y a la proteccion de su vida privada, postulando
en su articulo 16 que todo nifio tiene derecho a no ser objeto de injeren-
cias en su vida privada, su familia, su domicilio y su correspondencia, y
a no ser atacado en su honor.

7. Derecho al acceso a una informacién adecuada, considerando que
los medios de comunicacion social desempefan un papel importante
en la difusién de informacién destinada a los nifios, que tenga como fin
promover su bienestar moral, el conocimiento y la comprensién entre
los pueblos, y que respete la cultura del nino. Es obligacion del Estado
tomar medidas de promocion a este respecto y proteger al nifio contra
toda informacién y material perjudicial para su bienestar (articulo 17).

8. Derecho a seguridad social (articulo 26).

9. Derecho a educacién cuando, en su articulo 28, mandata que todo
nifio tiene derecho a la educacion y es obligacion del Estado asegurar
por lo menos la educacién primaria gratuita y obligatoria, agregando
que la aplicacion de la disciplina escolar debera respetar la dignidad del
nifio en cuanto persona humana estableciendo en la norma siguiente,
en cuanto a los objetivos de la educacion, que el Estado debe reconocer
que la educacién debe ser orientada a desarrollar la personalidad y las
capacidades del nifio, a fin de prepararlo para una vida adulta activa,
inculcarle el respeto de los derechos humanos elementales y desarrollar
su respeto por los valores culturales y nacionales propios y de civiliza-
ciones distintas a la suya.

10. Derecho al juego y a la recreacion (articulo 31).
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Por otro lado, contempla ciertas libertades como garantias para ni-
flos, ninas y adolescentes. En este acapite podemos mencionar las que se
apuntan a continuacion:

a. Libertad de expresion, al sostener el articulo 13 que todo nifio
tiene derecho a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
de todo tipo, siempre que ello no vaya en menoscabo del derecho
de otros.

b. Libertad de pensamiento, conciencia y religion. El articulo 14 de
la Convencién postula que el niflo tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religién bajo la direccion de su
padre y su madre, y de conformidad con las limitaciones prescri-
tas por la ley.

c. Libertad de asociacion, esto es, a asociarse y a celebrar reunio-
nes, siempre que ello no vaya en contra de los derechos de otros.

La Ley 21.430, como ya hemos postulado previamente, constituye un
texto nacional que se permite reiterar los derechos y libertades contem-
plados en el texto internacional previamente analizado, adicionando
una serie importante y generosa de derechos que, por consecuencia, co-
rresponde integrar a los convencionalmente reconocidos.

Nos permitimos, entonces, para facilitar el resumen y entendimiento
del lector, relacionar el conjunto de derechos y libertades que el sistema
internacional de Derechos Humanos contempla en favor de nifos, ni-
fias y adolescentes, con aquellos contenidos en la normativa nacional.
Al respecto, el derecho a un nivel de vida, desarrollo y entorno ade-
cuado (articulo 6 de la Convenciéon —en adelante, CON— vy articulo
24 Ley 21.430), derecho a la identidad (CDN vy articulo 26 Ley 21.430),
derecho a vivir en familia (CDN vy articulo 27 Ley 21.430), derecho a
ser oido (articulo 12 CDN y articulo 28 Ley 21.430), libertad de expre-
sion y comunicacion (CDN y articulo 29 Ley 21.430), libertad de pensa-
miento, conciencia y religion (CDN vy articulo 30 Ley 21.430), libertad
de asociacion y reunién (CDN vy articulo 31 Ley 21.430), derecho a la
participacion (CDN y articulo 32 Ley 21.430), derecho a la vida privada
y a la proteccion de datos personales (CDN vy articulo 33 Ley 21.430),
derecho a la honra, intimidad y propia imagen (CDN vy articulo 34 Ley
21.430), derecho a la informacién (CDN y articulo 35 Ley 21.430), dere-
cho a la proteccion contra la violencia (CDN y articulo 36 Ley 21.430),
proteccion contra la explotacion econdmica, la explotacion sexual co-
mercial y el trabajo infantil (articulo 37 Ley 21.430), derecho a la salud
y a los servicios de salud (articulo 38 Ley 21.430), derecho a atencién
médica de emergencia (articulo 39 Ley 21.430), de la informacién sobre
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la salud y el consentimiento informado (articulo 40 Ley 21.430), dere-
cho a la educacién (articulo 41 Ley 21.430), derecho a la atencién a la
diversidad educativa (articulo 42 Ley 21.430), derecho a la seguridad
social (articulo 43 Ley 21.430), derecho a la recreacion, al deporte y a la
participacion en la vida cultural y en las artes (articulo 44 Ley 21.430),
estableciendo la Ley 21.430 de Garantias medidas de prevencion y pro-
teccion del embarazo, maternidad y paternidad de menores de 18 afios
(articulo 45), zonas y equipamientos recreativos (articulo 46), derechos
y deberes en el espacio urbano (articulo 47), medio ambiente (articulo
48), libertad personal y ambulatoria (articulo 49), proteccién y defensa
como consumidores y usuarios (articulo 53) y al acceso a bienes, pro-
ductos o servicios comercializados para el uso o el consumo de niios,
nifias o adolescentes (articulo 54); y, finalmente, derecho al debido pro-
ceso, tutela judicial efectiva y especializacién (articulo 50).

Contempla la ley, luego, una serie de importantes declaraciones, ga-
rantizando una proteccion reforzada y especializada de los nifios, ninas
y adolescentes vulnerados en sus derechos y de los adolescentes en con-
flicto con la ley (articulo 51), y en relacién con nifos, nifias y adolescen-
tes con necesidad de proteccion internacional (articulo 52).

A este bloque de derechos, prerrogativas y libertades debemos sumar,
evidentemente, todas aquellas que surjan de la Carta Fundamental, en
tanto nifos, nifias y adolescentes con personas, como de los demas tra-
tados internacionales, en especial, aquellos referidos a Derechos Huma-
nos, ratificados por Chile.

Responsabilidad del Estado en tanto garante de dere-
chos

Como hemos podido advertir, el catdlogo de derechos de nifios, nifias
y adolescentes se conforma por una serie de instrumentos nacionales e
internacionales —con aplicacion directa— que determinan que su titu-
lar es el nifio o nifia y que los demas debemos respetar y promover su
ejercicio.

No hacerlo importaria desconocer el avance normativo hacia una
consideracion de ellos como sujetos de derechos, sino que el incumpli-
miento de compromisos internacionales y de normativa juridica, desde
que la Convencioén establece diversas cargas al Estado de colaborar, asis-
tir y monitorear a las familias, como primeros agentes de proteccién de
sus hijos.
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A la misma conclusion llega la Ley de garantias, que considera que “es
deber de la familia, de los 6rganos del Estado y de la sociedad, respetar,
promover y proteger los derechos de los nifios, nifias y adolescentes”. El
articulo 2 de la norma citada apunta a que:

La familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para
el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, en especial de los nifios,
nifias y adolescentes, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para
poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la sociedad.

Pues:

El derecho y deber de crianza, cuidado, formacion, asistencia, proteccion,
desarrollo, orientacién y educacién de los nifos, nifias y adolescentes co-
rresponde preferentemente a sus padres y/o madres, quienes ejercerdn este
derecho y deber impartiéndoles direccion y orientacion apropiadas para el
ejercicio de sus derechos, en consonancia con la evolucion de sus facultades.

Desde ahi que surge para el Estado un rol de garante de derechos, en
tanto debe brindar los medios para que las garantias de la infancia ten-
gan ejecucion y apoyar a quienes son los primeros llamados a efecti-
vizarlas, contemplando medidas concretas en caso contrario. Este rol
subsidiario se aborda en la norma, al considerar que:

Toda persona, institucion o grupo debe respetar y facilitar el ejercicio de
los derechos de los nifios, nifas y adolescentes. Especialmente, las organi-
zaciones de la sociedad civil que lleven a cabo funciones relacionadas con
el desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes deben respetar, promover y
velar activamente por sus derechos, reciban o no financiamiento del Estado,
debiendo respetar siempre el interés superior del nifio, nifa o adolescente.

Senalando luego que:

Corresponde a los drganos de la Administracion del Estado, en el ambito
de sus competencias, garantizar el pleno goce y ejercicio de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes. En particular: a) Garantizar, en condiciones
de igualdad, el libre y pleno goce y ejercicio de los derechos de los nifios,
ninas y adolescentes, para lo cual adoptaran las politicas, planes y acciones
necesarias para esos fines; b) Tratandose de los derechos econémicos, socia-
les y culturales, garantizarlos, ademads, hasta el maximo de los recursos de
los que pueda disponer el Estado; c) Proveer programas, asistencia y apoyo
integral y adecuado a los padres y/o madres y a las familias en el ejercicio
de sus responsabilidades, derechos, deberes y roles respecto de los nifios,
ninas y adolescentes; d) Crear e impulsar canales de participacion social de
ninos, nifas y adolescentes; e) Facilitar y promover la participacion de la
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sociedad civil y sus organizaciones en el cumplimiento de los objetivos de
esta ley; f) Asegurar la vigencia efectiva de los derechos cuyo ejercicio se
haya visto privado o limitado por la falta o insuficiencia del desarrollo de
los derechos y deberes que competen a los padres y/o madres, las familias,
los representantes legales o quienes los tengan a su cuidado y/o los érganos
del Estado; g) Dar prioridad a los nifios, ninas y adolescentes vulnerados
en sus derechos, sin discriminacién arbitraria alguna, en el acceso y uso
a todo servicio, prestacion y recursos de toda naturaleza, sean publicos o
privados, necesarios para su completa proteccion, reparacion y restitucion,
en las debidas condiciones de seguridad y dignidad. El Estado tomara las
medidas pertinentes, en caso de ser necesario, para el acceso y u de recursos
particulares y comunitarios, nacionales o convenidos en el extranjero; h)
Crear, ejecutar y destinar recursos suficientes para entregar una proteccion
especializada destinada al restablecimiento de los derechos de los nifos, ni-
nas y adolescentes cuyos derechos hayan sido vulnerados; e i) Contribuir a
generar las condiciones sociales para que los padres y/o madres, represen-
tantes legales o quienes lo tengan legalmente a su cuidado, desempenen de
la mejor manera posible sus funciones en lo que respecta a la educacion y
crianza del nifo, nifia o adolescente.

Finaliza dicha norma postulando que:

Esta ley establecera el marco para que el Estado adopte todas las medidas
administrativas, legislativas o de otro caracter para la defensa y proteccion,
particular y reforzada de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
provenientes de grupos sociales especificos, tales como migrantes, perte-
necientes a comunidades indigenas o que se encuentren en situacion de
vulnerabilidad econdmica, garantizando su pleno desarrollo y respeto a las
garantias especiales que les otorgan la Constitucion Politica de la Republica,
la Convencidn sobre los Derechos del Nino, los demds tratados internacio-
nales de derechos humanos ratificados por Chile que se encuentren vigentes
y las leyes.

Considerando que:

La omision en la observancia de los deberes que por esta ley corresponden
a los drganos del Estado habilita a toda persona a interponer las acciones
administrativas y judiciales a fin de restaurar el ejercicio y goce de tales
derechos, a través de los recursos y procedimientos mds breves, sencillos,
expeditos y eficaces que se encuentren actualmente vigentes por amenaza
o vulneracion de derechos fundamentales o que sean especialmente esta-
blecidos por una ley que no podrd desmejorar las garantias existentes en el
momento de su regulacion. Lo anterior, sin perjuicio de la accion de tutela
administrativa de derechos establecida en el articulo 60 de la presente ley.
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Por lo tanto, qué duda cabe que el Estado es garante de derechos, lo que
debera cumplir a través de sus diversos 6rganos, uno de los cuales es
el Poder Judicial, procurando contemplar recursos suficientes para eje-
cutar derechos, permitir a los primeros obligados su ejercicio asistién-
dolos cuando sea necesario y sancionando a quienes incumplan esos
parametros.

La responsabilidad, entonces, podrd ser ejercida en casos de infrac-
cién a esta norma, ya sea por actos u omisiones que impidan la ejecu-
cién de derechos, prerrogativas o libertades, mediante las acciones de
responsabilidad del Estado por falta de servicios, por ejemplo, como
la propia accién de Tutela de derechos fundamentales, regulada en el
articulo 60 de esta ley y que consiste en que:

Todo nifio, nifia 0 adolescente, o cualquier persona en su nombre e interés,
podrd interponer una accion de garantia de los derechos de los nifos, nifias
y adolescentes ante la Secretaria Regional Ministerial del Ministerio de De-
sarrollo Social y Familia, las Direcciones Regionales del Servicio Nacional
de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia o las Oficinas Locales
de la Nifiez, en razon de riesgos, amenazas o vulneraciones que afecten los
derechos y garantias que a ellos corresponden, con el fin de que los érganos
competentes tomen las medidas necesarias para hacer cesar la afectacién de
sus derechos.

A la fecha no conocemos la interposicion de esta accion, sin que aquello
signifique que no hayan mediado infracciones, como bien sabemos.
Nos parece pertinente recordar las palabras del profesor Joao Batista
Costa Saraiva quien, en su texto “El perfil del juez en el nuevo dere-
cho de la infancia y la adolescencia”, presentado en el II Curso de Espe-
cializaciéon “Proteccién Jurisdiccional de los Derechos del Niiio”, para
Jueces, Abogados y Fiscales del Cono Sur, organizado por el UNICEE,
Oficina de Area para Argentina, Chile y Uruguay, y la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires (UBA), en
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos
Aires llevado a cabo del 22 al 26 de noviembre de 1999, sostuvo que:

Ante la existencia de un nuevo derecho —y para su aplicacion— debe exis-
tir un nuevo juez. El perfil del juez, del nuevo juez, en este nuevo derecho,
presupone un operador calificado, con conocimiento solido en los temas de
Derecho Constitucional, en la medida en que lidia con los derechos fun-
damentales de la persona humana, debe transitar con naturalidad por el
mundo juridico, con dominio de las reglas fundantes de este sistema.

El autor agrega que:
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El juez de este nuevo derecho no actda en una esfera parajudicial o me-
ramente administrativa, sino que lo hace en pleno ejercicio de la jurisdic-
cion, cumple el papel de juzgador de conflictos, esté en la orbita civil o en
la penal. Le son exigidos conocimientos sélidos para que pueda actuar en el
area del derecho penal juvenil, que tiene incorporadas todas las garantias y
prerrogativas propias del derecho penal y del proceso penal, aun cuando en
ella no se apliquen penas sino sanciones cuya naturaleza son propias de este
ordenamiento. Con esa misma intensidad debe respetar los derechos funda-
mentales atinentes a las garantias debidas a la convivencia familiar y comu-
nitaria lo que supone, por ejemplo, un sélido conocimiento del derecho civil
y procesal civil. Asimismo, debe estar capacitado para pronunciarse sobre
conflictos que versen sobre derechos colectivos o difusos, donde prevalecen
los intereses del nifio; conflictos estos afines a un segmento especializado
del derecho. Por consiguiente, el perfil de este juez para la aplicacion de este
nuevo derecho —donde el Poder Judicial es reubicado en su debido papel,
impuesto por el sistema de triparticion de poderes— supone un profesio-
nal altamente calificado. Destaco, en este punto, el progreso de las acciones
civiles publicas en el Brasil, en la dérbita de la competencia de la Justicia de
Infancia y Juventud, que incluyeron decisiones que determinaron al Poder
Ejecutivo en la creacion de programas de servicio para adolescentes infrac-
tores. Resta por decir que, a la par de esta formacion profesional, este nuevo
juez debe estar comprometido con la transformacion social y apto para ase-
gurar, en el ejercicio de esta jurisdiccion, las garantias propias de la ciuda-
dania a cualquiera de sus justiciables, independientemente de su condicién
econodmica o social. Se extingue, asi, la vieja figura del juez de menores co-
mo mero instrumento de control de la pobreza, con sus decisiones carentes
de fundamentos y procedimientos regidos por la inobservancia de las ga-
rantias constitucionales y procesales. En fin, intentar dibujar el perfil de este
juez, nos hace hablar de un magistrado calificado y comprometido, capaz de
hacer eficaces las normas del sistema en su cotidiana tarea jurisdiccional e
incorporar la normativa internacional que debe conocer tan bien como las
normas del orden nacional. Este profesional no podra, en ningin momento,
dejar de indignarse con la injusticia ni dejar de emocionarse con el dolor de
los justiciables, sin perder por ello su posicién de juzgador. Aquellos que se
endurecieron en su accién, que ya no se emocionan, no sirven mds para lo
que hacen. Si existe un nuevo derecho debe existir un nuevo juez. De hecho,
de no existir un nuevo juez capaz de operar este nuevo derecho, el nuevo
derecho no existird; pues es el juez quien debe dar eficacia a sus normas
(Batista Costa 2020).

A 25 afios de haberse escrito estas palabras, sigue vigente la interro-
gante si hoy en Chile, con la Convencién sobre los Derechos del Nifio
vigente hace 34 afios, con un nuevo Servicio encargado de asegurar la
proteccion de nifos, nifias y adolescentes vulnerados gravemente en sus
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derechos, con una Ley de garantias que, en muchos pasajes, es una copia
fiel de texto convencional, y con un sistema especializado de tribunales
de familia, todos tienen tan claro este desatio; las leyes son un papel es-
crito, nosotros —los jueces y juezas— somos los encargados de hacerla
efectiva.
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Capitulo Tercero
La vulneracion de derechos como fenémeno sociolo-
gico y psicosocial.

Marco conceptual

Teniendo como marco el objetivo del Servicio Nacional de Proteccion
Especializada a la Nifiez y Adolescencia, las orientaciones técnicas refe-
ridas a la implementacién de la nueva oferta programadtica implementa-
da por éste, especialmente en lo referido a la implementacién de la linea
de accién ambulatoria de reparacion, las observaciones del Comité de
los Derechos del Nifo y diversos antecedentes en esta materia, en este
apartado se desarrollan los principales conceptos sobre violencia, mal-
trato y sus consecuencias en el desarrollo de la nifiez y adolescencia; so-
bre familia desde una mirada ecoldgica para su comprensiéon como un
sistema abierto a un entorno de influencias reciprocas, que profundiza
en aquellas familias que se encuentran en situacion de especial dificul-
tad y en su necesidad de apoyos especializados para fortalecer su capa-
cidad de agenciamiento y sobre nociones de intervenciones cultural-
mente sensibles y desde una mirada transgeneracional, finalizando con
la parentalidad reflexiva, como base segura para el desarrollo y bienestar
de los nifos y nifas.*

Cuando hay vulneracion de derechos y como medir su
intensidad

La violencia, para la Organizacién Mundial de la Salud (OMS 2002)
comprende la utilizacion deliberada de la fuerza fisica o el poder, ya sea
como amenaza o de manera efectiva contra uno/a mismo/a, otra perso-
na o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades

1 El presente capitulo toma como base la “Orientacién técnica del Programa
de Fortalecimiento y revinculacién familiar para acogimiento residencial tera-
péutico de adolescencia’, de mayo de 2024, del Servicio Nacional de Proteccion
Especializada a la Nifez y Adolescencia.

53



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

de causar lesiones, muertes, dafios psicoldgicos, trastornos del desarro-
llo o privaciones. Asimismo, puede clasificarse en tres principales cate-
gorias: la violencia contra uno mismo, que englobaria las conductas sui-
cidas o autolesivas; la colectiva (propia de un grupo de personas contra
otro con fines politicos, econdmicos o sociales) y la violencia interper-
sonal (que a su vez se subdivide en intrafamiliar y comunitaria o entre
individuos no relacionados). Por tanto, los malos tratos que se ejercen
hacia la nifez y adolescencia en sus contextos familiares se enmarcan
en esta ultima.

Lo comtn de la mayoria de los tipos de violencia (excepto hacia
uno/a mismo/a) es que se basa en el abuso de poder y se sostienen en
sistemas de valores y representaciones sociales que avalan dicho abuso.
Como vimos en capitulos anteriores, el cambio en la posicion de nifios
y jovenes, a partir del reconocimiento de sus derechos y de su calidad
de sujetos de los mismos, ha provocado un avance en su respeto y, por
tanto, un retroceso en los abusos. Sin embargo, sociedades como las
nuestras tardan en dejarse permear por estos avances y hoy sigue siendo
lamentablemente habitual conocer casos de nifios y nifias abandonados,
con ideacién suicida, marginados, etc.

En particular, en lo que respecta la violencia hacia la poblacién in-
fanto-juvenil, el Comité de los Derechos del Nifio entrega un marco
orientador en su Observacién General 13, referida al “Derecho del
Niflo a no ser objeto de ninguna forma de violencia” (UNICEF 2011),
conceptualizando la violencia como “toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion,
incluido el abuso sexual” (ONU 2011: 4). Sin embargo, con la entrada
en vigencia de la Ley N° 21.430 y, ademas, de la Ley N°21.675, la violen-
cia se ha entendido en una dimensién bastante mas amplia, abarcando
distintas conductas que van desde la agresion fisica, sexual, negligencia
hasta aquellas que incluyen actos violentos en el ambito comunitario e
incluso estatal.

En efecto, la Ley N° 21.675 sobre violencia de género, define un es-
pecial tipo de violencia, denominada “institucional’, como “toda accién
u omision realizada por personas en el ejercicio de una funcién puablica
en una institucion privada, que tenga como fin retardar, obstaculizar o
impedir que la mujer ejerza los derechos previstos en la Constitucion
Politica de la Republica, en los tratados internacionales ratificados por
Chile que se encuentren vigentes y en la legislacion. Para el caso de los
o6rganos de la Administracion del Estado y sus agentes, solo se consi-
deraran las acciones u omisiones antes sefialadas cuando el respectivo
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6rgano no haya actuado en el marco de sus competencias y, como con-
secuencia de ello, ocasione un dano por falta de servicio” Aquello es
perfectamente posible si de nifos y nifias se habla.

En cuanto al maltrato infantil, mirado éste como un especial tipo de
violencia respecto de nifios, nifas y adolescentes, en palabras simples
puede entenderse como toda conducta al buen trato (VS mal-trato),
asociado principalmente al proceso de crianza y cuidados que debe
brindar el adulto a cargo de éstos, pero que se ve afectado por una inte-
raccion violenta que rompe la confianza relacional y que, dada la mag-
nitud de ésta, requiere ser abordada desde intervenciones que trabajen
con violencias en los entornos familiares, considerando sus contextos
comunitarios. Ello, gracias al aporte de la teoria sistémica, que entiende
las intervenciones como parte de un proceso estructurado en el que el
nifio o nifia sujeto a ella es considerado en sus ambitos individual, fa-
miliar, comunitario.

En su texto “El papel de los profesores en el apoyo de los nifios y ninas
victimas de malos tratos”, el autor Jorge Barudy sostiene que:

el abuso de los nifios es un fenémeno tan atroz que quisiéramos no notar-
lo. Sin embargo, la indignacién que suscita atrae forzosamente la atencion
Los golpes, los abusos sexuales, los insultos que denigran son realidades
terriblemente desagradables, por lo que es muy posible que deseemos ig-
norarlas, Pero no solo se trata de éstos; esta también la negligencia que es la
ausencia de cuidados, la inaccion frente a las necesidades de los nifos ba-
sada en la indiferencia cuando se produce a domicilio. Los malos tratos son
pecados intimos. Sus presencias se manifiestan muy raramente en forma
clara, sin equivocos, pues ni siquiera las propias victimas pueden denunciar
que son maltratados, pues dependen vitalmente de sus agresores. Desgra-
ciadamente, a veces solo se les puede descubrir a través de las pocas huellas
dejadas sobre los niflos que son sus victimas, aunque ellos permanecen a
menudo invisibles hasta que debamos tratar sus efectos sobre la personali-
dad de un adulto destruido.

En este parrafo se evidencia la profundidad del maltrato que pueden
experimentar nifios y niflas y que como sostenia el Comité de Derechos
del Nifo en su Observacion General 13, jamas es justificable, debiendo
considerar al momento intervenir el fortalecer su respeto y la promo-
cion de su dignidad humana y su integridad fisica y psicoldgica, como
titular de derechos, entendiendo la dignidad como el deber de exigir
que cada nifio sea reconocido, respetado y protegido como titular de de-
rechos y como ser humano, tnico y valioso, con su personalidad propia,
sus necesidades especificas, sus intereses y su privacidad.
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Los malos tratos infantiles son una de las manifestaciones dramaticas
de la violencia intrafamiliar que hoy tiene como corolario un sistema
mucho mas robusto de proteccién a la luz de las ley 20.066 y 21.675,
considerando a los niflos no solo como posibles testigos de la misma,
sino que afectados directos de la violencia ejercida en contexto fami-
liares. No olvidemos que los nifios estan en un proceso constante de
formacion, por lo que aprenden conductas de su entorno, siendo muy
probable, como ocurre en la realidad practica, que lo que observan en el
trato de sus padres sea repetido en sus propios ambitos escolares. Es asi
como los docentes se transforman en agentes de cambio que, atentos a
los requerimientos de sus alumnos, pueden alertar sobre conductas que
reflejen estos distintos tipos de maltrato.

En definitiva, en estas familias los/as adultos se encuentran media-
mente conscientes de la crisis, reconocen estar sobrepasados y estan dis-
puestos a recibir ayuda. Pero también los hay aquellos en que la violencia
es consecuencia de trastornos de apego experimentado en sus primeros
afios de vida, o problemas de vinculacién, quizas resultado de dindmi-
cas transgeneracionales. Asi, los/las adultos/as evidencian historias de
malos tratos en su infancia, por lo que se “apegan mal” a sus hijos/as
y tienden a repetir esos patrones, quienes, a su vez, podrian transfor-
marse en padres o madres abusivos. No obstante, no todos/as los nifios/
as maltratados/as se transformaran en padres o madres maltratadores/
as. Estas familias presentan mayores desafios para los/las interventores,
pues la violencia se encuentra naturalizada y probablemente presenten
mayores resistencias para participar en procesos de acompafiamientos
terapéuticos. Barudy enfatiza que no es posible identificar una familia
tipicamente maltratadora, sino mas bien se presentan una heterogenei-
dad de organizaciones familiares, de culturas y clases sociales, que en
algin momento de su trayectoria produciran malos tratos, de ahi que
plantea un modelo ecosistémico de la violencia.

Como detectar una vulneracion y cuando es susceptible
intervenir.

Siguiendo lo anteriormente sefialado, un modelo comprensivo de la vio-
lencia se organiza, a juicio de Barudy (2020), a partir de tres pilares, a
saber:
1. Trastornos del apego o de la vinculacién interpersonal, que pro-
voca problemas de empatia a partir de ausencia de experiencias
tempranas de sintonia emocional;
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2. Trastornos de la representacion sobre la naturaleza de las relacio-
nes interpersonales, que comprenden sistemas de creencias que
justifican la violencia y que cubren los vacios de empatia.

3. Contextos ambientales y /o humanos que impactan en el bienes-
tar de las personas que son parte de la sociedad, que incluye fac-
tores como consumismo extremo que impacta en la proteccion
de la naturaleza, pobreza extrema o exclusion social.

Considerando este marco, debemos tener especialmente en cuenta que
los niflos/as y adolescentes deberan tener garantizados una serie de de-
rechos y necesidades basicas para promover su desarrollo integral (art.
6 de la Convencién sobre Derechos del Nifo y la Nifia), independien-
temente del grupo social al que pertenezcan, de los valores y costum-
bres que sus padres, madres o personas que ejerzan su cuidado hayan
adquirido por su pertenencia al mismo. De esta forma, cuando estas
condiciones no estan dadas en su sistema de cuidados, se alerta la con-
figuracion del elemento “riesgo’, definido como aquellas situaciones en
las que a causa de las circunstancias, carencias o conflictos familiares,
sociales o educativos, el niflo/a o adolescente se ve amenazado en su
desarrollo, bienestar y en sus derechos, por lo que se requiere intervenir
para modificar esa situacion (Xunta de Galicia 2021). De alli la impor-
tancia de que desde el alcance que tiene la modalidad se contribuya en
la generacién de soportes intersectoriales y comunitarios que puedan
sostener a las familias y disminuir los factores protectores.

Para el Servicio de Proteccion Especializada, ante el escenario ante-
rior, se considera que el nifo, nifa o adolescente se encuentra en un
contexto de desproteccion, entendida como:

La situacién que presenta un nifio, nifia o adolescente cuando sus necesi-
dades del desarrollo se encuentran insatisfechas o en serio riesgo de estarlo,
representando una vulneracién a sus derechos, debido a dificultades en el
ejercicio del rol parental de los progenitores o los adultos a cargo de su cui-
dado y de las caracteristicas de su entorno, que impide compensar o mitigar
el efecto de las mismas, lo cual produce o puede producir dafio a corto,
mediano y/o largo plazo, en su salud, bienestar y desarrollo, requiriendo
proteccion especializada (Servicio Nacional de Proteccién Especializada a
la Ninez y Adolescencia 2023: 10).

Este a su vez se trata de un concepto dindmico, que ha ido evolucionan-
do a lo largo del tiempo; considerando la barrera entre lo que se consi-
dera un trato adecuado e inadecuado hacia los nifios/as y adolescentes
y la tolerancia social ante determinadas conductas por parte de las per-
sonas que se responsabilizan de su cuidado, la que varia en funcién del
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periodo histérico, las costumbres y normas sociales (Xunta de Galicia,
Politica social, 2021).

Para describir el impacto que tienen las experiencias de maltrato
en los nifos/as o adolescentes y la falta de respuesta ante ésta, es que
se acufa la nocion de experiencias adversas en la niflez (ACE) (Felliti
2002), entendidas como eventos que pueden ser potencialmente trau-
maticos y que ocurren en la nifiez y/o adolescencia, entre las que se en-
cuentran el experimentar distintos tipos de malos tratos; abuso; negli-
gencia; testigo de violencia doméstica; drogadiccion y/o alcoholismo de
uno de los padres o de algin integrante del grupo familiar. También se
incluyen aspectos del entorno del nifio/a o adolescente que pueden so-
cavar su sentido de seguridad, estabilidad y vinculo, como crecer en un
hogar con consumo de abuso de sustancias, problemas de salud mental
o inestabilidad debido a la separacion de los padres o al encarcelamiento
de un padre, hermano u otro miembro del hogar (Centers for Disease
Control and Prevention 2019). En tal sentido, las experiencias adversas
durante la nifez se han definido como eventos perjudiciales, crénicos
y recurrentes, con efectos acumulativos y consecuencias graves para la
salud (Navalta, McGee y Underwood 2018).

Segun evidencia recopilada por el Servicio de Proteccidn, las inves-
tigaciones en ACE postulan que se presentan asociaciones entre los di-
versos malos tratos en la nifiez con distintos impactos en la vida adulta,
como también, entre las experiencias adversas con distintos impactos a
nivel del neurodesarrollo, del desarrollo social, emocional y cognitivo,
como también, la afectacion en la salud fisica y finalmente, en la expec-
tativa de vida. Dicho de otra forma, consta que las experiencias adver-
sas son situaciones presentes alrededor del mundo y, en tanto atentan
contra la salud del sujeto, son parte de las principales fuentes de riesgo
para la salud fisica y mental, asociado muchas veces al uso de sustancias
y los comportamientos de riesgo (Al-Shawi y Lafta 2015; Kessler et al.
2010, en Le6n y Cardenas 2021). Asi, cuantas mas experiencias adversas
en la nifiez experimente una persona, mayor sera el riesgo de estos re-
sultados. Asimismo, se requiere considerar que las ACE tienen relacion
con la experiencia del maltrato, pero esta no estd dada solamente por
su cantidad o su intensidad, sino fundamentalmente por la forma en
que reacciona el contexto que lo rodea, asi como el soporte protector y
afectivo que se le brinda.

Las orientaciones técnicas para el cuidado alternativo del Servicio de
Proteccion Especializada, abordan estas problematicas. Al respecto sos-
tienen que es importante distinguir conceptualmente las experiencias
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adversas con el de trauma. No todas las experiencias adversas son expe-
riencias traumaticas (Cohen, Mannarino y Deblinger 2017; McGrory y
Viding 2015; Van der Kolk 2015). Afirman que las experiencias trauma-
ticas revisten una percepcion de amenaza a la propia vida unido a una
sensacion de no contar con los recursos necesarios para hacer frente a la
amenaza, configurdndose un quiebre en términos de continuidad de ci-
clo vital. Por tanto, si bien estas experiencias se pueden configurar como
traumdticas, también dependera de como el nifio/nifia o adolescente la
significa, ya que esta afecta a cada uno/a de manera diferente, depen-
diendo de sus valoraciones de desproteccion a nivel individual, familiar
y contextual. Por ejemplo, dos nifios/as o adolescentes que experimen-
tan el mismo tipo de maltrato pueden responder de distintas maneras:
uno/a puede reparar su dano en el proceso interventivo sin mayores
dificultades, mientras que otro/a podria requerir mayor intensidad en
el proceso reparatorio, donde se ha planteado que aquello podria darse
debido a que son las figuras parentales o de cuidado las que se encuen-
tran imposibilitadas de responder adecuadamente a las angustias, an-
siedades y necesidades de su hijo o hija frente a un evento perturbador.

Los factores de riesgo situados en el contexto familiar tienen una in-
jerencia clave en las experiencias de los nifios/as y adolescentes. Si a eso
le sumamos la presencia de problemas de salud mental como depresion,
abuso de sustancias, por parte de padres y/o madres, como también la
violencia doméstica, la categorizacion de casos de alto riesgo para el de-
sarrollo de la nifiez y adolescencia es evidente pues, como ha demostra-
do la evidencia, dichas conductas generan un gran impacto en la nifiez
y en la adultez y puede que los/las cuidadores/as que se vean implicados
en la perpetuacion de practicas maltratantes, a su vez hayan vivencia-
do algun tipo de adversidad en su niflez (Zuckerman 2015, en Ramirez
2021). También se identifica factores asociados a los/las nifios/as y ado-
lescentes referidos a problemas de salud fisica y vulnerabilidad, etnia y
edad (mientras menos edad mayor la probabilidad de recurrencia del
maltrato) (White et al. 2015). A nivel comunitario, los factores relacio-
nados tienen que ver principalmente con aspectos socioecondémicos,
falta de servicios y redes de apoyo, el desempleo, la naturalizacién y
tolerancia al maltrato, las normas sociales y culturales que promueven
la violencia e imponen roles de género y exclusion social (OMS 2022).
De alli la importancia de que los programas que trabajan con niflez y
adolescencia intervengan oportunamente, interrumpiendo los malos
tratos, abordando sus efectos en la vida de los nifios/as y adolescentes,
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trabajando con las familias, activando redes de apoyo y previniendo que
se perpettien en el tiempo.

El Servicio de Proteccidn, al pensar la forma de intervenir de manera
mas cuidadosa los casos de nifios gravemente vulnerados en sus dere-
chos, ha considerado evidencia empirica referida al impacto de las expe-
riencias adversas en los nifios/as y adolescentes es diversa. Al respecto,
se sostuvo que autores como McCrory et. al (2017) y Fonagy y Allison
(2014) han evidenciado que la poblacién que ha vivenciado experien-
cias de maltrato en la infancia tiene mayor potencial para desarrollar
una percepcién amenazante del entorno con un correlato cerebral que
denota una mayor hiperactivacion de la amigdala (McCrory et al. 2011;
Maheu et al., 2010; Tottenham et al., 2017; Dannlowski et al. 2012). De
la misma forma, muestran mayor hipervigilancia hacia estimulos que
representen amenaza y mayor sensibilidad al rechazo (Puetz et al. 2016).
Lo anterior, unido a la evidencia sobre la afectacion en la regulacion
emocional (Gee et al. 2013; Marusak et al. 2015) genera un contexto
complejo para la interaccion social, en donde a mayor afectacion se ve-
ran mayores dificultades en la construcciéon y mantencion de relaciones
sociales estables y que brinden soporte (McCrory y Viding 2015).

Cabe sefialar que el impacto de las experiencias adversas en el de-
sarrollo de la nifiez es diverso, pues depende de la ocurrencia de una
constelacion de eventos negativos relacionados entre si, y la falta de re-
cursos individuales, familiares o ambientales para enfrentarlos en forma
satisfactoria (Vega-Arce y Nunez-Ulloa 2017). Asi, las consecuencias de
la violencia y el maltrato tienen un caracter sistémico, con efectos neu-
robiolégicos, emocionales, conductuales y relacionales (Van der Kolk
2015). Las practicas de violencia en la infancia dafian la seguridad del
apego y la regulaciéon emocional, también se incrementan los proble-
mas de salud fisica, impacta el desarrollo cognitivo y del lenguaje, y se
asocia a dificultades de aprendizaje y bajo rendimiento escolar (Finkel-
hor 2011; ONU 2010; Flaherty, et al., 2006; Lamont 2010; Gilbert et al.
2009).

Todo lo anterior denota que hay diversas investigaciones que permi-
ten sostener que vivenciar experiencias adversas en la niflez tiene im-
pacto, no solo en la salud mental de los niflos, nifas y adolescentes, sino
que también en la etapa adulta.

Por ello cobra especial relevancia desarrollar programas que inte-
rrumpan oportunamente las dindmicas de violencia y desarrollen in-
tervenciones pertinentes con las familias en sus contextos territoriales.
Asimismo, se requiere que se aborden terapéuticamente las consecuen-
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cias del maltrato con los nifios, nifias y adolescentes, evitando un dano
permanente en su desarrollo.

En tal cometido la Mesa Nacional tripartita, conformada por la E.
Corte Suprema y que conforman, ademas, la Subsecretaria de la Nifiez
y el Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifez y Ado-
lescencia, abordan constantemente las diversas investigaciones que se
generan a proposito de la vulneracién de derechos, pudiendo intervenir
en las distintas etapas de discusion de las nuevas lineas de protecciéon
generadas por el servicio proteccional. Ha sido aquel ambito uno rico
en aportes de la literatura y experiencia, que ha facilitado la compren-
sion del cambio de mirada sobre la mejor forma de intervenir a nifios y
nifias. Pronto en este texto nos referiremos al abandono del concepto de
vulneracién grave como factor determinante a la hora de definir el pro-
ceso interventivo, siendo reemplazado por el binomio proteccion-des-
proteccion, permitiendo que nifios y nifias sean vistos como un conti-
nuo lleno de experiencias de diversa indole, pudiendo haber elementos
que rescatar. Es ahi donde el servicio ha apostado por intervenciones
familiares mas respetuosas del contexto, ampliando su vision a analizar
como los adultos cuidadores fueron nifios. En ese territorio hay mucha
informacion que explotar.

Familias desde un punto de vista ecolégico

Desde una perspectiva ecoldgica, las familias pueden ser consideradas
como unidades sociales que tienen una fuerte influencia en como las so-
ciedades se organizan. El enfoque ecoldgico ve a la familia como un sis-
tema en constante evolucidn, conectado con su entorno Y sus recursos.

El Modelo Ecolégico mas conocido reconoce como su autor a Bron-
fenbrenner, quien postuld que el desarrollo de un individuo es el re-
sultado de las interacciones entre él y su entorno, que se organiza en
sistemas ambientales interrelacionados. Estos sistemas incluyen el mi-
crosistema o entorno mads cercano al individuo, como la familia, la es-
cuela y los grupos de pares; mesosistema, relativo a las interacciones
entre dos 0 mds microsistemas, como la relacién entre la familia y la
escuela; exosistema, esto es, los entornos en los que el individuo no par-
ticipa directamente, pero que influyen en su desarrollo, como el trabajo
de los padres; y, macrosistema, referido al conjunto de creencias, valores
culturales y politicas sociales que influyen en todos los niveles.

Hay consenso en que la familia, como estructura social, estd en cons-
tante movimiento. Prueba de ello es la multiplicidad de definiciones, ca-
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da cual pone énfasis en alguno de sus aspectos mas relevantes. A saber,
la Constitucién Politica de la Republica, en su articulo 1, reconoce a la
familia como el “nucleo fundamental de la sociedad” y dispone el deber
del Estado de protegerla y propender a su fortalecimiento.

Asitambién, la Ley 20.530 (2019) que crea el ministerio de Desarrollo
Social y Familia en su articulo 2, numeral 1, la define como “nticleo fun-
damental de la sociedad, compuesto por personas unidas por vinculos
afectivos, de parentesco o de pareja, en que existen relaciones de apoyo
mutuo, que generalmente comparten un mismo hogar y tienen lazos de
proteccion, cuidado y sustento entre ellos”.

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio sefiala que los di-
versos modelos familiares pueden ser compatibles con la promocién del
bienestar de los nifios y nifias (UNICEF 2014), siendo lo realmente im-
portante conocer su funcionamiento, mas alld de su composicion.

No obstante las definiciones anteriores, es preciso incluir otro ele-
mento que bien aborda Gutiérrez Negrete (2019), quien sefiala que la
familia como sistema humano es un sistema social complejo e histérico
que no subsiste de manera aislada, estd en permanente interaccién con
las diversas estructuras sociales, en estrecha relacion entre lo micro y
lo macro, y entre fronteras difusas de lo ptblico y lo privado. Por tanto,
pensar a las familias implica darle un estatus de sujeto colectivo, que
pueda ser reconocido en su diversidad y posicionada como un agente
politico y social, sin agobiarla, sino que se requiere ubicarla en procesos
de desarrollo social como un entramado colaborativo entre lo social, lo
estatal y lo familiar.

De este modo, se plantea que las familias presentan componentes
estructurales y funcionales tales como: interdependencias y jerarquias,
subsistemas, limites, poder y patrones de interacciones, incluso creen-
cias y recursos, que dan cuenta del modo como singularmente se orga-
nizan (Sename-ICHTF 2014).

Como se sefiald, el funcionamiento familiar estd abierto a maltiples
influencias del contexto, asi como a los procesos sociales e historicos de
cambio (Bronfenbrenner y Evans 2000; Rodrigo y Palacios 1998), por
lo que su funcionamiento es muy sensible a la calidad de los entornos
en los que la vida familiar se desenvuelve y de las redes sociales que las
sostienen (Rodrigo, Maiquez y Martin 2010).

Teniendo en cuenta las distintas definiciones de familia y los aportes
desde el modelo ecoldgico sistémico ya expuestos, es posible concluir
que las familias no se constituyen solamente por lazos sanguineos, sino
que se construyen a partir de la articulacién de sistemas de cuidado que
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se sostienen en el tiempo, donde hay intereses compatibles, formas de
ver el mundo y fines que desean perseguir sus distintos miembros. Esta
comprension exige ampliar la mirada de la intervencién familiar, des-
de una posicién que considera solo al sistema parental (padres e hijos)
a una que acompaia a la diversidad de sistemas que se constituyen y
construyen para cuidar a un nifio/a o adolescente, incluyendo cualquier
forma que este pueda tomar. Pensarlo de forma diversa, implicaria aten-
der a las distintas familias de una unica forma, perdiendo de vista que
su estructura también habla sobre qué piensan del mundo y la sociedad.

No hay duda alguna que las familias constituyen un dmbito de gran
importancia para comprender los procesos de desarrollo de los nifos,
nifias y adolescentes, lo que ha sido objeto de estudio desde multiples
enfoques, valorandose el marco referencial que aporta el modelo ecol6-
gico-sistémico, el cual entiende a la familia como un sistema dinamico
de relaciones interpersonales reciprocas, abierto a multiples influencias
del entorno que, a su vez, se encuentra fuertemente influido por proce-
sos sociales e histéricos de permanente transformacién (Bronfenbren-
ner y Evans 2000; Rodrigo y Palacios 1998). La familia y su relacién
con entornos que se encuentran sometidos a constantes cambios es al-
tamente sensible a la calidad de los contextos en los que se desarrolla
la vida familiar y las redes sociales que le otorgan soporte (Rodrigo et
al. 2009; Consejo Nacional de la Infancia, 2016). Al respecto, Aylwin
(2002) aporta indicando que, si bien las familias experimentan los cam-
bios y se adecuan a ellos de acuerdo con sus posibilidades, muchas veces
no cuentan con los recursos para responder adecuadamente a diversas
situaciones.

Hoy, el fendmeno de la movilidad social, nos ha permitido descubrir
—o reconocer— las innumerables estructuras familiares que hay, basa-
das muchas de ellas en arcaicas modalidades adulto-céntricas y machis-
tas, en las que cada integrante cumple un rol especifico, siendo el pater
familia aquel con poder suficiente para determinar y dominar el clan.
Las hay también democriticas, en las que los nifios y niflas son consi-
derados y su opinion es tomada en cuenta a la hora de definir asuntos
que les pudieran afectar. Incluso, el trabajo de los progenitores y/o cui-
dadores, sumado a las distancias extensas que deben transitar desde su
hogar hasta el sitio en que cumplan sus labores remuneradas, la alta tasa
de delincuencia, el influjo de las drogas, etc., son componentes que han
provocado que las familias se sobren estructuren, integrando agentes
a cargo de cuidar y proteger. Estos fendmenos no pueden dejar de ser
vistos a la hora de pensar una intervencion familiar.
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Por otra parte, se ha constatado la existencia de una enorme variedad
de formas de ejercer la crianza, existiendo consenso en que las familias
estan expuestas a una practica del rol parental cada vez mas complejo.
Lo anterior, por cuanto aparecen una multiplicidad de factores tales co-
mo la necesidad de éstas de desarrollar su principal tarea socializadora
en un escenario de cambios sociales y demograficos, en medio de la
inestabilidad que traen las crisis econémicas y politicas e intentando
adaptar esta tarea a los nuevos valores y comportamientos que se adop-
tan en la sociedad. Otros elementos que han coadyuvado a este cambio
estan dados por la creciente conciencia de que los nifios, nifias y adoles-
centes son sujetos de derecho, gracias al influjo de la Convencién sobre
derechos del Nifio, generando una mayor sensibilidad de la ciudadania
frente a situaciones de desproteccion de los nifios/as y de violencia de
género, “dejando las familias de ser espacios cerrados e inviolables pa-
ra constituirse en ambitos publicos donde el Estado puede y debe in-
tervenir para proteger a sus ciudadanos mas vulnerables” (Rodrigo et
al. 2015: 2). Finalmente, debe anadirse también la gran pluralidad de
composiciones familiares y una diversidad de culturas que conviven en
nuestra sociedad, asi como la necesidad de redefinir los roles de género
dentro de la familia para conciliar mejor la vida familiar, laboral y per-
sonal (Rodrigo et. al. 2015).

Las familias, en tanto organizaciones sociales con deberes hacia sus
miembros, deben satisfacer la funcidn socializadora, es decir, a través de
las interacciones, los nifios y nifias aprenden conductas, valores, limites
y libertades. Por ello es que se hace especialmente compleja dicha fun-
cion en familias con especiales dificultades, como aquellas que presen-
tan diferentes agentes estresores como el desempleo, falta de condicio-
nes habitacionales, baja escolarizacién, deudas, drogas y otros. A esos
problemas se pueden agregar variables como discapacidad o dependen-
cia de alguno o varios de sus integrantes, aumentando los desafios que
pueden afectar a aquellos recursos y capacidades que les permiten man-
tener una vida auténoma y satisfactoria (Rodrigo et. al. 2015).

Por tales motivos, las familias deben desarrollar formulas para abor-
dar las diversas necesidades de sus distintos integrantes y, por tanto,
idear y poner en practica multiples formas de desempeno parental, ba-
sado en las caracteristicas personales de los adultos/as, sin perder de vis-
ta la ecologia que rodea a dicho ejercicio (Rodrigo et. al. 2015), es decir,
considerar a los individuos con sus especiales caracteristicas y como los
distintos subsistemas aportar —o complejizan— sus interacciones.
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Se denomina ecologia parental al espacio psicosocial donde se de-
sarrollan las practicas de crianza y cuya calidad depende de los diver-
sos contextos que rodean a las familias, de las necesidades evolutivas y
educativas de los nifios, nifias y adolescentes y de las capacidades de las
figuras parentales para la crianza y la educacién (Rodrigo, Maiquez y
Martin 2010).

Los autores mencionaros definen el contexto psicosocial como el
conjunto de condiciones del entorno familiar que pueden resultar de
riesgo para las familias y que implican la presencia de estresores psi-
cosociales que dificultan la tarea de ser padres (por ejemplo, pobreza
crénica y desempleo, desorganizacion doméstica, violencia en la pareja,
toxicomantias, padre con conducta antisocial y/o delincuencia o padres
con enfermedad mental) o que, por el contrario, pueden resultar protec-
toras para su buen funcionamiento y permite dotar a la familia y a los
padres de recursos y capacidades para hacer frente a dichos estresores
(por ejemplo, afecto en la familia, estabilidad emocional de los padres,
altas expectativas y buena supervisiéon con normas claras, relaciones po-
sitivas con la familia extensa). Ambos factores provienen también de
otros contextos como son los amigos, la escuela, el trabajo y el ocio, de
modo que el ejercicio de la parentalidad es muy sensible a la calidad de
dichos contextos donde se desenvuelve la vida familiar (Rodrigo et. al.
2015).

Por su parte Arditti (et al. (2010), sostiene que las familias en situa-
cién de especial complejidad presentan una “acumulacion de desven-
tajas’, es decir, las dificultades se van sumando, y al no solucionarse,
éstas se incrementan y agravan, “entrando asi en una espiral que facilita
esa multiproblematicidad”. Bachler et al. (2016) y Tausendfreund et al.
(2016) plantean que este tipo de familias presentan un elevado riesgo
de transmision intergeneracional de las dificultades. Estas familias co-
munmente cuentan con experiencias previas con los servicios de apo-
yo, pero al no superar sus problemas, van manteniendo interacciones
simultaneas con distintas redes formales de apoyo. En este orden de
ideas, los autores afirman que “este tipo de familias presentan tasas mas
elevadas de abandono, asi como un menor grado de cumplimiento de
los objetivos y tareas acordados con los profesionales”. En la mayoria de
estos casos, “se trata de familias que llevan muchos afos (quizés incluso
generaciones) arrastrando problemas de diversa indole, y muchas veces
esa cronicidad supone un elemento que dificulta poder generar una re-
lacién de ayuda que permita el proceso de cambio deseado. De acuerdo
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con Colapinto (1995), la cronicidad de la adversidad facilita la transge-
neracionalidad de sus dificultades (Casado de Staritzky 2019).

No obstante, lo anterior, dada la relevancia de las funciones que ejer-
ce la familia para el desarrollo y bienestar de sus integrantes, muchas
veces en contextos de adversidad, es imprescindible que ésta disponga
de apoyo especializado. Para ello es que se considera la terapia familiar
como la intervencion para abordar estas tematicas, especificamente la
que se realiza desde una mirada sistémica integradora y relacional, en
el cual se aborda a la familia en toda su complejidad de interacciones;
es decir, como sistema humano, individuo, pareja, familia, organizacion
o comunidad, lo anterior dado que “la familia como un sistema abierto
esta permeada por situaciones que limitan su capacidad de proteccién
y agenciamiento” (Acevedo, Vélez y Gonzalez 2012). Es en este punto
donde se puede apreciar un cambio en los modelos de intervencion de
infancia. Si bien las lineas de proteccién experimentan retraso o listas
de espera, lo cierto es que el despeje del caso ha permitido evaluar las
condiciones del niflo como individuo e integrante de un clan familiar,
con recursos personales y otros que encuentra en las interacciones con
los restantes componentes de los demads sistemas. Pararse, al atender a
una familia, desde sus recursos personales, las legitima. El destinar re-
cursos en exigirles conductas de alto estdndar —que quizas ni la familia
del interventor satisface— aleja al sujeto de la sensacién de apoyo y lo
lleva a obstaculizar el proceso, pudiendo elevar el riesgo.

En este sentido, el objetivo de esta terapia es “fortalecer y enfatizar
las habilidades de resolucién de los miembros de la familia como in-
dividuos, mediante abordajes que permitan a las familias enfrentar y
resolver las situaciones” (Satir 2002: 76). De esta manera, se destaca el
agenciamiento familiar, como sistema promotor de cambios, relevando
la importancia de que los adultos resuelvan conflictos propios y como
cuidadores mejoren sus vinculos para brindar a los nifos, nifias y ado-
lescentes dindmicas mas sanas, favoreciendo su proteccion y bienestar
familiar. Lo anterior plantea un desafio para los equipos, que es creer
en la capacidad de autogestion de las familias para poder visualizar sus
recursos, proceso que muchas veces se ve tefiido por dificultades de los
propios profesionales (Pérez y Palacios, 2006).

La intergeneracional del maltrato.

En el documento que aprueba el fortalecimiento y revinculacién fami-
liar, construido por el Servicio de Proteccion, se afirma que el factor
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intergeneracional del maltrato ha sido estudiado y, en la literatura, se
concluye que aquel se caracteriza por la similitud de experiencias trau-
mdticas infantiles que marcan las formas de comportarse de los sujetos,
cuando su rol de “cuidado” para a ser de “cuidador”. Asi también, éste
influye en las vias de riesgo entre generaciones.

El documento indica que los estudios meta analiticos han documen-
tado que la exposicion al trauma infantil, incluido el maltrato y otras
adversidades infantiles, como presenciar la violencia de la pareja intima
y el comportamiento delictivo de los padres, tiene un efecto significativo
en las tasas de transmision intergeneracional (Besemer, Ahmad, Hins-
haw, y Farrington 2017; Madigan et al. 2019; Stith, Rosen, Middleton,
Busch, Lundeberg y Carlton 2000, en Lieberman y Van Horn 2008).

Al respecto, agrega, se ha planteado que personas adultas cuidadoras
de nifios, nifias y adolescentes que han vivenciado experiencias adversas
en su nifiez tienden a comportarse de formas atemorizadas o atemori-
zantes, lo que se deriva en diversos comportamientos en el ejercicio de
la crianza, como son: posturas, expresiones 0 movimientos agresivos o
que transmiten temor, estados disociativos, comportamientos que ex-
presan timidez o posiciones de inferioridad respecto al nifio/a o adoles-
cente, comunicacion demasiado intima o erotizada hacia éstos/estas y
en general comportamientos desorganizados. Sefialando, ademas, que
todo lo anterior responde a una descoordinacion del sistema de cuida-
dos parentales y su principal consecuencia es una distorsion de la segu-
ridad del nifio o nifa en aquellos que deben cuidarle y de su entorno
(Pitillas 2021).

La evidencia expuesta precedentemente tiene directa relacién con
lo planteado por Fraiberg, Adelson y Shapiro (1975). Al respecto la
orientacion técnica concluye que fueron estos autores los que acufia-
ron la metéfora “fantasmas en la habitacion’, para describir las maneras
en que las familias transmiten la experiencia del maltrato infantil de
una generacion a la otra, a partir de conflictos derivados de sus propias
experiencias infantiles no resueltas, donde no hubo un cuidado ade-
cuado y que luego se revive en la experiencia de ser padres/madres. El
documento anade que los fantasmas, que representan la repeticion del
pasado en el presente, adquieren la forma corporal a través de practicas
de cuidado correctivas o negligentes. Los/las adultos/as no reconocen el
significado de las sefiales de necesidad del nifio o nifa, ignorandolos o
malinterpretandolos como evidencia de la maldad inherente en ellos y
ellas, respondiendo con ira y rechazo. De este modo, el nifio/a o adoles-
cente inserto en estas familias es molestado por el pasado opresivo de
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sus padres desde el momento en que llega al mundo, pues “las familias,
al parecer, son condenadas a repetir la tragedia de su propia infancia
con su propio nifio o nifia en terrible y exacto detalle”’. Sin embargo,
las autoras senalan que la historia de una persona por si sola no es su
destino, entonces, si la maternidad o paternidad se inunda con penas o
sufrimientos, o si se convierte en un periodo de renovacion, no puede
ser predicho desde la narrativa del pasado de los padres/madres. Para
ello, deben existir otros factores en la experiencia de ese pasado que
determinan la repeticion en el presente. Asi, plantean que la posibili-
dad de brindar espacios terapéuticos de expresion de sentimientos que
permitan el acceso al dolor de la infancia se convierte en un freno en
contra de la repeticion de maltrato en la crianza, mientras que la re-
presion de sentimientos dolorosos proporciona las posibilidades para
identificarse con quienes le han maltratado. Al confrontar el pasado y
la experiencia, “los padres afligidos se convierten en los protectores de
sus hijos contra la repeticion de su propio pasado conflictivo” (Fraiberg,
Adelson y Shapiro 1975: 420), es decir, los fantasmas son desterrados.
Estos enunciados aportan una mirada comprensiva y transgeneracional
del maltrato en la familia, removiendo una perspectiva determinista de
las problemdticas de la violencia intrafamiliar.

En concordancia con lo afirmado anteriormente, la orientacién téc-
nica aborda el aporte de Lieberman, Padron, Van Horn y Harris (2005).
Refiere que ellos proponen el concepto de “angeles en la habitacion”, el
que da cuenta de las experiencias del cuidado recibido, caracterizadas
por un intenso y compartido afecto entre las personas cuidadoras y el
nifio/a o adolescente, en las cuales éstos/as se sienten casi perfectamente
comprendidos, aceptados y amados, y que otorgan un sentido central
de seguridad y agencia personal, al que se puede recurrir cuando este
nifio o nifia se convierte en padre o madre, con el fin de interrumpir el
ciclo de malos tratos. Asi desde una perspectiva terapéutica, los angeles
emergen de los recuerdos de la infancia profundamente conectados con
las experiencias que se caracterizan por un intenso afecto compartido
entre padres e hijos y proporcionan al nifio/a o adolescente un sentido
central de valor y seguridad.

Es asi como las experiencias bien tratantes vivenciadas en época tem-
prana con los/las cuidadores pueden ser fuerzas protectoras incluso
frente a condiciones extremadamente dificiles. El servicio apunta que
su aparicion en la memoria puede convertirse en un poderoso factor
de recursos de la persona durante los procesos de intervencién. Refie-
ren los autores que “incluso las imagenes breves de haber sido amado,

68



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

aceptado o comprendido incondicionalmente evocan sensaciones vis-
cerales de bienestar, sirviendo como ‘dngeles’ que luchan y contrarres-
tan la desesperanza y la desesperacion inducida por los ‘fantasmas en la
habitaciéon™ (Lieberman y Van Horn 2008: 89). Lamentablemente mu-
chas personas adultas responsables de ejercer los cuidados de los nifos,
nifias y adolescentes no recuerdan estas experiencias positivas, por lo
que se recomienda sea parte de los contenidos a trabajar en los procesos
terapéuticos.

El Modelo de Psicoterapia "Padre e Hijo —CPP por sus siglas en in-
glés— (Lieberman y Van Horn 2004), refiere que cuando las familias
son capaces de recordar no solo las experiencias aterradoras de su nifiez,
sino también los sentimientos de terror e impotencia asociados con ellas
son capaces de invocar impulsos protectores hacia su hijo/a, porque es-
tan conscientemente motivados para ahorrarle el tipo de experiencias
que tuvieron que soportar. Cuando, por el contrario, los sentimientos de
terror e impotencia vividas se entierran a modo de defensa, es probable
que la rabia y la agresion tomen fuerza en el ejercicio de la crianza. Sin
embargo, hay casos en que las personas que ejercen cuidados describen
vividamente actos negligentes perpetrados contra ellos/ellas y recupe-
ran recuerdos del intenso terror que sintieron en el momento, pero esto
no conduce a mejoras en su crianza con los niflos/nifias. En estos ca-
sos, las emociones, aunque no se reprimen, no sirven para mejorar la
sintonia emocional de las personas adultas con el afecto del nifio/a o
adolescente.

Por ello, el modelo sugiere que con las familias no sélo se debe abor-
dar sus sentimientos tempranos de vulnerabilidad, sino que también
recuerdos de sentirse cuidados y protegidos por una figura de apego
benevolente. Lo anterior, dado que en los casos que se abordaron de
este modo, las experiencias de crianza aliviaron el malestar, ofrecieron
esperanza y proporcionaron un modelo alternativo de relaciones inti-
mas como fuente de seguridad al interior del sistema familiar, ya que la
internalizacion de las cualidades del/la cuidador/a del nifio/a o adoles-
cente que evocan el sentimiento de ser amado y valorado es fundamen-
tal para romper el ciclo de maltrato (Lieberman, Padron, Van Horn y
Harris 2005).

Por lo anterior, se afirma que la resiliencia, definida como la capa-
cidad para resistir y hacer frente efectivamente a la adversidad, es fo-
mentada por relaciones seguras, vinculos emocionales positivos con
adultos/as comprensivos/as y competentes, la confianza en uno mismo,
y la motivacién para actuar con eficacia en el ambiente (Heller, Larrieu,
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D’Imperio y Boris 1999; Luthar, Cicchetti y Becker 2000; Masten 2001,
en Lieberman et. al 2005), donde la intervencion a desarrollar debe con-
figurarse en un espacio seguro, no sélo para explorar acontecimientos
dolorosos, sino también para recuperar e integrar experiencias que pro-
mueven la autoestima, y el desarrollo de la agencia personal definida
como la recuperacion de la sensacion de control de la propia vida, la que
emerge como un proceso especial de colaboracién social, con la ayuda
de los otros para recorrer un camino entre lo conocido y familiar y lo
posible de conocer respecto de sus vidas y su identidad preferida (Whi-
te 2016, en Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la nifiez y
adolescencia 2023).

Junto a lo anterior, la consideracién de los contextos territoriales y
culturales de las familias es fundamental para el abordaje de las temati-
cas ya mencionadas, los que incluyen los territorios, valores, creencias y
practicas religiosas y espirituales de la comunidad del nifio/a o adoles-
cente y sus familias (Lieberman y Van Horn 2008). Hay situaciones en
que las familias en situacion de especial dificultad al verse sobrepasadas
pueden recibir apoyo de actores de la comunidad (familiares, amigos,
vecinos, compaieros de trabajo) asi como de instituciones religiosas, a
cuyos representantes la familia puede dar gran autoridad.

La evidencia del modelo CPP (Lieberman y Van Horn 2008), refiere
que la efectividad de la intervencién de los/as terapeutas se ve signi-
ficativamente mejorada por su conocimiento de estas influencias. Las
personas adultas que ejercen el cuidado de nifios, nifias y adolescentes
perciben las actitudes del equipo a partir de estas relaciones preexisten-
tes, y las recomendaciones del proceso a llevarse a cabo por el Programa
pueden aceptarse, modificarse o rechazarse, segun la concordancia de
ajuste entre lo propuesto por el/la profesional y las practicas culturales
de la familia y de su comunidad.

Aprender sobre los valores y practicas culturales de los diferentes te-
rritorios es un proceso a largo plazo debido a la complejidad y los cam-
bios constantes que estos tienen. En efecto, los grupos culturales no son
monoliticos, incluso cuando se identifican por rasgos comunes de raza,
etnia, religion y/o pais de origen. La heterogeneidad interna dentro del
grupo surge tanto de factores socioldgicos como individuales, las que
incluyen el estatus socioecondmico, la educacion, la ubicacién geografi-
ca, el pais de nacimiento, entre otros.

Por ultimo, del texto en comento es posible reproducir que resulta de
suma importancia tener en consideracién que no todas las actitudes y
practicas arraigadas promueven la salud fisica y mental de los miembros
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individuales de la cultura. Algunas de estas, sancionadas culturalmente,
implican el uso del poder de formas que denigran u oprimen a sub-
grupos particulares, con mayor frecuencia mujeres, nifios y minorias
étnicas, raciales o religiosas. Asi, otras practicas culturales representan
dolorosas adaptaciones historicas a las condiciones sociopoliticas que
contintan existiendo en muchos paises, incluido el racismo, la discri-
minacion, la esclavitud, la opresion politica y la explotacién econoémica.
Cuando hay oposicion entre las personas y sus contextos, estos ambitos
deben evaluarse cuidadosamente desde una perspectiva cultural y de
desarrollo (Lieberman y Van Horn 2008), los que proporcionan un es-
pectro normativo para las decisiones terapéuticas que gufan el proceso
de intervencién. Lo anterior es fundamental, considerando que algunos
comportamientos pueden malinterpretarse como indicadores de psico-
patologia grave cuando se aislan de sus raices territoriales, culturales o
de desarrollo, lo que puede conducir a intervenciones ineficaces, equi-
vocadas o dafiinas.

Parentalidad reflexiva como base de apoyo

La teoria del apego de John Bowlby (1980), redescubierta por Moneta
(2014), aporta con una perspectiva conceptual para explicar el efecto
que producen las experiencias tempranas de cuidado en el desarrollo
infantil. Al pensar la manera de intervenir en fortalecimiento y revin-
culacion familiar, el servicio proteccional, luego de estudiar la evidencia
empirica, concluyoé que, aunque el sistema de apego se inicia a partir de
las primeras relaciones que el nifio/a establece con sus figuras prima-
rias de cuidado, tiene vigencia durante todo el ciclo vital, desde la cuna
hasta la tumba (Bowlby 1988, en Di Bartolo 2018). De manera similar a
otros planteamientos tedricos expuestos con anterioridad, el autor plan-
tea que el sentimiento y la conducta de una madre hacia su bebé esta
influenciada por su propia experiencia y relacion que tuvo de pequefia
y en la actualidad con sus padres. Asimismo, si bien la evidencia es me-
nos contundente en relacién al padre, los estudios llegaron a las mismas
conclusiones respecto del impacto que tiene sus propias experiencias de
cuidado en su vinculacién con sus hijos o hijas (Bowlby 1989).

Se afirma que el apego puede ser comprendido como un sistema de
regulacion del estrés, dado que frente a situaciones de amenaza, el niflo
o nifia tiene una propension innata a buscar proteccion en un adulto. La
figura de apego cumple una doble funcidén: es una base segura desde la
cual explorar y un refugio al cual volver cuando se presentan situacio-
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nes dificiles (Di Bartolo 2018). En este sentido, la seguridad del apego
depende de la calidad del cuidado, especialmente si los cuidadores/as
dan respuestas sensibles y oportunas a las sefiales y comunicaciones de
los nifios/as (Carbonell 2013). Asi, el apego se activa en circunstancias
de estrés, pues el nifo sabe que su cuidador le dard proteccién. Cuando
aquello no ocurre, es posible sospechar de los buenos cuidados. Pienso
en un nifo que, frente a estimulos en un supermercado, decide hacer
una pataleta, como le llamamos a la desregulacién conductual y emo-
cional, ante el “no” a sus requerimientos. Si contamos con un cuidador
habil y protector, el nifio cedera al impulso de demandar lo que cree
necesitar. Si aquello no ocurre, posiblemente el niflo no genere ese es-
cenario, pues teme a como va a ser reprendido o, quizas, ni siquiera
considerado.

Ainsworth y su equipo (1978) evaluaron la manera en que los nifios
y nifias utilizaban a los adultos como fuente de seguridad, desde la cual
podian explorar su ambiente; también la forma en que reaccionaban an-
te la presencia de extrafios, sobre todo en los momentos de separacién y
de reunion con la madre o cuidador/a, encontrando diferencias indivi-
duales en el comportamiento frente a esta situacion. Estas diferencias les
permitieron describir patrones conductuales que eran representativos,
que se denominan tipos de apego. Estos son: apego seguro, apego evita-
tivo y apego ambivalente-ansioso.

Respecto del apego seguro podemos compartir con lo afirmado en
la Orientacién técnica que se comenta, en orden a que se define que
el nino o nifla cree que sus necesidades seran percibidas y satisfechas
por sus figuras de apego, por lo tanto, construye una base segura que le
permite explorar su medio ambiente con confianza. Sabe que quienes le
cuidan estardn atentos a él o ella. En cuanto al apego evitativo, refiere a
que el nifio o nina cree que sus cuidadores no seran capaces de ofrecer-
le proteccién y sostén emocional. Por lo tanto, evita la busqueda de la
figura de apego y su cercania emocional. El apego ambivalente-ansioso,
alude a que el nifo o nina se siente inseguro/a sobre la disponibilidad
emocional de sus cuidadores y de la capacidad de ellos de poder satisfa-
cer sus necesidades. En este sentido, teme a la separacion y la pérdida, y
como estrategia busca activamente la cercania fisica. Por ultimo, Main
y Solomon (1990) agregan el patrén de apego desorganizado, al obser-
var que el niflo/a puede ser indiferente, agresivo y/o miedoso hacia sus
cuidadores, quienes a su vez son negligentes en los cuidados fisicos y
emocionales de éste/a.
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Desde la teoria del apego, considerar las formas en que se vincula
un nifio/a o adolescente es fundamental para sustentar un proceso te-
rapéutico, pues los aspectos que se observan afectados en ellos y ellas,
productos de las estrategias que han desarrollado para enfrentar el mal-
trato, son los que se deben abordar y comprender desde una perspectiva
de desarrollo (Gold y Ellis 2017). El espacio terapéutico debe crear una
forma relacional que permita paulatinamente constituirse en un espacio
seguro y con limites claros, el cual facilitard la capacidad de anticipacion
y el aumento de la sensacion de seguridad en los niflos/as y adolescentes.

En un marco de intervencién desde la teoria del apego, han surgido
una serie de conceptos y herramientas que emergen de este campo de
investigacion y que resultan un aporte para el fortalecimiento de la rela-
cién entre los padres/madres o cuidadores/as y sus hijos o hijas. Una de
ellas, es la sensibilidad del cuidador/a, siendo considerado por algunos
autores como fundamental en la organizacién del apego (Ainsworth,
Blehar, Waters y Wall 1978). Ainsworth et al. (1978), definieron —ori-
ginalmente— esta sensibilidad como la capacidad de la madre de tomar
consciencia, interpretar adecuadamente, y responder de forma apro-
piada y contingente a las sefiales y comunicaciéon del nifio/a. Si bien el
concepto original se relacionaba con la figura materna como principal
figura de cuidado, en la actualidad esta nocion se amplia a aquellos/as
que cumplen el rol de figura de apego para el nifio o nifia.

En cuanto al elemento “mentalizacién” propuesto por Fonagy y Alli-
son (2014), se define como una serie de procesos asociados al imagina-
rio que nos permite percibir e interpretar el comportamiento humano
en términos de estados intencionales (necesidades, deseos, sentimien-
tos, creencias, objetivos, propositos y razones). Dentro de dicho pro-
ceso resulta central que el cuidador principal pueda diferenciar dichos
estados, con el fin de comprender que el comportamiento del infante
no siempre es una traduccion literal de su estado mental (Mesa y Go-
mez 2010), enfatizando asi en la importancia de poder interpretar sus
sefnales mas alla de lo visible. La mentalizacién funciona como un botén
de pausa que se puede utilizar para regular las reacciones emocionales
(Allen y Fonagy 2006, en Midgley et. al 2020).

Mark Dangerfield (2021: 7), plantea que la mentalizacién “es la capa-
cidad de vernos a nosotros mismos desde fuera y de imaginarnos a los
demas desde dentro”. Ademas, senala que los aspectos principales de la
mentalizacion son: (1) la capacidad de introspeccion, entendida, como
el proceso de otorgar sentido a las emociones que sentimos en relacion
con lo que estemos viviendo, como también a la capacidad de pensar
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sobre lo que nos esta pasando; (2) la capacidad de empatia, referida a
la facultad de ponernos en el lugar del otro/a, imaginando lo que puede
estar sintiendo y pensando. A estos dos aspectos, segn el autor, se debe
sumar la dimensién emocional de las interacciones, referida a la capaci-
dad de poder percibir y comprender aquello que sucede a nivel emocio-
nal en las interacciones, es decir, el impacto emocional de todo aquello
que decimos o hacemos sobre los demds. Otro elemento importante de
considerar es que la metalizacion es parte constitutiva de los seres hu-
manos, no obstante, su desarrollo depende de la cualidad del entorno de
aprendizaje social en el que las personas crecen (Midgley et. al. 2020).
Segun Fonagy (1999), para mentalizar es importante que pueda existir
una atribucién emocional en los polos de displacer-placer luego de las
senales conductuales, lo que permitiria el proceso inferencial reflexivo
de atribuir otros estados mentales, considerando la mutua influencia e
interaccién que ocurre en dicha relacién vincular. La evidencia indica
que un cuidador/a reflexivo aumenta la probabilidad de un apego segu-
ro con el niflo/a, facilitando el desarrollo de su capacidad de mentali-
zar. Estos elementos cobran especial relevancia cuando los niflos, nifias
o adolescentes se han visto expuestos a experiencias de malos tratos o
violencia, dado que la lectura de sus estados emocionales se vuelve mas
compleja debido a los mecanismos de tipo evitativo que despliegan co-
mo afrontamiento a dichas situaciones (Mesa y Gémez 2010).

Se ha identificado que nifios, nifias y adolescentes que presentan una
limitada capacidad de mentalizacion sobre si mismos y los demas, pre-
sentan ciertos indicadores como: no pueden identificar lo que estan sin-
tiendo; ni utilizar el conocimiento de las emociones para autorregular-
se; no pueden verse a si mismos desde fuera; no pueden identificar sus
reacciones al dafio, tristeza, miedo e ira; no pueden describir como son
como personas; no pueden contar una historia sobre su vida; muestran
problemas relacionados con un temperamento extremo; y/o rumean
mentalmente (Midgley et. al. 2020). Reconocer y abordar estos aspectos
en los procesos terapéuticos, es util para facilitar la autorregulaciéon y
regulacion emocional de ellos y ellas.

Otros efectos asociados dicen relacién con una disminucién de la
empatia frente al estrés de los pares, dificultad para entender expresio-
nes faciales emocionales, dificultad para analizar representaciones com-
plejas con contenido emocional, referencias descendidas de sus propios
estados internos y menor simbolismo e iniciacién de juego diadico
(Trickney 2018). En este sentido, diversos estudios muestran que si los
cuidadores/as logran desplegar mecanismos atingentes de mentaliza-
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cion, facilita la reelaboracion de las experiencias de malos tratos e in-
crementa la probabilidad de reconstruccion vincular (Martinez 2021).

Asi, apego y mentalizacion se encuentran altamente vinculados, pues
relaciones de apego seguro otorgan las condiciones dptimas para el de-
sarrollo de la mentalizacién. De este modo, los nifios/as y adultos que
son seguros respecto de su apego, tienden también a verse a si mismos
y a sus relaciones significativas en términos de estados mentales, mas
que otras personas con estilos de apego inseguro. Igualmente, es mas
probable que consideren a sus cuidadores/as como fuentes confiables
de conocimiento y que expresen curiosidad por los estados mentales
propios y de las otras personas. También existe mayor probabilidad de
leer correctamente las intenciones de los demds; que manifiesten empa-
tia y sintonia emocional. Ademas, los nifos, nifias y adolescentes en sus
relaciones con otros presentan mayor capacidad para la resolucién de
conflictos, al contar con habilidades de toma de perspectiva para consi-
derar el punto de vista de los otros y regular sus propios estados afecti-
vos utilizando la mentalizacion. En sintesis, el apego seguro favorece la
mentalizacion y organiza el cerebro facilitando la cooperacién social y
el establecimiento de relaciones (Midgley et. al. 2020).

Ademas, el funcionamiento parental reflexivo ha mostrado seguir
siendo importante para el ajuste psicoldgico de los niflos/as o adoles-
centes y un factor protector ante experiencias adversas. La familia es un
entorno clave para que ellos y ellas desarrollen su capacidad de mentali-
zacion, sobre todo frente a situaciones que pueden resultar negativas y/o
angustiosas. De hecho, una de las tareas mas importantes de los padres
y madres consiste en ser conscientes de sus sentimientos y comporta-
mientos, utilizando la mentalizacién para mejorar y profundizar las re-
laciones con sus hijos e hijas (Midgley et al. 2020).

La parentalidad basada en la mentalizaciéon se ha denominado pa-
rentalidad reflexiva (Cooper y Redfern 2016) se puede considerar co-
mo una orientacion en la que se tiene en cuenta la mente del nifio/a o
adolescente (Slade 2005); una actitud parental reflexiva esta implicita
en las interacciones (Ensink, Bégin, Normandin y Fonagy 2016) e incor-
pora las siguientes caracteristicas: un interés benevolente por la mente
del hijo o hija y una disposicién emocional para ayudarlo a encontrar
sentido a sus propias reacciones y a las de los demds; una capacidad de
ver mas alla de su comportamiento para definir lo que comunica sobre
su propia experiencia, sentimientos y dificultades; una capacidad para
jugar, bromear e imaginar en conjunto con ellos y ellas; motivacion para
considerar el significado y sentido de los pensamientos y sentimientos
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de un nifio/a o adolescente, incluso si no se estd completamente seguro
de lo que hay en su mente; disponibilidad para ayudarlo/a a verbalizar
sus sentimientos y a elaborar narrativas autobiograficas significativas;
una motivacién para ver su perspectiva y consciencia de que la expe-
riencia del nifio/a o adolescente puede ser muy distinta de la experien-
cia propia; capacidad de tener sentido de los propios pensamientos y
sentimientos al interactuar con ellos y ellas, como también de modular
la propia agresividad; y/o un reconocimiento de que los propios senti-
mientos y estados de animo van a afectar, y tendran un efecto sobre el
nino/a o adolescente (Midgley et al 2020).

Es posible concluir, hasta acd, que la parentalidad reflexiva es la capa-
cidad de los padres y madres para pensar y comprender los sentimientos
y experiencias propias y de sus hijos/as, como también de comprender
que ellos y ellas son personas independientes, con necesidades, preocu-
paciones y emociones propias. Es por ello que es muy beneficioso que
los programas de apoyo a la crianza bien tratante trabajen en sus proce-
sos terapéuticos la funcion reflexiva de la parentalidad, para propiciar
cambios en la relacién padre/madre-hijo/a y en la dindmica familiar,
siendo una influencia protectora frente a la violencia en los contextos
familiar y en la promocion del bienestar emocional de nifos, nifias y
adolescentes.

En un estudio cualitativo realizado en Chile por Iglesias (2019), se ad-
vierte que las experiencias adversas vividas durante la nifiez dejan pro-
fundas huellas en la vida de mujeres y hombres que luego impactaran al
momento de convertirse en madres y padres y en la forma de relacionar-
se con sus hijos/as y parejas. De este modo, el nivel de Funcién Reflexiva
Parental —FRP— seria relevante respecto de la trasmision intergenera-
cional del maltrato, en el que un alto nivel de FRP representa un factor
protector ante la repeticion de la violencia, en cambio, un bajo nivel de
FRP predispone de manera significativa a los padres y madres a repli-
car practicas maltratantes con sus hijos e hijas, lo que, segun la autora,
coincide con la literatura especializada. Respecto de la variable sexo los
resultados indican una diferencia, siendo mayor el riesgo de presentar
conductas maltratadoras en el grupo de madres participantes en el estu-
dio. Es decir, los datos dan cuenta de que las mujeres con baja FRP y con
vivencias adversas en su nifiez, estdn en mayor riesgo de continuar con
la transmision intergeneracional del maltrato en la crianza de sus nifios/
as, en comparacion con los padres en la misma condicién.

En definitiva, concluyd el servicio proteccional, que intervenir tera-
péuticamente en entornos familiares en los cuales ha estado presente la
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violencia, es beneficioso desarrollar practicas interventivas para abordar
la parentalidad basadas en los aportes de la teoria del apego y mentaliza-
cion. Fortalecer la seguridad en el apego puede ser un factor protector
del maltrato, como también una contribucién a que los padres, madres
o cuidadores desarrollen una parentalidad sensible a las necesidades de
sus hijos e hijas, otorgdndoles una base segura desde la cual explorar el
mundo y regular sus emociones frente a situaciones estresantes. Asimis-
mo, fortalecer la capacidad de mentalizacion y la parentalidad reflexiva
contribuye a que los adultos a cargo de la crianza revisen e identifiquen
los sentimientos y conductas propias y las de sus hijos e hijas, siendo
capaces de reducir la intensidad emocional y enfrenta los conflictos ade-
cuadamente. De este modo, se contribuird a una crianza protectora, que
otorga una respuesta oportuna y sensible a las necesidades de los nifos,
nifias y adolescentes y promotora de su bienestar.

Linea de intervencidon Programa de Acompainamiento Fa-
miliar Territorial (AFT).

El Programa Acompafiamiento Familiar Territorial implementado por
el SPE, esta dirigido a niflos, nifias y adolescentes menores de 18 afios
y sus familias. Este ingreso se genera a partir de la evaluacion realizada
por el Programa de Diagnéstico Clinico Especializado, cuyos resultados
califican una situacion de desproteccién de inicial a intermedia, sin tra-
yectoria previa en la red de proteccién especializada.

Se entendera por desproteccion inicial a intermedia, en la que an-
te una situaciéon de maltrato vivenciada existe también un inadecuado
ejercicio del rol protector de las personas adultas a cargo de los cuidados
que, aunque no constituye un grave riesgo para la vida o integridad del
nifio, nifia o adolescente, podria llegar a configurarse a futuro.

Cabe destacar que, a partir de las bases técnicas desarrolladas por
el SPE, el ingreso al Programa Acompanamiento Familiar Territorial
exige, simultineamente, el ingreso al Programa Prevencién Focalizada.

De acuerdo con la Leyes 21.302 y 21.430, las formas de ingreso al Pro-
grama son, por derivacion de tribunales de familia o con competencia
en esta materia y de las Oficinas Locales de la Nifiez, previo Informe de
Diagnostico elaborado por el Programa Diagnoéstico Clinico Especiali-
zado, que contempla con la sugerencia de valoracién y nivel de la situa-
cion de desproteccion, asi como un y Plan de Intervencién por parte del
Programa Diagndstico Clinico Especializado.
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Imagen 1

Etapas de la Intervencién
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El Plan de intervencién es un instrumento que permite trazar en con-
junto con los nifos, nifias o adolescentes y sus familias la ruta que segui-
ran durante el proceso de acompariamiento en la modalidad para alcan-
zar los objetivos que permitan superar las situaciones que generaron su
ingreso y fortalecer sus recursos personales, familiares y socio-comuni-
tarios. Asimismo, es necesario sefialar que, de actualizarse o establecer
nuevos objetivos de intervencion, éstos deben ser acotados, concretos,
medibles y alcanzables a corto y/o mediano plazo. El estado de avance
del PII-U debe ser informado trimestralmente al organismo derivador
por el Equipo de Acompanamiento Familiar Territorial en colaboracién
con los Gestores/as Territoriales.

Abordaje de las experiencias adversas de violencia en
los NNA

En la medida en que se van expresando las narrativas desde la propia
voz del nifo/a o adolescente es posible ir elaborando junto a él/ella sus
experiencias de vulneracion vividas, acorde a su etapa del desarrollo, las
que en si mismas pueden significar un punto de quiebre en sus vidas y
generarles distintas emociones, como culpa, angustia, pena o rabia, las
que no deben ser corregidas o reprimidas, sino mas bien contenidas en
este espacio terapéutico nutrido de la empatia y el vinculo que alli se
debe generar. En concreto, el desarrollo de esta intervencion debe en-
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tregar a los nifios/as un espacio de tranquilidad donde poder expresarse
y hablar acerca de lo que le ocurre, comunicandoles que hay una clara
comprension de lo que sienten y que pueden confiar en quienes estan
acompanando su proceso, sin temor a ser cuestionados/as, brindando-
les un espacio donde se sientan acogidos y queridos y conteniéndolos/
as de ser necesario.

Para el logro de lo anterior, es importante otorgar un espacio tera-
péutico seguro para que los nifios/as y adolescentes, de acuerdo con su
edad y caracteristicas particulares, puedan reconocer y manifestar las
experiencias adversas que han vivenciado, reconocerlas como tal, iden-
tificar las emociones que le provocaron y le provocan en la actualidad,
como también expresarlas. Para ello es primordial respetar los tiempos
de cada uno/a, entendiendo que no es un proceso lineal, sino que tiene
avances, silencios, dificultades y que progresivamente él o ella va dando-
le un lugar a estas experiencias, integrandolas en su historia vital y mo-
dulando sus emociones, logrando un mayor bienestar emocional. Cabe
recalcar que cada nifio/a o adolescente es un ser particular, que posee
tiempos propios. Por tanto, puede ocurrir que el proceso terapéutico no
se cierre en el programa y requiera soportes externos de salud mental en
el presente o mas adelante.

Por su parte, como se sefiald en el apartado de conceptualizacion, el
maltrato tiene impacto en la seguridad en el apego y en la capacidad de
mentalizacion. Por lo tanto, uno de los propdsitos de la intervencién
terapéutica apunta a que el nifio/a o adolescente se vaya sintiendo pro-
tegido/a visualizando que cuenta con cuidadores/as que le otorgan una
base segura desde donde explorar su entorno y regular el estrés ante
situaciones complejas. También, se espera que vayan paulatinamente,
sintiéndose contenidos, apoyados y que se les otorgan respuestas sensi-
bles, oportunas y pertinentes a sus necesidades particulares.

79



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

Capitulo Cuarto
Procedimiento sobre vulneracion de derechos.

Procedimiento organico y funcional regulado en la Ley
19.968

EnlaLey 19.968 se encuentran representadas las medidas de proteccion
de los derechos de nifos, nifas y adolescentes en cada una de las etapas
de acuerdo con la regulacién establecida.

En los casos en que la Ley exige o autoriza la intervencién judicial
para adoptar las medidas de proteccion jurisdiccionales establecidas en
la Ley, tendientes a la proteccion de los derechos de los nifios, nifias
o adolescentes cuando estos se encontraren amenazados o vulnerados,
se aplicara el procedimiento contenido en el presente parrafo en lo no
previsto por este, se aplicaran las normas del Titulo 3.

La intervencion judicial sera siempre necesaria cuando se trate de la
adopcion de medidas que importen separar al nifio, a la nifia o a la ado-
lescente de uno o ambos padres o de quienes lo tengan legalmente bajo
su cuidado (articulo 68).

El procedimiento podrd iniciarse de oficio o a requerimiento del ni-
o, de la nifa o del adolescente, de sus padres, de las personas que lo
tengan bajo su cuidado, de los profesores o del director del estableci-
miento educacional al que asista, de los profesionales de la salud que
trabajen en los Servicios en que se atienda, del Servicio Nacional de
Menores o de cualquier persona que tenga interés en ello.

El requerimiento presentado por alguna de las personas sefialadas en
el inciso anterior no necesitara cumplir formalidad alguna, bastando
con la sola peticién de proteccion para dar por iniciado el procedimien-
to (articulo 70).

Medidas cautelares especiales

En cualquier momento del procedimiento, y aun antes de su inicio, de
oficio, a solicitud de la autoridad o de cualquier persona, cuando ello sea
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necesario para proteger los derechos del nifio, nifia o adolescente, el juez
podra adoptar las siguientes medidas cautelares:

a.

b.

Su entrega inmediata a los padres o a quienes tengan legalmente
su cuidado.

Confiarlo al cuidado de una persona o familia en casos de urgen-
cia. El juez preferira, para que asuman provisoriamente el cuida-
do, a sus parientes consanguineos o a otras personas con las que
tenga relacién de confianza.

El ingreso a un programa de familias de acogida o centro de
diagnostico o residencia, por el tiempo que sea estrictamente
indispensable. En este caso, de adoptarse la medida sin la com-
parecencia del nifio, nifia o adolescente ante el juez, debera ase-
gurarse de que esta se verifique a primera hora de la audiencia
mas proxima.

Disponer la concurrencia de niflos, nifias o adolescentes, sus pa-
dres, o las personas que los tengan bajo su cuidado, a programas
o acciones de apoyo, reparacién u orientacién, para enfrentar y
superar las situaciones de crisis en que pudieren encontrarse e
impartir las instrucciones pertinentes.

Suspender el derecho de una o mas personas determinadas a
mantener relaciones directas o regulares con el nifo, nifia o ado-
lescente, ya sea que estas hayan sido establecidas por resoluciéon
judicial o no lo hayan sido.

Prohibir o limitar la presencia del ofensor en el hogar comun.
Prohibir o limitar la concurrencia del ofensor al lugar de estu-
dio del nifio, nifia o adolescente, asi como a cualquier otro lugar
donde este o esta permanezca, visite o concurra habitualmen-
te. En caso de que concurran al mismo establecimiento, el juez
adoptara medidas especificas tendientes a resguardar los dere-
chos de aquellos.

La internacién en un establecimiento hospitalario, siquidtrico o
de tratamiento especializado, segiin corresponda, en la medida
que se requiera de los Servicios que estos ofrecen y ello sea indis-
pensable frente a una amenaza a su vida o salud.

La prohibicion de salir del pais para el niflo, nifia o adolescente
sujeto de la peticion de proteccion.

En ningan caso podra ordenarse como medida de proteccion el ingreso
de un nino, de una nifia o de un adolescente a un establecimiento peni-
tenciario para adultos.
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La resolucién que determine la imposicion de una medida cautelar
debera fundarse en antecedentes que sean calificados como suficientes
para ameritar su adopcion, de los que se dejard expresa constancia en
ella.

Para el cumplimiento de las medidas decretadas, el juez podra reque-
rir el auxilio de Carabineros de Chile.

Cuando la adopcion de cualquier medida cautelar tenga lugar antes
del inicio del procedimiento, el juez fijard desde luego la fecha en que
debera llevarse a cabo la audiencia preparatoria, para dentro de los cin-
co dias siguientes contados desde la adopcién de la medida.

En ningtn caso, la medida cautelar decretada de conformidad a este
articulo podra durar mas de noventa dias (articulo 71).

Audiencia preparatoria

Iniciado el procedimiento, el juez fijard una audiencia para dentro de los
cinco dias siguientes, a la que citara al nifo, a la nifia o al adolescente, a
sus padres, a las personas a cuyo cuidado esté, y a todos quienes puedan
aportar antecedentes para una acertada resolucion del asunto.

Durante la audiencia, el juez informara a las partes acerca del motivo
de su comparecencia, sus derechos y deberes, y respondera a las dudas e
inquietudes que les surjan. Los nifios, las nifias o los adolescentes seran
informados en un lenguaje que les resulte comprensible.

El juez indagard sobre la situacién que ha motivado el inicio del pro-
ceso, la forma en que afecta al nifio, a la nifia o al adolescente y sobre la
identidad de las personas que se encuentren involucradas en la afecta-
cion de sus derechos.

Los citados expondran lo que consideren conveniente y, una vez
oidos, el juez, si contare con todos los elementos probatorios, dictard
sentencia, a menos que estime procedente la aplicaciéon de la medida
contenida en el numeral 2 del articulo 30 de la Ley 16.618, caso en el
cual citard a audiencia de juicio (articulo 72).

Audiencia de juicio

De conformidad con lo dispuesto en el articulo precedente, esta audien-
cia tendra por objetivo recibir la prueba y decidir el asunto sometido a
conocimiento del juez. En ella podran objetarse los informes periciales
que se hayan evacuado, pudiendo el juez hacerse asesorar por el consejo
técnico (articulo 73).
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Sentencia

Antes de pronunciar sentencia, el juez procurard que las partes acuer-
den la forma mds conducente a la resolucién de la situaciéon que afecta
al nifo, nifa o adolescente. Si ello no fuere posible, en la sentencia fun-
damentard la necesidad y conveniencia de la medida adoptada, indicard
los objetivos que se pretenden cumplir con ella y determinara el tiempo
de su duracién, identificando el hecho vulnerador, su agente, los dere-
chos vulnerados y las medidas concretas.

La sentencia sera pronunciada oralmente una vez terminada la au-
diencia que corresponda, segun sea el caso. El juez debera explicar cla-
ramente a las partes la naturaleza y objetivos de la medida adoptada, sus
fundamentos y su duracion (articulo 75).

Etapas del procedimiento para el cumplimiento de me-
didas de proteccion decretadas judicialmente

La Ley que crea los Tribunales de Familia regula no solo el procedi-
miento que debe seguir el juez para decretar medidas de proteccion de
los derechos de ninos, nifias y adolescentes, sino que también regula
la fase de cumplimiento de dichas medidas. Ademas, la Ley 19.968 y
la 16.618 incorporan normas particulares que son aplicables cuando la
medida de proteccién decretada sea la de internacién del nifio, la nifia o
el adolescente en un establecimiento residencial. Las etapas adicionales
son las siguientes:

Procedimiento para el cumplimiento de medidas de pro-
teccion de los derechos de ninos, ninas y adolescentes

1. Incumplimiento

Cuando los padres, personas responsables o cualquier otra persona im-
pidan la ejecucion de la medida acordada, el organismo responsable de
su ejecucion o seguimiento comunicard al Tribunal la situacion para que
este adopte las medidas que estime conducentes y propondra, si fuera el
caso, la sustitucion por otra medida que permita alcanzar los objetivos
fijados. El Tribunal determinard la sustituciéon de la medida u ordenara
los apremios pertinentes para su cumplimiento forzado (articulo 77).
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2. Suspensidn, modificacion y cesacion

En cualquier momento en que las circunstancias lo justifiquen, el juez
podra suspender, modificar o dejar sin efecto la medida adoptada, de
oficio, a solicitud del nifio, nifia o adolescente, de uno o de ambos pa-
dres, de las personas que lo tengan bajo su cuidado o del director del es-
tablecimiento o responsable del programa en que se cumple la medida.

Si el Tribunal lo considera necesario para resolver, podra solicitar un
informe sicosocial actualizado del nifio, nina o adolescente. Asimismo,
podra citar a una unica audiencia destinada a escuchar a las partes, re-
cibir los antecedentes vy, si corresponde, la declaracion del perito que
haya elaborado el informe respectivo, el que debera ser entregado con la
anticipacion a que se refiere el articulo 46.

Con todo, la medida cesara una vez que el nifo, la nifia o el adoles-
cente alcance la mayoria de edad, sea adoptado o transcurra el plazo por
el que se decretd sin que haya sido modificada o renovada (articulo 80).

3. Visita juez de familia a programa y proyectos de cardcter
ambulatorio.

Sin perjuicio de las obligaciones sefialadas en los incisos anteriores, los
jueces de familia podran siempre visitar los centros, programas y pro-
yectos de caracter ambulatorio existentes en su territorio jurisdiccional,
y en que se cumplan medidas de proteccion (articulo 78).

4. Informe del director del establecimiento o responsable del
programa

El director del establecimiento o el responsable del programa en que
se cumpla la medida adoptada tendrd la obligaciéon de informar acerca
del desarrollo de la misma, de la situacién en que se encuentra el nifo,
nifia o adolescente y de los avances alcanzados en la consecucion de los
objetivos establecidos en la sentencia. Ese informe se evacuara cada tres
meses, a menos que el juez sefiale un plazo mayor, con un maximo de
seis meses, mediante resolucién fundada.

En la ponderacién de dichos informes, el juez se asesorara por uno o
mas miembros del consejo técnico (articulo 76).
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Procedimiento para el cumplimiento de medidas de in-
ternacion en establecimiento residencial

1. Visita juez de familia a establecimientos residenciales

Los jueces de familia deberan visitar personalmente los establecimientos
residenciales existentes en su territorio jurisdiccional en que se cumplan
medidas de proteccion. El director del establecimiento debera facilitar
al juez el acceso a todas sus dependencias y la revision de los anteceden-
tes individuales de cada nifio, nifia o adolescente atendido en él. Asimis-
mo, deberd facilitar las condiciones que garanticen la independencia y
libertad de ellos para prestar libremente su opinion.

Las visitas referidas podran efectuarse en cualquier momento, dentro
de lapsos que no excedan de seis meses entre una y otra, considerandose
el incumplimiento de esta obligacién como una falta disciplinaria grave
para todos los efectos legales.

Existiendo mds de un juez en el territorio jurisdiccional, las visitas
deberan hacerse por turno, de acuerdo con el orden que determine el
juez presidente del comité de jueces del Juzgado de Familia (articulo
78).

2. Informe a Sename y Ministerio de Justicia y Derechos Hu-
manos.

Después de cada visita, el juez evacuard un informe que contendrd las
conclusiones derivadas de la misma, el que serd remitido al Servicio
Nacional de Menores y al Ministerio de Justicia (articulo 78 de la Ley
19.968 que no fue modificado por la Ley 21.302, con la sola mencién
que el Sename es reemplazado por servicio “Mejor Nifez”).

3. Revision juez de familia de medida de internacidn en un
establecimiento de proteccion.

Esta medida tendrd un caracter esencialmente temporal, no se decretara
por un plazo superior a un afo, y deberd ser revisada por el Tribunal
cada seis meses, para lo cual solicitara los informes que procedan al
encargado del Centro u hogar respectivo. Sin perjuicio de ello, podra
renovarse en esos mismos términos y condiciones, mientras subsista la
causal que le dio lugar. En todo caso, el Tribunal podra sustituir o dejar
sin efecto la medida antes del vencimiento del plazo por el que la hubie-
re dispuesto (articulo 30 de la Ley 16.618 de Menores).
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Principios del procedimiento proteccional. Principios ge-
nerales reconocidos por la legislacion interna en materia
de proteccion.

En materia de infancia se han reconocido cuatro principios generales,
cada uno de los cuales no solo establecen un derecho en si mismo, sino
que también deben tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar
todos los demds derechos.

Derecho a la no discriminacion

La Convencion sobre los Derechos del Nifio lo define en su articulo 2 en
los siguientes términos:

1. Los Estados parte respetaran los derechos enunciados en la pre-
sente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifo sujeto
a su jurisdiccion, sin distincién alguna, independientemente de
la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier
otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales.

2. Los Estados parte tomardn todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de dis-
criminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tuto-
res o de sus familiares.

Ella consiste en la prohibicién absoluta de todo trato discriminatorio,
entendiendo por este el aplicar ciertas medidas a algunos nifios y otras
distintas a otros, aun cuando los casos sean similares. La desigualdad
en el trato estd proscrita y es deber del Estado, por tanto, procurar que
todos los niflos y las nifias residentes de nuestro pais sean capaces de
optar a las mismas oportunidades, sin existencia de barreras de acceso
al ejercicio de ninguno de sus derechos.

Derecho a ser oido

Este derecho ha sido reconocido por el articulo 12 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio:

1. Los Estados parte garantizaran al niflo que esté en condiciones

de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion
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libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la
edad y madurez del nifo.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser es-
cuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que
afecte al nifo, ya sea directamente o por medio de un represen-
tante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la Ley nacional.

En lo relativo a este punto, en el ejercicio profesional es habitual escu-
char de jueces y otros operadores discutir sobre la mejor forma de ga-
rantizar este derecho convencional, con miras a dafiar lo menos posible
al nifio, para lo cual se han concordado limitaciones basadas en edad,
inteligencia, capacidad de lenguaje, etc.

Al respecto, llama la atencidn que la fundamentacion de esas opinio-
nes parece residir en la premisa que el nifio era dainado en un tribunal
por no ser éste un espacio habilitado para ellos. Desde ahi la pregunta
que surge es: ;como, entonces, pretendemos explicar que en un tribunal,
que es un espacio donde se garantiza —o debe garantizarse— el ejerci-
cio de derechos, no sea posible hacerlo con uno de los mas relevantes,
que es el de participacion de quien tantas veces, de manera insistente,
llamamos “sujeto de derechos” y no “objeto de proteccién”?

Comunmente se ha entendido que la Convencién sobre los Derechos
del Nifio produjo un cambio diametral en la forma en que se constituye
la presencia del nifo en un procedimiento donde se discute algo rela-
cionado con su vida. Antes de su entrada en vigencia se entendia a éste
como un objeto de proteccion, es decir, yo decido lo que es mejor para ti
sin considerar tu opinion. Hoy se concluye que es sujeto y, por ende, lla-
mado a participar. ;Pero como lo hace aquel nifio que pretende declarar
y el propio sistema le indica que no, porque lo dafiaremos?

En estas lineas intentaremos dar a conocer nuestras conclusiones,
luego de varios afos reflexionando sobre la idea de que no resulta cohe-
rente no ejercer derechos, sobre todo en un espacio en el que debemos
garantizarlos. Nuestra postura ha sido adquirida considerando lo que
hemos podido recoger del relato de decenas de nifos, nifas y adoles-
centes que han manifestado sentirse ajenos al ambito judicial, sin que
siquiera conozcan quién determiné su ingreso a una residencia, o les
prohibi6 el contacto con su familia, entre otras graves medidas.
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1. Es un derecho

De la simple lectura del articulo aparece clara esta afirmacion. Pero
ello debe tener una consecuencia practica: debe ser posible su ejercicio,
generando espacios para que lo garanticen, pues derecho sin ejercicio
es como no tenerlo. Ya cobra sentido el cuestionamiento que hemos
anunciado.

Otra consecuencia de esta afirmacién dice relacién con que, al ser un
derecho cuyo titular tiene propiedad sobre él, es perfectamente renun-
ciable, de forma tal que no es una obligaciéon que el nifio declare, sino
que es una posibilidad que depende de él. Lo anterior es de suma im-
portancia pues, cada dia mas, podemos leer fallos en los que se concluye
que la escucha del nifio es una diligencia esencial del proceso, por lo
que, de no constar, éste adolece de nulidad. A modo de ejemplo, la Exc-
ma. Corte Suprema, en autos Rol 984-24 de junio de 2024, sostuvo que:

En cuanto a la obligacién de oir a los nifios, nifias y adolescentes durante
el desarrollo de los procedimientos que afecten su vida e intereses, se debe
tener presente que el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del
Nino sefiala que los Estados Partes deben garantizar al nifo, nifia o adoles-
cente que estd en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le afecten, tenién-
dose debidamente en cuenta su opinion, en funcién de su edad y madurez;
y que, con tal fin, se le debe dar oportunidad de ser escuchado en todo pro-
cedimiento judicial o administrativo que lo incumba, ya sea directamente o
por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia
con las normas de procedimiento de la ley nacional. Luego, la Observacion
General 12 del Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas,
establece medidas que deben aplicarse para garantizar la observancia del
derecho del nifio a ser escuchado, de acuerdo al contexto de que se trate, y
las condiciones basicas para su cumplimiento. En tal sentido, explica que el
articulo 12 de la Convencidn, que establece el derecho del nifio a ser escu-
chado, esta vinculado a los siguientes articulos: 2 (derecho a la no discrimi-
nacion), 6 (derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo), 13 (derecho
ala libertad de expresion), 17 (derecho a la informacién), y 5 (evolucion de
las facultades del nifio y direccion y orientacion apropiadas de los padres);
siendo, ademas, interdependiente con el articulo 3 (consideracion primor-
dial del interés superior del nifo). También se refiere al derecho de que se
trata, la Observacion General 14 del mismo Comité, en el sentido que la
evaluacion del interés superior del nifio debe abarcar el respeto de su dere-
cho a expresar libremente su opinidn y a que se tenga en cuenta en todos los
asuntos que le afectan.

El fallo agrega que:
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Entonces, el articulo 12 establece que el nino, nifa y adolescente tiene
derecho a manifestar sus deseos, sus sentires, de manera libre y que sean
tenidos en cuenta al momento en que se resuelva el asunto que les incumbe,
vinculdndose directamente con el principio de la autonomia progresiva. Lo
referido importa, por lo tanto, que deben ser considerados como sujetos de
derechos humanos y civiles, y al estar en las condiciones que sefiala dicha
disposicion, debe necesariamente escucharseles de manera tal de establecer
una comunicacion, un didlogo con ellos.”

La Corte sostiene que:

Este reconocimiento del derecho del nifio a ser oido como elemento esen-
cial a considerar en todos los procesos judiciales en que deba participar,
que procede del sistema normativo internacional, también ha sido recogido
expresamente en la legislacion interna, especificamente en el articulo 16 de
la Ley 19.968 sobre Tribunales de Familia, en cuanto principio rector de los
procedimientos en materia de familia, al disponer que, en lo que interesa:
“Esta ley tiene por objetivo garantizar a todos los nifios, nifias y adoles-
centes que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y goce pleno
y efectivo de sus derechos y garantias. El interés superior del nifo, nina o
adolescente, y su derecho a ser oido, son principios rectores que el juez de
familia siempre debe tener como consideracién principal en la resoluciéon
del asunto sometido a su conocimiento.

Por lo dicho, asentemos la siguiente base: es un derecho convencional y,
por tanto, exigible su cumplimiento. Ademas, es un derecho que el nifio
puede ejercer si lo desea. En consecuencia, no es el operador el llamado
a definir cuando y cémo sera ejercido.
2. “Cuando esté en condiciones de formarse un juicio propio”
Esta frase podria entenderse como una limitacién al ejercicio del dere-
cho, en términos de no procurarlo cuando el niflo no tenga dicha “ca-
pacidad”. Sin embargo, el Comité de los Derechos del Niflo ha sefialado
en reiteradas ocasiones (Observacion General 14) que no debe enten-
derse como una regla de exclusién, por cuanto la Convencién supone
que todos los niflos pueden manifestar su opinién, de forma tal que esta
excepcion, en caso alguno, pudiera transformarse en la manera genera-
lizada de entender este derecho.

Por ello, no podria ser entendido como una regla de capacidad (pue-
de 0 no), sino de competencia (como lo ejercerd). De esta forma, si el
nifio presenta dificultades o limitaciones, ello no obsta a que concurra

89



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

y opine. Sera el entrevistador quien debe poner a disposicién de éste
herramientas técnicas para facilitarle este acceso.

De esta forma, podemos sentar una nueva base: todos los nifios po-
dran ejercer este derecho; la forma en que lo haga cada uno depende de
sus propias caracteristicas y/o limitaciones. Seran los jueces los encarga-
dos de facilitar este trance promoviendo su ejercicio.

3. ¢A que edad?

Como se senal6 al inicio, este es uno de los temas que mas ha concitado
debate. Podemos resumirlo en la pregunta: “sCuando se entiende que el
juez pueda y cuando debe escuchar al nifio?”.

Para algunos, la edad es un factor determinante al momento de aco-
ger la escucha del nifo. Algunos dicen que nunca menos de 5 ailos,
porque son muy pequeiios, no saben del conflicto, no saben expresarse,
sufriran mucho, etc. Otros sefialan que nunca menos de los 12 ailos,
como en Espaia, (Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, Seccién 32, de fecha 11.10.2016), porque antes seria un dafo y no
reporta beneficios.

Nuestra consideracion es distinta. En nuestra opinion, cualquiera de
los argumentos anteriores se basa en prejuicios. Sostener que todos los
nifios menores de 5 o de 12 anos no tienen opinién o que no pueden
manifestarla significaria asumir que los nifios menores de 5 o de 12 afios
tienen ciertos derechos de aquellos contemplados por la Convencion y
otros no. Este seria uno de los que no tendrian posibilidad de ejercer.
Resulta violento leerlo, pero seria la consecuencia necesaria.

Como ello genera conflicto, creemos que el asunto debe mirarse del
modo que lo hace el Comité, en el sentido de recomendar a los Estados
parte no fijar reglas en consideracion a la edad, pues este espacio de-
pende de cada nifio en particular. Concordamos plenamente con ello y,
desde la practica, eso se ve validado. En efecto, en la practica hay nifios
de 10 afios con un lenguaje que impresiona por su sofisticacion, que
conocen idiomas, han viajado, accedido a plataformas computaciona-
les, cuentan con padres presentes y permanentemente desafidndolos a
conocer mas y a opinar mas, etc. ;Como seria posible decirles que no
pueden opinar?

Por otro lado, hay casos de adolescentes altamente dafiados, que, a sus
17 afios, han estado tan involucrados en el conflicto familiar que deci-
den no interferir mas. Muchos de ellos dicen “;y para qué voy a hablar,
si luego les cuentan a mis papas lo que dije y nadie me hace caso en lo
que tantas veces he pedido?”.

90



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

Asi las cosas, es posible plantear una nueva base: esta garantia la
puede ejercer cualquier nifio de cualquier edad. La forma dependera
de otros elementos subjetivos e individuales que el entrevistador debe
ponderar, pero jamds a priori, sino ex post, es decir, nunca antes de es-
cucharlo, pues seria un prejuicio, sino luego de hacerlo.

4. ;Hay dario asociado?

La instancia judicial es un espacio de discusién y de constante debate.
La familia profundiza sobre aspectos intimos de un grupo en crisis que
no sabe cdmo solucionar su problema y recurre a un tercero para que le
ordene cuanto dinero aportar, si pueden o no vivir juntos, con quién se
quedara residiendo el hijo comun o incluso quién es el padre o madre
de éste, etc.

De esta forma, es imposible desconocer que un juzgado es un espacio
hostil para las personas y para los nifios. Pero es justamente el lugar en el
que las personas buscan garantizar el ejercicio de sus derechos.

Creemos que, en este contexto, la participacion del niflo debe estar
siempre permitida; no le cabe al juez u otro operador limitar este dere-
cho. Ya lo sustentamos previamente. La manera en que opine dependera
de sus propias caracteristicas individuales. Por tanto, es necesario bus-
car la férmula menos daiina para él. Por ejemplo, se conocen diversas
practicas que, de suyo, parecen serlo, como que el juez esta sentado en el
estrado y, desde esa altura, entrevista (o mejor dicho interroga) al nifio
sentado abajo en una silla que dice “testigo”. U otras en las que esta dili-
gencia se entrega a consejeros técnicos que, con la mejor de las intencio-
nes, se paran frente al niflo usando palabras de nifio “o de lolo”, hablan
con acento grave, se mueven como muilecos tratando de agradarlo y lo
toman de una mano llevandolo a un espacio separado de sus padres. Asi
las cosas, es posible preguntarse: ;qué es lo vulnerador o dafiino... el
espacio fisico llamado “tribunal” o el agente que trabaja en é1?

Debemos reconocer que los jueces somos abogados de profesion y
los de familia poseemos cierto grado especializacion en dicha tematica.
Sin embargo, se dice que pocas veces encontramos jueces altamente ca-
pacitados en estos aspectos, que histéricamente han quedado entrega-
dos a psicélogos y asistentes sociales, entendiéndose que ellos cuentan
con las habilidades suficientes para escuchar a niflos. Craso error. Es
posible encontrar jueces altamente capacitados y profesionales de otras
areas con habilidades deficientes. Es decir, volvemos a los prejuicios que
abundan y conforme a ellos, poco o nada sacaremos en limpio.
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Desde nuestra experiencia, es posible formarse la convicciéon de que
esta es una habilidad que se aprende con formacién técnica, pero tam-
bién practica. Por ende, es una habilidad que se desarrolla y perfeccio-
na; es una destreza. Dependera del interés de cada uno cuanto de ello
hagamos y, sin duda, del sentido de responsabilidad al ejercer la labor
jurisdiccional.

En efecto, es posible sostener que la funcién judicial es una tremen-
da responsabilidad que si es enfrentada con la suficiente formacién y
vocacion, es posible mejorar la situacion de una familia y de los nifos
que la conforman. Si dicha funcién es realizada a tiempo, seran adultos
capaces de formar su propia familia con herramientas para resolver los
naturales conflictos que se susciten.

El oficio que supone la labor jurisdiccional es necesario tomarlo co-
mo una oportunidad de aprendizaje constante, donde siempre es posi-
ble pensar qué otro aspecto falta por conocer o cuales por mejorar. Des-
de ahi, es posible concluir que la ignorancia es propia del ser humano y,
también es propio de éste salir —o no— de ella. Algunos optamos por
esto y buscamos estrategias y métodos. En esta busqueda y a partir de
varias capacitaciones, podemos afirmar que un nifo siempre valorara
este espacio, que se le permita ser escuchado le da importancia de un
sujeto vital en la familia, que tiene peso al resolver sus asuntos y que el
juez esta con él. Se pueden usar diversas formas de comunicacién, como
la verbal (y mas usual), la escrita, cuentos, dibujos, muiiecos, etc. Todo
ello previa formacion. Es por ello que resulta relevante el discurso que
levanta el Comité: que este es un espacio donde debe privilegiarse que
sea una “conversacion simple e informada”.

Otro aspecto relevante dice relaciéon con la forma de disminuir el
eventual dafio asociado a la asistencia a tribunal y a involucrarse en un
conflicto que, hasta ahi, sus padres han mantenido en el plano de “pro-
blemas de grandes”. Es posible crear reglas de dario, como en materias
civiles, en términos de entender que debemos siempre evitar producir
mds dafo que el que queremos evitar o reparar (desde ahi la literatura
recomienda que los nifios evaluados como “victimas de maltrato grave”
preferentemente no deben concurrir, sino ser escuchados a través de
peritajes), preparando el espacio para la entrevista, tanto el fisico, como
quienes asistirdn y cudl sera la manera en que ellos interactuaran frente
al nifio (no es lo mismo que exista uno con el que éste converse y otros
mirando, a que tres lo “interroguen”), encuadrar el espacio explicitando
las reglas y las consecuencias y, finalmente, dejando de manifiesto que la
asistencia y la participacion es siempre voluntaria.
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En tal sentido, se puede consignar una nueva base: el espacio en si
mismo no es dafino, lo puede ser la falta de competencias del entre-
vistador. Por ello, una mala preparacién no puede limitar el ejercicio
del derecho fundado en prejuicios como la edad, sino que obliga a que
existan instancias de capacitacion a fin de garantizar su ejercicio.

5. “Manifestar libremente su opinidn”

Junto con que sea escuchado, es necesario procurar que el relato del
NNA sea libre. Dentro de las posibilidades de accion para colaborar con
este objetivo, esta el garantizar que no sea coaccionado ni presionado,
lo que podemos evitar con la practica de esta entrevista en dias y ho-
ras distinto a aquellas en las que compareceran sus padres. Asimismo,
resulta necesaria la capacitacion en formas de deteccion de conductas
alienadoras, de las cuales es posible inferir que esta siendo un instru-
mento de otro.

También resultara altamente relevante que medie suficiente infor-
macidn, es decir, que el nifio sepa quién es el juez, cual serd la meca-
nica, el objetivo de la diligencia, sus consecuencias y el peso que se le
dard a su opinidn, junto con la decision, una vez escuchados los otros
antecedentes.

Asi, la entrevista debe encuadrarse y luego concluirse con el cierre
o devoluciéon, momento en el que el juez que lo entrevisto le debe ex-
plicar su decision y los fundamentos de ella. Solo asi evitaremos dos
sensaciones que los niflos comparten respecto a otras experiencias: son
escuchados, pero efectivamente no son los que deciden (quitandoles el
peso o la responsabilidad) y evitamos la sensacion de ser “usados” para
resolver algo y luego nadie les explica qué ocurrio.

6. Este derecho puede ser gjercicio por el nifio en todos los
asuntos que le puedan afectar, es decir, no sdlo aquellos que
sean de utilidad para el entrevistador.

Este punto es de vital importancia. Para muchos, es un medio de prue-
ba. Para algunos, una diligencia esencial del proceso. Para otros, el ejer-
cicio de un derecho convencional. Cualquiera sea la visidn, no se puede
desconocer que la Convencidn es clara: siempre puede ser escuchado y
no solo en causas dificiles, sino cada vez que la materia pueda afectar
su vida.

Ademis, se genera la siguiente conclusion, mas bdsica atin, en cuanto
a que el nifo siempre podra ser escuchado en cualquier instancia en la
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que se defina algo que le pueda afectar. Por ende, el mandato no es sélo
para el juez, sino para todos los adultos que tengan esa competencia. Por
ejemplo, padres, familia, colegio, etc.

7. “Tomar en cuenta su opinion en funcion de su edad y ma-
durez”

Ya se ha descartado que la edad es un impedimento para ser escuchado.
Pero, ;qué importancia tiene la edad?

La Convencién nos lo explica en cuanto a que edad y madurez son
criterios de ponderacion de la declaracion del niflo. Es decir, no son
impedimentos para su ejercicio, pero si para pesar su relato, de forma
que si un nifio es mayor y cuenta con madurez, el peso sera mayor y
viceversa

Si bien la edad es un hecho bioldgico, la madurez esta asociada a as-
pectos individuales del nifio que se mueven en la l6gica de la capacidad
que éste tenga para sostener su postura con fundamentos coherentes y
razonables. De un nifo de 2 aftos podemos aceptar una respuesta como
“no, porque no’, pero de un nifio maduro podemos exigir mas que eso.
Este elemento resulta de vital importancia, ya que pocas veces nos dete-
nemos en que la escucha no implica hacer lo que el nifio nos dice, sino
ponderar su madurez.

Por ejemplo, si una nifia quiere cambiar su residencia para vivir con
el padre no custodio, con el que sélo tiene relacién comunicacional una
vez al mes, el juez podria perfectamente preguntar el porqué de este
cambio. Si la respuesta es “porque ahi tengo mds libertad, ya que él tra-
baja y mi mamd no me deja pololear”, la ponderacién podria permi-
tirnos discrepar de su postura con argumentos de mayor peso que los
usados por ella.

De esta forma y como idea basal en este punto, creemos posible sos-
tener que la edad y madurez son un criterio de peso y que la madurez
esta asociada al grado de conocimiento que el nifio tenga sobre el asun-
to, exista independencia para pensar y exponer su posicion, cuente con
suficiente capacidad de entendimiento y manifieste fundamentos cohe-
rentes y razonables.

8. ;Cudl es la naturaleza de este espacio?

Como ya hemos sefialado pdrrafos mds arriba, este ha sido otro tépico
de amplio debate. Las dos posiciones mas defendidas hablan de que es
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una diligencia probatoria, frente a otros que lo consideran un derecho
(Carretta 2018). Participamos firmemente de la segunda.

Fundamentamos nuestra postura en que, del simple tenor literal del
articulo 12 de la Convencién se desprende claramente dicha circunstan-
cia y, como sabemos, no hay que interpretar lo que es claro. Asimismo,
como se ha senalado que es una garantia, ésta puede ser renunciada, de
forma que, si el nino no quiere o no puede declarar, no habrd sanciéon de
por medio. De ser prueba, resulta inimaginable tratar al nifio de “testigo
hostil” si no desea hablar, o aplicindole multas, etc.

Ademads, un medio de prueba es un medio del cual se obtiene infor-
macion, es decir, es un instrumento para el juez. El nifio jamas puede
ser considerado un medio, sino un fin en si mismo, con capacidad y au-
tonomia, en tanto continente de derechos que se deben respetar. Final-
mente, si fuera prueba, de él dependeria el resultado del proceso, ya que
el juez falla conforme a la prueba rendida. Entonces, ;como debemos
situarnos ante el nino sosteniendo que él puede hablar con tranquilidad,
porque el peso de la decision no recae en él?

Se ha adelantado lo que sostiene nuestra Excma. Corte Suprema en
cuanto a la naturaleza juridica de este derecho, cuyo tratamiento es de
una diligencia esencial de procedimiento. Esta afirmacion tiene una
radical importancia, pues pone fin al debate doctrinario en torno a la
mirada que debia tener esta diligencia ya que, para algunos, no podia
entenderse como esencial, pues dicha calificacion el legislador la reservé
a proposito de los articulos 795 y 800, ambos del Cédigo de Procedi-
miento Civil, en tanto enumeran los “trdmites esenciales” para primera
y segunda instancia respectivamente.

Lo cierto es que el fallo aludido aporta en sefnalar que dicha califica-
cién emana de la misma CDN, que lo estatuye como un tramite esencial,
cuyo contenido, por lo demas, permite precisar el interés superior del
nino en cada caso en concreto, ejercicio que avala la misma Ley 19.968
(articulo 16) y la Ley 21.430 (articulo 7, 25, 50).

Concluimos este acépite sefialando que este espacio instalado por la
Convencién hace mas de 35 afos, aun sigue siendo motivo de deba-
te en Chile, lo que no resulta inapropiado en esencia. Sin embargo, el
conflicto radica en que en estos debates atin se utilicen argumentos que
se mueven desde el prejuicio, ademas de concepciones personales de
entender a un nifio. De ellas se deslizan elementos que nos permiten
pensar y sostener que esas miradas tienden a objetivar al niflo como un
“menor”, volviendo a la etapa preconvencional donde el “menor” era
un “objeto de proteccion”. Ese retroceso —riesgoso e innecesario— ha-
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ce que las diligencias no se adopten con la rigurosidad que requieren,
perdiéndose espacios ricos de participacion de los que hoy son nifios y
mafiana seran adultos.

Hay mucha responsabilidad del entrevistador en tomar consciencia
de aquello y de la necesidad de su constante capacitacion y entrena-
miento. Pero, ante todo, se requiere consciencia de que el lugar fisico
llamado tribunal no es bueno ni malo, sino que esta para ser usado por
personas bien formadas y con claridad sobre su rol.

Tendemos a pensar que los discursos que acostumbramos a escuchar
sobre el cambio de lenguaje implicito en la Convencion y sus exigencias
tienden a permanecer como un mero cambio formal. Pero la Conven-
cién es mucho mds que eso. Es una carta de garantias, un encuadre de
tratos 'y ley. Corresponde, entonces, su estudio, su comprensi(’)n Y su co-
rrecta aplicacion.

Consideracion primordial del interés superior del nifio

Con respecto a este derecho reconocido por el articulo 3 de la CDN,
cabe sefalar que el Comité de los Derechos del Nifio lo ha definido en
tres variantes:

a. Un derecho sustantivo: el derecho del nifio a que su interés su-
perior sea una consideracion primordial que se evalte y tenga
en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decision
sobre una cuestion debatida, y la garantia de que ese derecho se
pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una deci-
sién que afecte a un nifo, a un grupo de niflos concreto o genéri-
co o a los nifios en general. El articulo 3, parrafo 1, establece una
obligacién intrinseca para los Estados, la de aplicacién directa
(aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.

b. Un principio juridico interpretativo fundamental: si una dispo-
sicién juridica admite mds de una interpretacion, se elegira la
interpretacién que satisfaga de manera mas efectiva el interés
superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencién
y sus Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.

c. Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar
una decisiéon que afecte a un niflo en concreto, a un grupo de
nifios concreto o a los nifos en general, el proceso de adopcién
de decisiones debera incluir una estimacién de las posibles re-
percusiones (positivas o negativas) de la decisién en el nifio o
los nifios interesados. La evaluacion y determinacion del interés
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superior del nifio requieren garantias procesales. Ademas, la jus-
tificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en
cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados
parte deberan explicar cdmo se ha respetado este derecho en la
decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés
superior del nifio, en qué criterios se ha basado la decision y c6-
mo se han ponderado los intereses del nifio frente a otras consi-
deraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de
casos concretos.
En lo relativo a este principio, es claro que se trata del asunto més rele-
vante cuando hablamos de temdticas de infancia, pero también el mas
confuso, pues, al no estar definido por la CDN, es el agente quien debe
conceptualizarlo caso a caso, lo que no siempre ocurre. El llamado es,
siempre, a su explicitacion.

Dicha labor resulta hoy algo mas sencilla si recurrimos a la Ley
21.430, la que lo define en su articulo 7 justamente como un derecho, un
principio y una norma de procedimiento, algo ya referido por la Excma.
Corte Suprema previamente.

Sin embargo, lo mds relevante de dicha normativa es el reconoci-
miento de que se trata de un principio difuso, cuyo contenido debe ser
colmado a partir de consideraciones en torno a una serie de elementos
que el agente encargado debe aplicar, y que la misma norma enumera.
Una de las consideraciones esenciales es, justamente, el derecho del ni-
o o nifna a ser escuchado por el ente encargado de su proteccién o por
quien debe resolver sobre alguna materia que lo afectara.

De esta forma, el interés superior de un nifio importa adoptar una de-
cisién que produzca la efectivizacién de sus derechos o, de otro modo,
que haga reales sus derechos, pasandolos del papel a la vida misma de
ese nifo o nifia, decisién que debe permitir su supervivencia y desarro-
llo integral, como veremos a continuacion.

Derecho a la vida y el desarrollo

Este derecho ha sido reconocido por el articulo 6 de la CDN:
1. Los Estados parte reconocen que todo nifio tiene el derecho in-
trinseco a la vida.
2. Los Estados parte garantizaran en la médxima medida posible la
supervivencia y el desarrollo del nifio.
Asimismo, el derecho internacional reconoce una serie de derechos hu-
manos de los NNA que tienen relacién con el impacto que genera el
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actuar de la judicatura. Mas aun cuando el Comité de los Derechos del
Nifio ha destacado la importancia de los tribunales en el respeto, pro-
teccion y realizacion de los derechos de los nifos, nifias y adolescentes,
dando luces de los objetivos que debiera plantearse una nueva institu-
cionalidad y las problematicas que esta debiese enfrentar: “La situacion
especial y dependiente de los nifios les crea dificultades reales cuando
los nifos quieren interponer recursos por la violacion de sus derechos.
Por consiguiente, los Estados deben tratar particularmente de lograr
que los niflos y sus representantes puedan recurrir a procedimientos
eficaces que tengan en cuenta las circunstancias de los nifios. Ello debe-
ria incluir el suministro de informacién adaptada a las necesidades del
nifo, el asesoramiento, la promocion, incluido el apoyo a la autopromo-
cién, y el acceso a procedimientos independientes de denuncia y a los
tribunales con la asistencia letrada y de otra indole necesaria.

El procedimiento.

Para comenzar el analisis de las normas procesales involucradas en la
proteccion de ninos, nifias y adolescentes debemos recordar que, a la
fecha de la publicacion de este Material, no se encuentra vigente la re-
forma a la Ley 19.968 mandatada por la Ley de garantias, denominada
reforma adecuatoria, de forma tal que se trabajara en relacién con la
normativa vigente a esta fecha.

Al respecto, es relevante comenzar diciendo que el procedimiento re-
ferido a la aplicacién de medidas de proteccion ante eventos de vulnera-
cién de derechos constituye uno de los dos principios denominados por
la legislacion de tribunales de familia como procedimientos especiales,
que se caracteriza, entre otros, por la pretension de rapidez, circunstan-
cia que le imprimid el legislador a la redaccién normativa, lo que se evi-
dencia desde la realizacién de audiencias breves y cercanas en el tiem-
po, como también la especial oficialidad con la que cuenta el juez para
decretar prueba relevante para resolver el asunto y obtener de aquella
informacion relevante a la hora de analizar un caso determinado.

Este ultimo punto parece especialmente relevante porque, a diferen-
cia de las otras materias de conocimiento de la sede judicial (articulo
8 de la ley en comento), en este caso el tribunal puede suplir la omi-
sion probatoria de las partes, pues el bien juridico involucrado —y cuya
proteccion se pretende— es justamente la vida e integridad fisica de un
nifio, nifia o adolescente, lo que es suficiente para entregarle mayores
espacios de libertad e independencia al juez de familia para obtener y
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analizar prueba, aun cuando las partes no lo hayan hecho o incluso se
opongan a su realizacion. Por lo demas, en este tipo de juicios, el interés
del adulto cede frente al interés superior del niflo, principio que, como
afirmamos previamente, es deber del juez respetar, en tanto garante de
derechos.

Ambito de aplicacion.

La normativa inicia su regulacion en el articulo 68 de la Ley 19.968,
estableciendo que el procedimiento al que se referira el Parrafo I del
Titulo IV se aplicara a aquellos casos en que corresponda la interven-
cion de la sede judicial frente a vulneraciones de derechos de niilos,
nifias o adolescentes (o amenazas de aquello). Lo anterior debe leerse
en sintonia con el articulo 68 y siguientes de la Ley 21.430 que, como
explicaremos mas adelante, distingue entre la proteccién administrativa
y la proteccién judicial, apuntando mas alla del grado de la vulneracién,
a la medida mds pertinente a adoptar para contener esa vulneracion.
En otras palabras —y nos adelantamos un tanto a lo que trabajaremos
en los topicos siguientes— la Ley de garantias cre6 el denominado Sis-
tema de proteccion integral, compuesto por distintos 6rganos que inter-
vienen en distintos momentos de la vida de un nifio, nifia o adolescente.
A saber, la proteccion universal, encargada de la prevencion de las vul-
neraciones mediante la promocién de derechos, cuya ejecucion se en-
comend¢ exclusivamente a las Oficinas Locales de la Nifiez (OLN), que
dependen organicamente de las municipalidades, pero funcionalmente
de la Subsecretaria de la nifiez. Por otra parte, esta la proteccién espe-
cializada, que es aquella que se activa una vez detectada la existencia
de una vulneracién de derechos, cualquiera sea su entidad y magnitud.
Por otro lado, si bien la protecciéon universal solo puede ser ejecuta-
da por las OLN, la proteccién especializada pueden ejecutarla éstas y
también los tribunales con competencia en familia. La diferencia en las
competencias entre uno y otro organismo lo constituye el articulo 68
de la Ley 21.430, pues es aquel el que refiere que el tribunal iniciard su
intervencion solo respecto de aquellos casos en que la medida suscepti-
ble de ser aplicada sea la de una separacidn fisica o afectiva de un nifo,
nifia o adolescente, restringiendo evidentemente el campo actual de in-
tervencion, lo que se explica porque hoy, sin la reforma legal, el juez es
el unico agente protector y capaz de imponer medidas de proteccion.
En efecto, las cinco medidas que se establecen en el inciso segundo de
la norma citada constituyen el campo de accién de los jueces con com-
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petencia familia, a la luz de la nueva normativa legal. Dichas medidas
son: 1) el ingreso del nifo o nifia a la linea de cuidado alternativo del Es-
tado (residencias o familias de acogida), 2) el cese del régimen relacio-
nal, 3) la interrupcion de la vida en familia, 4) el cese de la patria potes-
tad y 5) la adopcion. Por tanto, el procedimiento al que nos referiremos
a continuacién es justamente aquel que corresponde aplicar cuando el
asunto verse sobre aquellos tdpicos, esto es, cuando corresponda su co-
nocimiento y sancién a los tribunales con competencia en familia.

Formas de inicio.

En cuanto a su inicio, el procedimiento puede comenzar de oficio —por
decision del tribunal— o a peticién de parte de alguno de los litigan-
tes. Aquella declaracién oficiosa o previo requerimiento puede haberse
adoptado en el contexto de una causa diversa en la que —tomando co-
nocimiento de la existencia o posible amenaza de ocurrir una vulnera-
cién de derechos—, es que se estima pertinente su investigacion vy, de
ser procedente, poner fin a la afectacion de derechos de nifios, niflas o
adolescentes, para lo cual se decreta la apertura de una causa proteccio-
nal en favor de aquel niflo o nifia que pudiese estar siendo afectado por
dicha vulneracion.

También puede ser iniciado por las personas cercanas al nino, que
aparecen en el articulo 70 de la Ley de Tribunales de Familia, referido
a sus cuidadores personales, educacionales, entre otros, sin perder de
vista aquellas personas obligadas a denunciar, referidas en el articulo 85
de la misma ley y en el articulo 175 del Cédigo Procesal Penal, cuando
de delitos se trata.

En cuando a sus formalidades, el requerimiento (denuncia a partir
de solicitud de parte) no debe cumplir con alguna formalidad, siendo
necesario solo la peticién de proteccion al nifio o nifa en cuestion.

Un asunto que nos parece pertinente abordar dice relaciéon con la po-
sibilidad del niflo, nifia o adolescente de, presentar personal y directa-
mente denuncias relativas a vulneraciones de derechos.

Un punto desde el cual podemos comenzar el analisis es enfatizar en
que nifos y nifias son sujetos de derechos, como lo afirma la Conven-
cion, de tal forma que son titulares de los mismos. Uno de los derechos
que detenta es el de participar en todos los procesos (articulo 12 de la
misma), por lo que no vemos inconveniente alguno en comprender que
si es posible que ellos y ellas puedan ser directamente denunciantes.
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Aquello cobra especial relevancia si pensamos en que, a pesar de estar
al cuidado de adultos que deberian respetar sus derechos y, ante todo,
ejercerlos, se niegan a hacerlo o, peor atn, son ellos justamente los agre-
sores. ;Como podriamos pretender proteger a un nifio o nifia vulnerado
en sus derechos esenciales si le impedimos acceder a la justicia, exigién-
dole que su denuncia debe ser formalizada por su cuidador y es éste o
esta justamente el autor de tal vulneracion?

Hemos visto, por el contrario, como se insiste en que las partes de-
ben comparecer con abogado, incluyendo a nifios y nifas, lo que resulta
incompatible con nuestro rol de garantes de derechos, al ser el brazo
judicial de aquel Estado obligado a respetar, promover y proteger a los
ninos y ninas.

Ahora bien, serd relevante, para que este escenario no constituya un
espacio de nuevas vulneraciones, incluyendo la institucional (concepto
que hemos trabajado y repetido, consistente en aquel especial tipo de
violencia que ejerce el 6rgano llamado a proteger, cuando no lo hace
Y por el contrario, exige requisitos superiores a los legales, interrumpe
declaraciones, se niega a recibir a nifios y nifias si un fundamento —si lo
hubiera—, entre otros ejemplos) la preparacion constante de los funcio-
narios judiciales, no solo en asuntos legales, sino de entrevista a nifios,
nifias y adolescentes, a fin de recoger sus planteamientos, peticiones y
solicitudes.

Medicas cautelares.

En cualquier etapa del procedimiento, como ya hemos dicho previa-
mente, se pueden decretar medidas cautelares, lo que puede derivar de
una decision oficiosa de un tribunal o nuevamente haber sido solicitado
por alguna parte interesada, medidas que aparecen descritas en el arti-
culo 71, y para cuya dictacidn se requiere la existencia de antecedentes
calificados que ameriten su adopcion. De ellos debera dejarse constancia
en la resolucidn, estableciéndose un plazo maximo de 90 dias.

En este tltimo punto es necesario detenerse para reforzar la idea con-
tenida el inciso final del articulo 71, el que remarca que en ningtin caso la
medida cautelar decretada podra durar mas de 90 dias, lo que la practica
no muchas veces se cumple, siendo una alerta importante para el con-
trol de la actividad judicial, en torno a que no es esperable o deseable
que una familia permanezca ligada a una causa proteccional de larga
duracién, porque el sentido de la especialidad de este tipo de procedi-
mientos, como ya dijimos, es justamente su agilidad. Una muestra de
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aquello es que la medida cautelar no puede mantenerse por mas de tres
meses lo que implica, por tanto, que ésta no puede ser renovada.

Otro asunto del que cabe ocuparse es aquel referido a la taxatividad
del articulo 71 y su relacion con la potestad cautelar del articulo 22 de la
ley de la especialidad.

En cuanto al primer punto, luego de afos de debate doctrinario, es
posible sostener que la cautela de derechos de nifos y nifias supera el
listado de medidas del articulo 71, por cuanto existen diversos cuerpos
normativos que han venido a complementar este catdlogo restringido,
como las leyes 20.066 (violencia intrafamiliar, en sus articulo 7 y 9, este
referido a medidas a adoptar en la sentencia, cuando aluden a “y las
demas medidas que sean pertinentes”), 21.675 (violencia de género, ar-
ticulos 22, 33 y 36) y 21.013 (sobre maltrato relevante). En todos estos
casos el legislador previo la posibilidad de conjugar diversos cuerpos
normativos y normas particulares para interrumpir ciclos de violencia.

Pensemos, por ejemplo, en que un progenitor a cargo de un menor
de edad es denunciado por maltrato hacia éste, fisico y econémico. Se-
ra muy probable estimar conveniente interrumpir su rol de “cuidador”
Y, por tanto, representante legal de ésta, a fin de que no cobre mas la
pension de alimentos establecida en favor del hijo o impedirle que se
haga de beneficios estatales establecidos en favor del nifio o nifia. Dicha
medida (interrupcion de la patria potestad) no se encuentra contenida
en la norma, por lo que no seria susceptible de ser aplicada, si la enten-
diéramos taxativa. Sin embargo, aquello importaria perder de vista la
proteccion a la que se encuentra obligado el juez en virtud del interés
superior del niflo. No cabe duda, entonces, que dicho listado puede y
debe ser alimentado por diversas otras medidas que apunten al mismo
fin protector.

Nuestra opinién, sin embargo, puede no ser compartida, dado que el
articulo 71, a diferencia de otras normas que establecen medidas caute-
lares, como el articulo 92 en casos de violencia intrafamiliar, no utiliza
el concepto que dichas normas si: a saber, la frase “y sin perjuicio de
otras medidas que —el juez— estime pertinente”, lo que es un buen ar-
gumento para sustentar la taxatividad del listado del articulo 71. Aquel
debate se mantiene vigente pues, mediante Oficio 257/23 de septiembre
de 2023, la Excma. Corte Suprema contesto la consulta de los parlamen-
tarios, fundada en el Boletin N°15.620/18, mediante el cual se pretende
modificar el articulo 22, eliminando su parrafo final.

Al respecto es posible recordar que, en dicha norma, se otorga a los
jueces de familia la denominada potestad cautelar, cuyo objetivo es que
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dispongan la aplicaciéon de medidas protectoras ya sea conservativas
(obligar a mantener las cosas en el estado en que se encuentran) o in-
novativas (alterar el statu quo), cuando la verosimilitud del derecho lo
haga plausible y la espera pudiera provocar danos irreversibles (peligro
de la demora). Esta norma agrega que, en caso de que se trate del proce-
dimiento proteccional de nifos y nifias, las tinicas medidas susceptibles
de ser aplicadas seran las del articulo 71. De ahi es posible leer que,
incluso la potestad cautelar protectora en caso de vulneracién de dere-
chos resulta estar restringida por la misma ley que promueve brindar la
mayor proteccién a nifios y nifias gravemente vulnerados.

Asi expresamente lo indica el inciso final del articulo 22. “Sin perjui-
cio de lo anterior, tratandose del procedimiento previsto en el Parrafo
primero del Titulo IV de esta ley, sélo podrdn adoptarse las medidas
sefaladas en el articulo 71” (lo destacado es nuestro).

Como deciamos, la Excma. Corte Suprema sostuvo, a proposito de la
consulta antes enunciada, que se puede opinar favorablemente la elimi-
nacién de la restriccion de la potestad cautelar que actualmente existe
en los procedimientos de aplicacion de medidas judiciales de proteccion
de derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, de modo que se permita
a la judicatura de familia adoptar las medidas cautelares que se consi-
deren necesarias en el caso concreto sin que necesariamente éstas se
encuentren especificamente descritas en la ley.

Al respecto el maximo tribunal contesté que:

Sexto: Que teniendo en consideracidn la supresion del inciso final del ar-
ticulo 22 y la agregacion del nuevo literal i) al articulo 71 que permitira al
juez adoptar, en general, las medidas cautelares que el juez estime indispen-
sables para la proteccion de los derechos de los nifios, nifias o adolescentes,
el resultado esperado sera que la potestad cautelar en los procedimientos
proteccionales se ampliard permitiendo que la judicatura de familia pueda
decretar las medidas cautelares que se adecuen a la situacion particular del
caso concreto —que por definicién no seran de aquellas ya contempladas
en la legislacion vigente— o aquellas medidas cautelares que la legislacion
ya contemple’, sugiriendo asi la eliminacién del inciso final del articulo 22
y la incorporacién de una letra i) al articulo 71, en el sentido de “y aque-
llas que en general el juez estime pertinentes para proteger a nifios, nifas y
adolescentes”

Ahora bien, cabe realizar ciertas observaciones a la forma en que se pre-
tende realizar el cambio propuesto, las cuales se exponen en la secciéon
siguiente.
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Es relevante decir en este acapite que la Ley 21.430 ha avanzado sobre
esta materia, disponiendo en su articulo 59 que toda medida, sin limi-
tarla a unas u otras, debera:

a.

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

Determinarse solo cuando ella sea necesaria y proporcional, se
oriente hacia la satisfaccion integral y 6ptima de los derechos del
nifo, nifia o adolescente amenazados o afectados, considerando
su contexto familiar y comunitario.

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

Adoptarse sdlo una vez que se haya oido al nifio, nifia o adoles-
cente a quien pudiere afectar, en el caso que corresponda, aten-
diendo a su desarrollo y madurez, y a sus padres, madres, repre-
sentantes o personas que lo tengan bajo su cuidado.

Revocarse o sustituirse, segin sea el caso, si cambian las circuns-
tancias que motivaron su adopcién.

“Renovarse sélo si persisten las circunstancias que motivaron su
adopcidn y existen antecedentes de que la actuacién ha resul-
tado idonea para cumplir los fines que se tuvieron en cuenta al
momento de imponerse”, de forma que hoy por hoy, cuando se
trata de una medida de proteccidn especializada judicial, es po-
sible sustentar validamente que basta con que ella cumpla dichos
estandares, sin limitarse a un listado que, por reforma técita, ha-
bria dejado de ser taxativo.

Analizado este contexto, las medidas cautelares susceptibles de ser apli-
cadas en el marco de un procedimiento por vulneraciéon de derechos
son las siguientes:

a.

Su entrega inmediata a los padres o a quienes tengan legalmente
su cuidado. Esta peticién se conoce como “entrega inmediata” y,
si bien en algunos tribunales se tramita bajo ese concepto, con-
sideramos que deberia ser ingresada como causa proteccional y
darle la relevancia que tiene, pues a la base de esta peticion esta la
retencion ilegal o ilegitima de un nifio o nifia, asunto que deberia
ser despejado para no sufrir su reiteracion.

Confiarlo al cuidado de una persona o familia en casos de ur-
gencia. El juez preferird, para que asuman provisoriamente el
cuidado, a sus parientes consanguineos o a otras personas con
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las que tenga relacion de confianza. Estos casos se conocen co-
mo “alteracion del cuidado personal”, probando de su ejercicio a
aquellos que lo detentan por ley (articulos 225 y 226 del Codigo
Civil), debiendo elegirse, en primer término, familia extensa del
nifio o nifia, esto es, personas de su grupo familiar que puedan
reemplazar en el cuidado a sus progenitores. Ante su inexistencia
o imposibilidad, deberemos recurrir a familia externa, esto es,
personas sin vinculos sanguineos, pero con relacion afectiva o
fraterna.

c. El ingreso a un programa de familias de acogida o centro de
diagnostico o residencia, por el tiempo que sea estrictamente
indispensable. En este caso, de adoptarse la medida sin la com-
parecencia del nifio, nifia o adolescente ante el juez, debera ase-
gurarse que ésta se verifique a primera hora de la audiencia mas
proxima. Esta medida se conoce como “ingreso a cuidado alter-
nativo del Estado” (articulo 19 de la Ley 21.302) cuyas posibles
modalidades son residencia o familias de acogida.

Al respecto, digamos que deberia entenderse como la medida
mas intrusiva posible de aplicar, basicamente porque con cargo
a ella el nifo o nina es retirado de su residencia habitual para ser
entregado al cuidado del ente que el Estado ha disefiado para
acogimiento temporal.

La especial cautela se debe a la necesidad de considerar que este
mecanismo, si bien decretado con fines protectores, afecta en lo
mds esencial e intimo la vida de un nifio, pues es desplazado de
su ambiente habitual como consecuencia de hechos, actuaciones
u omisiones de terceros, muchas veces desvinculdndose de sus
progenitores, colegio, circulo cercano e incluso sus hermanos. Ya
la Convencién sugiere la idea de la inseparabilidad de éstos, pero
sujeto a la excepcion de que aquello sea estrictamente necesario.
En nuestro pais, el Servicio de Proteccion se encuentra inmerso
en un importante desafio de reducir las residencias con perfiles
de primera infancia, pues los efectos nocivos de esas internacio-
nes suelen ser irreparables. De esta manera, se esta propiciando
la generacion de campanas de difusion de familias de acogida, a
fin de que se cuente con mas y mejor oferta al respecto.

El Servicio de Proteccién ha conformado un grupo expertos que
busca reunir a un grupo de profesionales con experiencia en la
temadtica que construya un documento de sugerencias en cuan-
to a modalidad de acogimiento e intervencion familiar, proceso
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que se encuentra en plena marcha. En el seno de este grupo se
han conocido realidades internacionales y la experiencia en Chi-
le, a fin de recoger las mejores practicas sobre la materia. Sin
embargo, ha sido undnimemente suscrito por sus intervinientes
la necesidad de determinar esta medida con especiales restric-
ciones, dadas por su excepcionalidad y temporalidad.

Tabla 1
Nombre Grupo Asesor de Alto Nivel fortalecimiento
de Familias de Acogida
Instalar institucionalmente una instancia participativa
para el fortalecimiento de las politicas de Cuidado
Objetivo Alternativo Familiar (bajo la modalidad de Familias de
Acogida extensas, de adulto de confianza y externas) en el
contexto de las Leyes 21.302 y 21.430
Composicion del Grupo
Nombre Reseiia

Sergio Bernales
Matta

Médico-Psiquiatra, Universidad de Chile.

Magister en Filosofia, Universidad de Chile.

Miembro de la Sociedad de Psiquiatria y Neurologia
Docente y fundador del Instituto Chileno de Terapia
Familiar

Psicdloga e Ingeniera Comercial mencion economia de la

l\cll::;ljl?:ndra Universidad de Chile, Magister en Finanzas
Directora Area Social Fundacién Pro-Acogida.

Arturo Celedén De Psllcologo, Umyers@ad Catdlica de Chile
Mdster en Sociologia

Andraca

Director Ejecutivo Fundacion Golunga

Miguel Cillero
Bruiiol

Abogado, Universidad de Chile, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales

Doctor en Derecho Universidad Pablo Olavide de Sevilla
(2010)

Presidente Ejecutivo del Centro Iberoamericano de
Derechos del Nifio

Presidente del Directorio y Fundador Fundacion
Iberoamericana de Derechos de Infancia y Familia
Profesor del Programa de Doctorado en Derecho en la
Universidad Diego Portales.
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Candy Fabio Salas

Licenciada en Educacidn por la Universidad

Metropolitana de GCiencias Pedagdgicas. Profesora de
Educacion Diferencial, mencidon en Deficiencia Mental,
Trastornos del Lenguaje y Trastornos del Aprendizaje,
Universidad Catdlica Cardenal Silva Henriquez. Postitulo en
Administracion Educacional, Universidad Central

Oficial de UNICEF Chile para el area de Educacion y Politicas
Sociales.

Blanquita
Honorato Lira

Psicdloga de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile y
Master en Administracion Publica (MPA) de la Universidad
de Nueva York (NYU).

Ex Subsecretaria de la Nifiez, del Ministerio de Desarrollo
Social y Familia durante segundo Gobierno de Pdte.
Sebastian Pifiera.

Directora Ejecutiva Fundacidn Candelaria Apoya.

Soledad Larrain
Heiremans

Psicdloga de la Universidad Catdlica de Chile

Magister en Estudios Avanzados de la Familia y la Pareja de
la Universidad Alberto Hurtado.

Coordinadora area proteccion del Centro Iberoamericano
de Derechos de la Nifiez.

Camilo Morales
Retamal

Psicdlogo, Universidad Diego Portales, Magister en
Psicologia Clinica de la Universidad Alberto Hurtado y
candidato a Doctor en Giencias Sociales de la Universidad
de Chile. Profesor Adjunto y Coordinador del Nucleo de
Estudios Interdisciplinarios en Infancias, Facultad de
Giencias Sociales Universidad de Chile.

Supervisor Técnico de la estrategia nacional de
desinstitucionalizacion del PNUD.

Carolina Muiioz
Guzman

Licenciatura en Giencias Sociales, ILADES / Pontificia
Universidad Gregoriana de Roma

Trabajadora Social, Pontificia Universidad Gatdlica de Chile
PhD in Social Policy Instituto de Estudios Sociales
Aplicados, Universidad de Birmingham, Reino Unido.
Master en Trabajo Social, Boston College, US.

Profesora Asociada Escuela de Trabajo Social Pontificia
Universidad Catdlica de Chile

Felipe Pulgar
Bravo

Abogado de la Universidad de Valparaiso.

Magister en Derecho por la Universidad de Valparaiso.
Master Internacional Infancia y Género por la Universidad
de Jaén. Master Internacional Gestién Educacional por la
Universidad Europea de Madrid.

Certificado como entrevistador internacional por el Centre
for Investigative Interviewing (Australia).

Ministro de la llustrisima Corte de Apelaciones de La Serena.
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Psicdloga de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile
Francisca Reutter | y Magister en Politicas Publicas y Administracién de la
Susaeta Universidad de Melbourne, Australia.

Directora ejecutiva de la Fundacidn llumina.

BA Residential Childcare Social Work, University of
Strathclyde

Master of Philosophy (MPhil), University of Strathclyde
Generador de contenidos de formacion online

ASEAF Asociacién Estatal de Acogimiento Familiar
Presidenta Asociacion de Familias de Acogida de Chile

Cate Robinson

Ahora bien, en cuanto a las residencias, segin informacién del Servicio,
la estructura actual es esta:

Imagen 2

L —
SERVICIO NACIONAL DE PROTECCION ESPECIALIZADA A LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

LINEAS DE ACCION

DIAGNOSTICO CLINICO INTERVENCIONES CUIDADO
ESPECIALZADO AMBULATORIAS ADOPCION
Y PERICIA D& REPARACION
Diagnéstico Programa s - e Intervencion
Clinico de Acompafiamiento 3 y preparacién de NNA
Especiakizado Familiar Territorial con familia alternativa

Programa

[ peica ] de ntervencion

FORTALECIMIENTO
¥ VINCULA Focalizada

Sin embargo, la fuerza de la evidencia diaria nos muestra que ese dise-
o, vigente desde mas de una década, no ha logrado dar respuesta a las
necesidades que experimentan niflos y nifias y, a diario se ven expuestos
—y afectados— por una medida de ingreso residencial. Es por ello que
la actual direccién del Servicio, a cargo de su director Claudio Castillo,
ha propuesto el siguiente cambio de mirada:
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Imagen 3
—
SERVICIO NACIONAL DE PROTECCION ESPECIALIZADA A LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

2. DEL CONCEPTO DE COMPLEJIDAD AL DE DESROTECCION

BASADO EN CLASIFICACION DE COMPLEJIDAD NUEVO MODELO BASADO EN 4 DIMENSIONES

‘Capacidades
de cuidado
de la familia o
adulto/a a cargo

MEDIANA Situacién

del Nifia/o
Adolescente

©)

Caracteristica

: 5 Caracteristica
de la violencia

del entorno

De esta forma, se propone superar la mera —y puntual— vul-
neracion de derechos por el fenémeno denominado “continuo
proteccion-desproteccion”

La idea que hay a la base de este cambio de mirada responde a la
conviccion de que la situacion de vulneracion de derechos constituye un
evento puntual, ocasionado por el olvido o intencional incumplimiento
de los deberes de aquellos adultos que tienen a su cargo el cuidado y
proteccion de menores de edad, exponiéndolos a la insatisfacciéon de sus
necesidades.

Por ello, cuando hablamos de vulneracion de derechos, nos referimos
en general a eventos negativos ocurridos en la familia, que responden
a acontecimientos muy puntuales e identificables individualmente. Por
ello, la nueva propuesta tiende a pensar, mas bien, en un fenémeno mo-
vible de proteccién y desproteccion, estimando esta tltima como todos
los espacios en los cuales la familia del nifio, como principal obligada
a su proteccion, ha dejado de cumplir con sus deberes, pero también
reforzando aquellos topicos que a nivel familiar pudieran tener un buen
cumplimiento, con el propdsito de no situarse frente al grupo familiar
unicamente analizar los aspectos negativos de su cuidado, sino también
reforzar aquellas experiencias positivas que el nifo ha vivido en su na-
cleo familiar.

En otro sentido, la propuesta de la direccién nacional del Servicio es
darle relevancia al 4mbito terapéutico, entendiéndolo como “las practi-
cas a través de las cuales se contribuye, en colaboracién con las personas,
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a producir los cambios necesarios en la experiencia subjetiva de éstas y
en su entorno, con el fin no solo de intervenir en dependencias del pro-
grama, sino también expandirla al terreno en los tiempos libres, la calle
y el domicilio de los nifios para promover el desarrollo de los objetivos
de acompafiamiento” (Ministerio de Desarrollo Social y Familia 2023).

Se advierte que la practica informada por el trauma constituye un
marco terapéutico “basado en la comprension y sensibilidad del impac-
to del trauma, el que hace hincapié en la seguridad fisica, psicoldgica y
emocional, tanto de los equipos como de los niflos y sus familias, lo que
crea oportunidades de reparacion para los sobrevivientes del trauma, asi
como sentido de control y fortaleza”. Esto, segtin evidencias de Hooper,
Basuk y Olivet (2010).

A su vez, el equipo que conformara este proceso de modelo integrado
se traduce en lo informado en la siguiente lamina, potenciando los prin-
cipios de seguridad, confianza, eleccién, colaboracion, empoderamien-
to y sensibilidad a lo cultural histérico y a aspectos basados en el género.

Imagen 4
[ —
SERVICIO DE PROTECCION ESPECIALIZADO A LA NINEZ Y ADOLESCENCIA

EQUIPO MODELO INTEGRADO Adolescencia Temprana y
Segunda Infancia

DIRECTOR/A Personal de Apoyo Tran:

e Programa Fortalecimiento .
Programa de Acogimiento Residencial Terapéutico o RVINCAISISh FamMaT Supervisor/a Reflexivo

- +t a + a -

sversal
xiliar de aseo)

Psicélogo/a o Cuidadores/as Terapeuta Psicélogo/a o
j social 6 o i j social )

YA
EQUIPO ASIGNADO

Adolescencia
Personal de Apoyo Transversal
Reflexivo

DIRECTOR/A (Manipulador/a de alimentos y Auxiliar de aseo)
Programa de Acogimiento Residencial Programa Fortalecimiento Programa Preparacién para la il
Terapéutico y Revinculacién Familiar Vida Independiente Supervisor/a
®
-

PlI-U
- + = -

o i i o Terapeuta
social Social Ocupacional

S J

P
EQUIPO ASIGNADO

a. Disponer la concurrencia de nifos, nifias o adolescentes, sus pa-
dres, o las personas que los tengan bajo su cuidado, a programas
o acciones de apoyo, reparacién u orientacion, para enfrentar y
superar las situaciones de crisis en que pudieren encontrarse, e
impartir las instrucciones pertinentes;

b. Suspender el derecho de una o mds personas determinadas a
mantener relaciones directas o regulares con el nifio, nifia o ado-
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lescente, ya sea que éstas hayan sido establecidas por resoluciéon
judicial o no lo hayan sido;

c. Prohibir o limitar la presencia del ofensor en el hogar comtn;

d. Prohibir o limitar la concurrencia del ofensor al lugar de estu-
dio del nifio, nifia o adolescente, asi como a cualquier otro lugar
donde éste o ésta permanezca, visite o concurra habitualmen-
te. En caso de que concurran al mismo establecimiento, el juez
adoptara medidas especificas tendientes a resguardar los dere-
chos de aquéllos.

e. La internacién en un establecimiento hospitalario, psiquiatrico
o de tratamiento especializado, segtn corresponda, en la medida
que se requiera de los servicios que éstos ofrecen y ello sea indis-
pensable frente a una amenaza a su vida o salud, y, finalmente;

f. La prohibicion de salir del pais para el niflo, nifia o adolescente
sujeto de la peticion de proteccion.

Una vez iniciada la causa —de oficio o a peticién de parte— el tribunal
dictard la resolucién denominada “primera providencia” y que consiste
en la declaracion de admisibilidad del requerimiento, citindose a las
personas que sea relevante —esto es, a aquellas que aporten la informa-
cion necesaria para decidir— a una audiencia preparatoria, para dentro
de los cinco dias siguientes desde que fuera adoptada la medida cautelar
o iniciada la causa.

De la conjuncioén de los articulos 71 y 72 de la ley en analisis pode-
mos concluir que la idea de dar agilidad a este tipo de procedimientos
es un mandato claro, preciso y directo por parte de legislador, cuando
se espera que la audiencia preparatoria se verifique dentro de los cin-
co dias siguientes a la primera providencia o a aquella que decretd la
medida cautelar. Sin embargo, de la identificacién de la realidad nacio-
nal podemos decir que no mas del 10% de todos los procesos cumplen
con ese estandar temporal. Sabemos que, en la mayoria de los casos,
dicha dilacién se produce por sobrecarga laboral y exceso de audiencias
agendadas, lo que va en directa relacién con el aumento de demandas
familiares. Pero, si aquello es conocido por las autoridades nacionales,
es imprescindible dotar de mas personal a estos juzgados y no acos-
tumbrarnos a fijar plazos que no se cumpliran, con los perjuicios que
aquello trae. No olvidemos que es la misma Ley 21.675 la que considera
la “violencia institucional” definiéndola como:

Toda accién u omisién realizada por personas en el ejercicio de una fun-
cion publica en una institucion privada, que tenga como fin retardar, obsta-
culizar o impedir que la mujer ejerza los derechos previstos en la Constitu-
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cion Politica de la Reptblica, en los tratados internacionales ratificados por
Chile que se encuentren vigentes y en la legislacion.

Una vez que las partes sean citadas a esta audiencia, el juez deberd enco-
mendar la notificacién del requerimiento —oficioso o solicitado— dili-
gencia que debe efectuarse en los términos del articulo 23 de la misma
ley, dado que no hay otra regla especial en este tipo de procedimientos.
Lo mds relevante de destacar en este punto es que, como hemos refor-
zado, a la base de esta regulacion procesal estd la necesidad de rapidez
en la tramitacion de la causa, por lo tanto, los centros de notificaciones
—donde los haya— o los funcionarios destinados a cumplir este rol,
deberan ejecutarla con la prontitud que requiere para que la audiencia
citada puede afectivamente realizarse.

En dicha audiencia preparatoria, el juez dirigira el debate, explicara el
contenido del requerimiento, cudles son los derechos que se advierten
posiblemente vulnerados, contestard las preguntas e inquietudes de los
asistentes y, en especial, escuchara al nifio, nifia o adolescente de que
se trate, lo que es perfectamente compatible con la idea de satisfacer el
derecho a participar de los procesos, como lo mandata tanto la Conven-
cién como la propia Ley de garantias.

Si de agilidad se trata, otro ejemplo se contiene el inciso final del ar-
ticulo 72, en el cual el legislador mandaté al juez a que, una vez oidas
las partes y el nifio, y si cuenta con todos los elementos suficientes para
resolver, debera dictar sentencia de inmediato, lo que no sera posible
cuando la decision sea el ingreso del nifio o nifia al sistema de cuidado
alternativo del Estado (residencias o familia de acogida), en cuyo caso
necesariamente debe citar a audiencia de juicio.

De esta forma, y por la experiencia de los autores, es posible sostener
con bastante firmeza que en los asuntos relacionados a vulneracion de
derechos, la realizacion de una audiencia de juicio debiese ser especial-
mente excepcional, porque su ocurrencia se restringe por el legislador
solo a aquellos casos en que, o el juez no tiene todos los antecedentes
para resolver, o teniéndolos, la solucién posible a adoptar sea la medi-
da mas intrusiva contenida en nuestra legislacion, cual es la separacién
fisica del nifio y de su familia, medida que es Gnicamente de resorte
judicial. Lamentablemente, desde la practica es posible advertir que en
un importante numero de procedimientos a nivel nacional, los tribuna-
les experimentan un retraso en la terminacion de causas, verificandose
procedimientos que terminan en meses e incluso afios desde su inicio,
lo que contraria no solamente la norma legales y convencionales, sino
que toda légica protectora, porque es imposible sostener que en una
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extension de tiempo tal, el nifio se mantendra efectivamente protegido.
Por eso resulta necesario que esta practica pueda efectivamente corre-
girse y lograr acercarnos a una actuacién concreta, precisa y 4gil.

Si fuese necesario realizar audiencia de juicio, en ella el tribunal reci-
bira la prueba decretada de oficio por él o aquella que fue ofrecida por
las partes en la audiencia preparatoria de rigor, la que sera apreciada,
como indica el articulo 32 de este mismo cuerpo legal, esto es, confor-
me a las reglas de la sana critica, es decir, el convencimiento del juez es
libre, con la tnica limitacién de no vulnerar las reglas de la logica, de
las maximas de la experiencia, ni de los conocimientos cientificamente
afianzados.

Una vez que ha concluido el debate y la rendicion de pruebas, en ma-
teria proteccional la ley establece una importante etapa, que consiste en
lo dispuesto en el articulo 75, en donde el legislador le exige al tribunal
que antes de dictar su sentencia —trabajo connatural a la funcién judi-
cial— el juez debe procurar que las partes logren ciertos acuerdos que
pongan término al conflicto. De aquella mencién legal, unida a la his-
toria fidedigna del debate legislativo, se puede inferir que el legislador
estim6 relevante que las partes logren discutir y concordar en la des-
proteccion que existe en la vida del nifio o nifia del que se trate y, sobre
todo, coordinar las medidas para que todos los intervinientes puedan
ejecutar lo que les corresponda, y poner término a dicha vulneracion,
evitando su posterior reincidencia.

Es necesario no soslayar este principio relevante, porque ya en el aio
2018 el Comité de los Derechos del Nifio sostuvo en su visita a nuestro
pais que el solo hecho de dictar una sentencia no constituye por si solo
que el nino quede protegido automaticamente, pues lo relevante es que
la intervencién se realice y que los sujetos obligados cumplan con esta
necesidad, lo que solo se lograra si hay consciencia del problema y la
necesidad de interrumpirlo. Solo asi comenzara el transito de la despro-
teccion a la proteccion efectiva.

La sentencia, en el caso que corresponda su dictacion, serd pronun-
ciada oralmente al momento de terminar la audiencia, debiendo el juez
cumplir con los requisitos del articulo 66 de la ley del ramo, al no estar
excluidos de aquel deber este tipo de procedimientos.

Ademads, cobra especial relevancia lo que ha sido trabajado por las
distintas mesas de trabajo conformadas por la Excma. Corte Suprema,
en particular, la que dirigié el ministro Sr. Carroza, espacio en donde se
instruyo a la judicatura de Familia el deber de incluir en la sentencia no
solamente los aspectos formales de la causa (como el nombre del nifo,
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el adulto responsable y su domicilio), sino en forma precisa y clara cua-
les son el o los derechos cuya vulneracion fue constatada, estableciendo
luego las medidas que estima pertinente aplicar y, finalmente, el objetivo
esperado de cada una de esas intervenciones, fijando por cierto un plazo
de duracién y de control. Esto ultimo se verifica a partir de que, una
vez ingresado el nifo o nifia y su familia al 6rgano interventivo del Ser-
vicio de Proteccion Especializada, corresponde dar cumplimiento por
dichos 6rganos colaboradores con la obligaciéon de informar sobre el
cumplimiento —o no— de las medidas adoptadas, para lo cual deberan
remitir informes al menos trimestrales, que den cuenta de los avances o
retrocesos del proceso, a fin de que el tribunal pueda adoptar medidas
adecuatorias, de ser necesario e ir midiendo los avances. Recordemos
que la intervencioén judicial debe ser limitada, restringida y lo més breve
posible.

En el caso de constatarse el incumplimiento de las medidas adop-
tadas, el tribunal la podrd sustituir por otra y podra, ademads, ordenar
los apremios pertinentes para su cumplimiento forzoso, lo que es cohe-
rente con el procedimiento establecido la Ley 21.430, en lo relativo a la
comunicacion desde la OLN al tribunal, en caso de apercibimientos o
apremios a los que no referiremos mas adelante.

Es preciso sefalar, ademds, que en cualquier momento en que las
circunstancias lo justifiquen, el tribunal podra suspender, modificar o
cesar una medida adoptada, lo que podra hacer de oficio o a reque-
rimiento de parte, incluyendo al nifio de la causa. Aquello se justifica
porque no pocos casos la medida puede tener efectos iatrogénicos, esto
es, generar en s{ misma una vulneracién incluso mayor a aquella que
pretendia reparar. Por lo tanto, el deber del tribunal, en estos casos, es
actuar con especial agilidad.

Audiencia reservada como manifestacion de su derecho
a ser oido y contenido del ISN. La autonomia progresiva
como factor de ponderacidn de opiniones o medidas re-
feridas a NNA.

Ya nos hemos referido al derecho del nifo/a a ser oido por el tribunal,
en el ejercicio de su derecho a participar de todos los procesos e instan-
cias en las que se viera involucrado.

Respecto a la forma en que esta diligencia esencial (asi ha sido re-
conocido por la Excma. Corte Suprema en autos Rol 984-24) debe ser
cumplida, la misma Observacion 12 del Comité de los Derechos del Ni-
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flo propone una estructura que resulta ser acorde a dicha instancia y que
ha sido recogida casi en su totalidad por la Guia para la conduccién de
las audiencias de familia, publicada por la Academia Judicial.

En tal sentido, la escucha el nifio se verifica en una audiencia reserva-
da (no “secreta’, pues su contenido serd conocido por diversas personas
ajenas a la entrevista misma, como ministros de Corte, etc.) comienza
con una preparacion, que incluye no solamente la adecuacion del espa-
cio, sino también la coordinacién de aquellos que intervendran en la
entrevista, revisando los antecedentes con los que cuenten el tribunal
—o el drgano pertinente— para conocer la problematica del nifio, cual
es el asunto que estd pendiente de ser recibido, la edad, las condiciones
familiares y toda la informacién que sea relevante. Con ello se busca
evitar que este espacio, que la Convencion califica de garantia, pudiera
transformarse en uno dafiino para el nifio, nifa o adolescente. En esta
etapa de preparacion, ademads, se le informara al nifio cudl es el objetivo
de la entrevista, puntualizando que es necesario y util conocer su opi-
nidn respecto a todos los asuntos que lo pudieran afectar, sin que aque-
lla sera necesariamente la que el érgano vaya a considerar. Esto resulta
gravitante para eliminar el temor del entrevistado de que sera él quien
resuelve el asunto, pudiendo eventualmente perjudicar a algin adulto
respecto al cual siente una legitima lealtad.

Una segunda etapa la constituye la audiencia misma, en donde el nifio
sera escuchado, para lo cual —y previa coordinacién— uno de los in-
tervinientes serd con quien él mantenga contacto directo, denominado
guia, formulandole preguntas abiertas que permitan que el nifio pueda
exponer libremente sus inquietudes o intervenir directamente, sin nin-
guna restriccion lingiiistica. Luego, una vez que se han reunido diversas
ideas fuerza, es posible realizar preguntas cerradas para ratificar la in-
formacién que ha sido recogida y precisar algunos detalles que pudiesen
haber quedado inconexos.

En todo momento es necesario evaluar la capacidad del nifo, en par-
ticular, en cuanto a formarse un juicio propio, debiendo poner especial
atencion en la forma en que éste establece comunicacion con el entre-
vistador, analizando el uso de lenguaje acorde a su edad y el mayor o
menor conocimiento que tenga de la problematica familiar que lo ha
llevado a ese escenario. Con ello se busca que la audiencia sea “libre”,
concepto al que alude el articulo 12 de la CDN y evitar, con ello, que los
dichos del nifo sean mds bien mensajes de un adulto que lo pretende
manipular.
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Finalmente, aunque no se considere en los hechos, nos parece relevan-
te sumar una etapa final que se denomina como devolucién. En ella, el
o6rgano a cargo de adoptar la decisiéon —y que previamente lo escuchd—
le comentara al nifio o nifia que fue escuchado —y cuyo problema el 6r-
gano debe resolver— la decisiéon adoptada y sus principales argumentos.
Esta necesidad surge desde la practica, puesto que luego de entrevistar a
numerosos nifios y nifias surge la impresiéon que no hacerlo alimenta su
sensacion de ser “utilizados” para obtener de ellos informacién y luego
olvidarlos. Parece relevante incluirlos en todos los procesos, a fin de dar
plena satisfaccion a sus necesidades de vincularle con aquel que debera
resolver un asunto relevante para él y no transformar la audiencia reser-
vada en un espacio de utilidad exclusivamente judicial.

Finalmente, no debemos olvidar que la Ley 21.430 incluyé un nuevo
inciso final al articulo 18 de la Ley 19.968, sosteniendo que “tratdndose
de los procedimientos senalados en los parrafos 1° y 2° del Titulo IV
de esta ley, la intervenciéon del abogado del nifio, nifia o adolescente
serd obligatoria y su omision se sancionard con la nulidad de todo lo
obrado’, por lo que hoy no cabe duda de que los nifios y nifias deben
estar participando activamente de todos los procesos y etapas de éstos.
Simplemente porque son “la” parte mds importante en toda causa en
que se traten sus asuntos.

Representacidon de NNA ante incompatibilidad de intere-
ses con sus padres o cuidadores.

En materia de representacion, el articulo 19 de la Ley de Tribunales de
Familia, como es sabido, exige que los nifios, niflos y adolescentes se
encuentren debidamente representados en todos los asuntos que de-
ban ser conocidos por los tribunales y en donde aparezcan sus intereses
involucrados.

Como sabemos, quien representa los intereses de un nifio, niia y ado-
lescente es aquel progenitor que ejerce su patria potestad, entendiendo
ésta como el conjunto de deberes y obligaciones relacionados con la re-
presentacion judicial y extrajudicial de sus hijos y la administracion de
los bienes del nifio, nifia o adolescente (243 y 260 del Cédigo Civil).

La patria potestad, también sabemos, es ejercida por sus progenito-
res, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley 20.680, que modific6 el Codigo
Civil y, a su vez, se entiende que la detenta aquel progenitor con el que
el nifio vive, en caso de separacion (245 Cddigo Civil). Si estan viviendo
juntos, la ejerceran ambos.
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Sin embargo, en muchas ocasiones los intereses de ese nifo, en tanto
representado, resultan incompatibles, inconexos o independientes con
los del adulto que debe ejecutar sus derechos, situacion en la que se po-
ne el articulo 19 mencionado y, cuando aquello ocurre, le impone al juez
el deber de designar un abogado para que represente los intereses de ese
nifio. En estos casos se le debera designar un curador. Este profesional
pertenecera a alguno de los programas que el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos ha puesto a disposicion de los nifios y nifias pa-
ra representar sus intereses, que hoy son el Programa Mi Abogado, el
programa La nifiez y adolescencia se defienden y, en menor medida, la
Corporacién de Asistencia Judicial.

Respecto a sus funciones, facultades y deberes creemos que es un per-
fil que estd en permanente construccion, apuntando la doctrina de que
formamos parte a la necesidad que el legislador reconozca la calidad de
abogado para el nifio o nina y no solo de curador ad litem, porque esta
instituciéon —propia del dmbito civil— se refiere a la representacién que
se ejerce respecto de incapaces, de forma tal que cada vez que considera-
mos a un curador como representante de un nifio, estamos resurgiendo
la idea de su incapacidad, perdiendo de vista que conforme a la Conven-
cién, se presume la capacidad de los nifos, requiriendo solo de apoyo
para el ejercicio de sus derechos.

Sabemos que a nivel nacional hay discretos intentos para precisar el
perfil de este profesional, como el Manual de curadurias que fue traba-
jado en la Corte de Apelaciones de La Serena y que se encuentra a dis-
posicion de los usuarios en la pagina web de esta instituciéon.” Ademis,
se encuentra disponible la Guia practica para la evaluacién y determi-
nacién del interés superior del nifio, que esta haciendo confeccionada
por Unicef y la Universidad Diego Portales, dirigida en particular a los
abogados del nifio, con el fin de precisar su campo de accion.

La ley 21.430 como estatuto protector. La vulneracion y
la desproteccion. Mensaje del legislador y objetivos.
El proyecto de Ley 21.430 sefiala en su Mensaje lo siguiente:

Este proyecto pretende dotar al pais de un sistema coordinado de dispo-
sitivos legales, institucionales, politicos y sociales, orientados a asegurar la
efectividad de los derechos de los nifios y a velar por su pleno desarrollo

2 Véase https://www.pjud.cl/post/tribunales-del-pais
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fisico, mental, espiritual, moral y social, considerando su identidad cultural
y su pertenencia a pueblos indigenas.

El sistema reconoce las relaciones entre los ninos, la familia, la sociedad y
el Estado, estructurandolas a partir del reconocimiento de derechos y debe-
res reciprocos, con profundo respeto de la relacion del nifio con sus padres
o responsables legales; refuerza el papel de las politicas sociales otorgadas a
los nifos y de proteccion social dirigidas a ellos; limita la intervenciéon del
Estado a una ultima instancia, en subsidio de los esfuerzos de la familia para
asegurar el ejercicio de los derechos del nifio; y reconoce a los niflos como
sujetos participantes activos de la comunidad.

Como hemos dicho previamente, la Ley 21.430 sobre garantias y pro-
teccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia, junto a la
Ley 19.968 que cred los Tribunales de Familia y la Ley 21.302 que cred
el Servicio de Proteccion Especializada a la nifiez y adolescencia consti-
tuyen lo que hemos denominado el bloque normativo protector respecto
de nifios, niflas y adolescentes como forma de ejecutar, en parte, de los
compromisos adquiridos por el Estado de Chile frente al Comité de los
Derechos del Nifo, a partir de sus Observaciones del afio 2018, y que
refuerzan la idea de que el Estado debe, a través de su distintos drganos,
prevenir la vulneraciones y, cuando éstas hayan ocurrido, restituir pron-
ta e integralmente los derechos de los ninos afectados.

En cuanto a algunos aspectos generales, la Ley 21.430 fue publicada el
15 de marzo de 2022, con vigencia inmediata de acuerdo a lo dispuesto
en su articulo primero transitorio, salvo el titulo relacionado a la pro-
tecciéon administrativa, el que entré en vigencia paulatinamente a par-
tir del 22 de agosto de 2024, fecha en que se publicé el Reglamento de
proteccién administrativa como componente del Sistema de Proteccién
Integral al que nos referiremos mas adelante.

Respecto a su estructura, creemos ttil remitirnos al texto construido
por los profesores Valenzuela y Estrada para la Academia Judicial (Ley
21.430) que en sus primeras paginas expone de manera completa los
antecedentes generales de esta legislacion, remitiéndose a las normas
generales, principios rectores, al catalogo de derechos y libertades.

El objetivo principal de esta ley consiste en constituirse en una ga-
rantia para el ejercicio efectivo y el pleno goce de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes reconocidos por los textos nacionales e internacio-
nales que se encuentren vigentes, estableciendo que la familia, el Estado
y la sociedad deben respetar, promover y proteger los derechos de los
niflos y nifas.

Respecto de la familia, se establece que son los primeros encargados
de cumplir la obligacién de crianza y educacion de sus miembros meno-
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res de edad, correspondiendo —de manera preferente a sus padres— el
ejercicio de este derecho al que preferimos llamar deber, porque cree-
mos firmemente que los padres tienen el derecho frente a terceros para
ejecutar el rol de crianza y educacion de sus hijos, derecho que respecto
de éstos se transforma en un deber de ejecutarlo efectivamente, situa-
cién que debe estar siendo monitoreada permanentemente por el Es-
tado, en su rol subsidiario, y que deberd intervenir en los casos en que
aquel deber no sea integramente satisfecho.

El Estado, por su parte, tendra el deber de apoyar a las familias para
el ejercicio correcto de este rol protector, dando prioridad a las politi-
cas publicas relacionadas con la infancia, sin discriminacién arbitraria
alguna y detentando el deber de crear, ejecutar y destinar recursos sufi-
cientes para entregar una proteccion especializada encargada del resta-
blecimiento de los derechos, cuando estos hayan sido vulnerados.

A nuestro juicio, los dos principales ambitos que regula la legislacion
en analisis se constituyen, por una parte, en que se plasman a nivel le-
gal derechos y libertades, ya consagrados por la Convencion, repitien-
do algunos y regulando de mejor forma otros, cuyo analisis creemos es
completo en el texto de los profesores Valenzuela y Estrada (2023), al
que nos remitimos.

Un segundo acapite se refiere a la creacion del Sistema de Proteccion
Integral.

En lo relativo a este punto, la ley establece como sujetos activos, es de-
cir, beneficiarios directos de sus normas, a los nifios, ninos y adolescentes
que se encuentren presentes en nuestro territorio nacional, de lo cual se
concluye con facilidad que ésta se aplica a cualquier nifio que se encuentre
en Chile, cualquiera sea su nacionalidad y su residencia, considerandolos
como sujetos de derecho, esto es, titular del goce pleno de las prerrogati-
vas reconocidas a nivel nacional e internacional, considerando su interés
superior como un derecho, un principio y una norma de procedimiento,
que se basa en la evaluacion y determinacion de distintos elementos que,
en cada caso en concreto, deben ser identificados y priorizados a la hora
de construir la mejor solucién posible para ese asunto concreto, recono-
ciendo expresamente el derecho a participar como un elemento que llena
de contenido este principio indeterminado del interés superior.

La proteccion universal.

El Sistema de Proteccion Integral es definido en el articulo 57 como
aquel que:
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Realiza sus funciones a partir de una serie de acciones destinadas al respe-
to, proteccion y cumplimiento de todos los derechos y garantias de nifios,
nifas y adolescentes establecidos en la Constitucion Politica de la Republi-
ca, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, asi como en esta ley y en
otras normativas juridicas nacionales en materia de nifiez, a través de los
cuales se asegura su goce efectivo y se desarrolla un mecanismo de exigibi-
lidad de ellos.

En tal sentido, dicha normativa irrumpe como una nueva forma de ana-
lizar la proteccién, no solo desde un punto de vista reactivo ante una
vulneracién de derechos, sino que incluyendo érganos —y deberes a
cumplir— con el fin de prevenir la ocurrencia de dichas vulneraciones.
Nos parece muy valorable esta consideracién por cuanto, si bien ain se
mantiene vigente la Ley 16.618 de menores, texto que establece la pro-
teccidn tutelar como base, lo cierto es que no parecia razonable esperar
la ocurrencia de una vulneracién para intervenir, cuando de la propia
Convencion emanan obligaciones que imponen prevenir la ocurrencia
de las mismas.
Dicho sistema se desarrolla:

A partir de una red intersectorial integrada de diferentes medios de accion
ejecutados a partir de politicas, planes, programas, servicios, prestaciones,
procedimientos y medidas de proteccion de derechos, realizados por dife-
rentes 6rganos de la Administraciéon del Estado, debidamente coordinados
entre si, asi como por actores de la sociedad civil. Compete al Ministerio de
Desarrollo Social y Familia, en coordinacién intersectorial con los demads
Ministerios y érganos de la Administracion del Estado pertinentes y, en par-
ticular, es ejecutada a nivel nacional, regional y comunal por la Subsecreta-
ria de la Niflez, las Oficinas Locales de la Nifiez y los organismos publicos
regionales y comunales competentes (articulo 57).

Para ello, el Sistema de Proteccion Integral incluye a todos los nifios y
nifias que estén presentes en nuestro pais, exista o no vulneracioén. Ello,
por cuanto se compone de dos ambitos: el primero, preventivo, y el se-
gundo reactivo.

El primero, denominado proteccion universal, se constituye por aque-
lla que ejecuta el Estado respecto de todos los nifios, nifios y adoles-
centes, cuyo fin es la prevencion de vulneraciones a través de la eje-
cucién de tareas que promuevan los derechos y hagan seguimiento y
acompafiamiento al nifio y a sus familias. En este estadio, por tanto, nos
encontramos en una etapa anterior a la vulneracion, que no estaba con-
siderada en la Ley de Menores, ni tampoco en la Ley 19.968 —ambos
textos regulan la actividad del 6rgano judicial frente a vulneraciones de
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derechos constatadas— y que nos parece relevante, porque la preven-
cién constituye un dmbito necesario, pues con cargo a ¢l se entregan
herramientas para que nifios y nifias puedan estar conscientes de sus
derechos y conocedores de la forma en que éstos pueden ser ejecutados,
sin necesidad de verse expuestos a que esta ayuda se active inicamente
cuando ya hayan sufrido la vulneracién. Por lo demas, dicha restitucion
es un proceso complejo que requiere despeje, calificacién e interven-
cién, sumado al seguimiento, todo lo cual no solo es costoso para el
Estado, sino para el propio nifio o nifia, quien permanece vinculado al
sistema judicial por afos.

Asi se desprende de la norma citada, cuando refiere que “la protec-
cién integral de caracter universal es aquella que efectta el Estado res-
pecto de todo nifio, nifia o adolescente en los ambitos de promocién y
defensa de derechos, seguimiento y acompanamiento y proteccion de
derechos”

Por promocién y defensa de derechos se comprenden las acciones
destinadas a elevar el respeto de todos los derechos de nifos, nifias y
adolescentes, garantizar su efectividad, fomentando las condiciones que
posibiliten su pleno ejercicio. Se realiza a partir de politicas publicas,
generales y especiales, que determinan acciones concretas conforme a
criterios de priorizacion tematica, territorial y condiciones de vulnera-
bilidad, destinadas a nifios, nifias y adolescentes, asi como a la pobla-
cién general.

Por su parte el seguimiento y acompariamiento se conforma por accio-
nes destinadas a nifos, nifias y adolescentes, familias y comunidades,
cuyo objetivo es dar apoyo, proteccién y acompainamiento con el fin
de asegurar las condiciones que sean necesarias, con pertinencia a ca-
da situacion, para lograr el desarrollo integral y equitativo de la nifiez
y adolescencia. Estas acciones comprenden el levantamiento de alertas
para activar procedimientos reforzados y derivaciones. Se sustenta en
el sistema de proteccion social que se rige bajo principios de universa-
lidad, adaptabilidad y enfoque de ciclo vital, y en garantias reforzadas
para grupos que se encuentran en una mayor situaciéon de desventaja,
exclusion o discriminacion.

Finalmente, el ambito proteccién de derechos se compone de acciones
para preservar o restituir el ejercicio de derechos de nifos, nifias y ado-
lescentes, cuando se hayan detectado amenazas o vulneraciones, ya sea
limitando o privando su ejercicio, por accién u omisién del Estado, la
sociedad, las familias, los cuidadores o por si mismos. Su objeto sera im-
pedir la situacion, reparar las consecuencias y evitar una nueva ocurren-
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cia. La determinacién de decisiones y desarrollo del proceso se realizara
con estricto respeto del derecho del nifo, nifia y adolescente a que le
sea considerado su interés superior y los otros principios dispuestos en
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Las medidas de proteccion
de derechos que se dispongan podran ser administrativas o judiciales,
dispuestas por resolucion fundada de la autoridad competente.

La ley agrega que la protecciéon comprende la preservacion y la resti-
tucion de derechos, la cual es el conjunto de prestaciones diseniadas, im-
plementadas y ejecutadas para poner fin a las amenazas de vulneracion
de derechos que afectan a un niflo, nina y adolescente y/o para restable-
cer el goce y ejercicio de los derechos fundamentales afectados como
consecuencia de vulneraciones de sus derechos. Luego, la reparacion
es el conjunto de acciones especializadas disenadas, implementadas y
ejecutadas con el fin de reparar, en los ambitos fisico, emocional, psico-
légico, social y material, el dafio o mal causado a un determinado nifio,
nifia o adolescente, producto de las vulneraciones de derechos sufridas.

Proteccidn especializada.

Ahora bien, respecto de aquellos nifios, nifios y adolescentes que ya
hayan sufrido alguna vulneraciéon de derechos, el segundo componen-
te denominado proteccién especializada se activara de forma tal que, a
diferencia de la anterior, nos encontramos ya con una vulneracién de
derechos ocurrida y constatada, correspondiendo la aplicacién de me-
didas que pongan término a la vulneracién, Interrumpan su repeticion
Y, sobre todo, repare los dafios que ésta hubiera ocasionado.

Al respecto, la norma sostiene que el sistema de proteccidon especial
incluye las acciones de proteccion de derechos, que estd destinada a ni-
flos, nifias y adolescentes que necesitan de servicios y prestaciones que
provean una atencion diferenciada y especializada, incorporando accio-
nes de reparacion psicosocial y restitucion de derechos, cuando éstos se
han vistos amenazados o vulnerados.

En cuanto a los 6rganos a cargo de este Sistema de Proteccion Inte-
gral, ya no seran solo los tribunales con competencia en familia los que
jueguen un rol relevante, sino que se incorpora una nueva instituciona-
lidad conformada por las Oficinas Locales de la Nifiez (OLN) que, como
ya hemos anticipado, se trata de una entidad que depende organicamen-
te de las municipalidades, pero funcionalmente de la Subsecretaria de
la nifiez. Remarcamos el concepto de “institucion’, porque la regulacion
que la ley hace de éstas impide considerarlas como un puro “programa
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municipal’, como lo eran las Oficinas de proteccién de derechos (OPD).
Par este cambio, la Ley de garantias modificé el articulo 4 letra m) de la
Ley 18.695 Organica Constitucional de Municipalidades, imponiendo
el deber relacionado con “m) La promocion de los derechos de los ni-
flos, nifias y adolescentes, la prevencion de vulneraciones de derechos y
la proteccion general de los mismos”. La principal via en que los alcaldes
cumpliran este nuevo es justamente a través de la suscripcion de conve-
nios con la Subsecretaria de la Nifiez para la implementacién de la OLN
respectiva.

Las Oficinas locales de la nifiez (OLN) como 6rgano ejecutor de la
proteccién administrativa.

Esta nueva institucionalidad sera el 6rgano que, de forma exclusiva,
debe encargarse de la protecciéon universal. En ese contexto, la OLN
puede detectar un caso en que, probablemente, haya existido la vulnera-
cion de derechos que se pretendia evitar, debiendo, en primer término,
efectuar un despeje biopsicosocial, a través de su propio personal, con
el fin de detectar la efectiva ocurrencia de la vulneracién y analizar cual
es su complejidad, mirada ésta a través de la o las medidas que eventual-
mente resulten pertinentes a la hora de restituir el o los derechos que se
estiman vulnerados.

Si este despeje concluye la inexistencia de la vulneracién, la OLN po-
dra continuar simplemente con el ejercicio de la proteccién universal.
Si, por el contrario, se detectan espacios de vulneracién, podra aplicar
las medidas conforme a las facultades o funciones establecidas en el
articulo 66 o derechamente iniciar un procedimiento administrativo
de proteccion especializada, cuyo fin es justamente restituir el derecho
vulnerado.

En ese contexto, podra requerir al Servicio de Protecciéon Especializa-
dalarealizacion de un despeje mas profundo, lo que se cumplira a partir
de la derivacion a la linea “Diagnostico clinico especializado” que, como
hemos tratado en textos anteriores,* se trata de un despeje ambulatorio
con un grado importante de profundidad, en el que se analizan los flujos
o espacios del continuo proteccion y desproteccion que experimenta la
vida y la familia en la que el nifo se desenvuelve, el cual culminard con
la formulacion de una hipédtesis de intervencion, en caso de detectarse
la vulneracién grave, mediante la construccion de un Plan Individual de
Intervencién (PII), mediante el cual se sugerira la medida susceptible de

3 Véase el Material Docente Ley 21.302: cambios y desafios del nuevo sistema
proteccional, elaborado por estos autores y publicado por la Academia Judicial.
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aplicar y el 6rgano encargado de ella, el que debera ser aprobado por el
agente derivante.

Sibien la OLN cuenta con facultades exclusivas, no es el tinico agente
a cargo de proteger. En efecto, los tribunales con competencia en familia
se haran cargo de aquella proteccion especializada que, por la gravedad
de los hechos, solo pueda ser resuelta —y, por tanto, restituido el de-
recho vulnerado— a partir de la aplicacién de medidas que son de su
exclusiva competencia y a las que se refiere el articulo 68 inciso segundo
de esta normativa.

Por ende, la OLN cesara su cometido si se requiere la aplicacion de
una de estas medidas de separacion fisica o afectiva, pues el tnico auto-
rizado para decretarlas es el juez de familia.

Las OLN se encuentran definidas en el articulo 75 letra “g) como
aquellas encargadas a nivel territorial de la protecciéon administrativa de
los derechos de nifios, nifias y adolescentes, en los términos establecidos
en el Titulo ITI de esta ley”, el que se refiere al Sistema de Proteccién In-
tegral. Esta institucion, junto a otros organismos, como el Ministerio de
Desarrollo Social y Familia, la Subsecretaria de la nifiez, la Defensoria
de los derechos de la ninez y el Servicio de Proteccién Especializada,
entre otros, conforman la denominada “Institucionalidad del sistema de
garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescen-
cia’, a la que se refiere el articulo citado.

La oficina local, en tanto 6rgano del Estado que ejecuta acciones de
proteccion, promocion, prevencion y restitucion de derechos, deberan
adoptar las medidas que estimen necesarias para resguardar o restable-
cer los derechos de los nifios y adolescentes, de acuerdo al mandato del
articulo 77 de esta misma legislacion.

En cuanto a su competencia, el articulo 65 establece que, en tanto 6r-
ganos encargados de la proteccion a nivel territorial y dada su natura-
leza administrativa, se encargaran de la proteccién administrativa, que
incluye la universal, esto es, la promocién de derechos con lo que se
pretende prevenir vulneraciones y, ademas, la especializada, es decir las
acciones de reparacion que en el dmbito de sus competencias puedan
restituir los derechos vulnerados.

Su creacién, ya dijimos, responde al Compromiso por la infancia
suscrito del afio 2018, que entre otras cosas comprometio la dictaciéon
de esta Ley de garantias y, en lo concreto, la modificacién del articulo
citado de la Ley Organica de Municipalidades (4 transitorio, letra m).

En cuanto a su composicion, las OLN tendran un coordinador y un
equipo multidisciplinario, incluyendo un gestor de casos, dependiendo
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éstos administrativamente de la municipalidad respectiva y funcional-
mente de la Subsecretaria de las Nifez.

Esta doble militancia ha sido debidamente analizada en la Mesa Na-
cional Tripartita, conformada por el Poder Judicial y en donde, como
ya hemos dicho, sesionan periédicamente los representantes de este
organismo y de la Subsecretaria de la nifiez y del Servicio Nacional de
Proteccion Especializada. En tal contexto, se ha advertido como un ele-
mento de riesgo para la estabilidad de las decisiones adoptadas en la
Oficina Local su dependencia organica de las municipalidades, ante el
temor de que, asumida una nueva autoridad comunal, pudiese desvin-
cular a aquellos profesionales que hayan estado prestando servicios para
la institucion bajo el gobierno local anterior. De todas maneras, la Sub-
secretaria ha comprometido esfuerzos en tal sentido para trabajar con
las autoridades locales en el entendimiento de la necesidad de dotar de
estabilidad a los equipos interventores.

En cuanto a sus funciones, estas se hallan definidas en el articulo 66 de
la Ley de garantias resumiéndose, en general, en orientacion a los nifios,
fortalecer su participacion, detectar oportunamente riesgos o derechos
ya vulnerados, iniciar los procedimientos de proteccién universal y es-
pecializada, segtin corresponda, y realizar el seguimiento de las medidas
de proteccion que hayan sido acordadas con la familia del nifio, nifia o
adolescente en el contexto de la protecciéon administrativa, llevando un
registro de todos los nifios que hayan sido sujetos de medidas adminis-
trativas, ya sea universal o especializada, debiendo —ademas— articu-
lar la oferta de servicios sociales que se encuentran relacionados con la
proteccion de nifos y nifias.

Finalmente, entre todas las diversas oficinas locales, la competencia
territorial esta fijada por aquella que corresponde al domicilio del nifo,
nifia o adolescente, o al de su familia de origen, o al de la persona que lo
tenga actualmente bajo su cuidado. Lo anterior, estimamos, es una nor-
ma de competencia relativa bastante interesante, la que no tiene la Ley
19.968 de Tribunales de Familia y que produce como efecto la cercania
territorial de aquel 6rgano encargado de proteger a los nifios con el do-
micilio actual de éstos, sin que se verifique —lo que ocurre en muchas
ocasiones en el sistema judicial— una distancia geografica importante
entre el tribunal que efecttia el seguimiento de las medidas de protec-
cién y el actual domicilio del nifio. En nuestra opinion se trata de una
legislacion protectora, de manera tal que la interpretacion y aplicacion
de sus normas debe hacerse pensando en los beneficios que reporta para
los nifios, nifios y adolescentes; por ello, no existe mejor beneficio que
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establecer que el drgano encargado del monitoreo de las medidas sea
justamente el 6rgano que se encuentra mas cercano al lugar en donde el
nifio se encuentra en el momento de ese seguimiento.

En cuanto al proceso de instalacion, como se sefala el articulo prime-
ro transitorio de la Ley 21.430, el Titulo III, al que se refiere al Sistema
de Proteccion Integral, requeria la instalacion de las Oficinas Locales de
la Nifez, instalacion que se efectiia de manera progresiva en el territorio
nacional. Para ello, se optd por la transformacion de las Oficinas de Pro-
teccion de Derechos —antiguas OPD— creadas en la Ley 20.032, por
OLN. En este punto, lo relevante es no perder de vista que, a diferencia
de las OPD, las OLN no son un mero programa municipal, sino que se
trata de una institucion creada al alero de una ley, que tiene facultades y
competencias expresamente determinadas para prevenir vulneraciones
y reparar los efectos de las ya ocurridas, por lo que —a nuestro juicio—
opera lo dispuesto a los articulos 6 y 7 de nuestra carta fundamental, en
orden a que los restantes organismos, incluyendo los tribunales, deben
abstenerse de impartir instrucciones, porque se trata de 6rganos inde-
pendientes y que deben funcionar en el marco de su propia funciona-
lidad, lo que rompe el esquema actual en donde el tribunal es el tnico
o6rgano encargado de la aplicacién de medidas de proteccion, dando pa-
$0 a un sistema mixto, en el que deben convivir con esta nueva entidad.

En cuanto al proceso de instalacion, la Mesa Nacional tripartita ha
estado desplegando estrategias y adoptando acuerdos desde el afio 2023
a fin de poder sortear los distintos obstaculos que la implementacién
pudo traer consigo. Uno de los principales, y que fue atendido pronta-
mente por la Subsecretaria de la nifiez, dofia Veronica Silva, fue la dife-
rencia territorial entre el espacio fisico sobre el que ejerce funciones la
OLN con el territorio jurisdiccional de un tribunal. Al respecto, se com-
prendi6 a poco andar que este tltimo es mayor en extension al primero,
por lo que es facil concluir que un tribunal probablemente va a tener
relacion con varias OLN (puesto que existe una por comuna), mientras
que el territorio jurisdiccional abarca varias comunas. Aquello, en prin-
cipio, no debia reportar problemas. Sin embargo, ocurrié en la practica
que algunas de las comunas que quedan comprendidas dentro de un
territorio jurisdiccional de un tribunal, tenfan OLN y otras no, por lo
tanto, los tribunales debian tener especial cuidado en comprender que
aquellas comunas donde la instalacion fue exitosa, debian comenzar a
operar el Titulo III, es decir, la proteccién integral, lo que no podia ocu-
rrir respecto de los otros territorios que no contaban atn con Oficina
Local. Este asunto fue cuidadosamente preparado en la Mesa Nacional
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para que esa diferencia territorial no acarreara desigualdad respecto a
nifios, nifias y adolescentes, lo que entendemos fue logrado, dado que la
mesa no tuvo reportes negativos del proceso de instalacion.

En el documento que se adjunta en el anexo a esta obra, denominado
Planilla de datos de OLN segun ciclos, se encuentran comprendidas la
totalidad de las oficinas locales (345) que deben quedar instaladas en
nuestro territorio nacional, con expresa indicacién de la region, el tri-
bunal con el que deben relacionarse, cudl es su ciclo de instalacién y la
etapa, ademas de los datos particulares de su coordinador, direccién y
correo electrénico. Esta informacion ha sido recibida por los tribunales
como de especial utilidad, por la necesaria coordinacién que deben em-
prender estos con aquellas.

Desde el punto de vista practico, la instalacion se realizé por tramos,
comenzando por el ciclo 1y 2 durante el afio 2023 (llegando a 199 OLN),
dando paso luego a los 3 y 4 a inicios del 2024, para finalizar ese afio con
los ciclos 5y 6, alcanzando un total de 278 OLN instaladas exitosamen-
te. Durante el primer semestre del ano 2025 se instalaran, finalmente,
los ciclos 7 y 8, lo que permitira dar cumplimiento al compromiso del
Ministerio de Desarrollo Social y Familia en orden a tener las 345 OLN
en pleno funcionamiento.

Esta informacién ha sido comunicada oportunamente a todos los tri-
bunales del pais, con el fin de propiciar el inicio de procesos de trabajo
coordinado, dado el mandato de legislador en ambitos que pronto ana-
lizaremos y en los que confluyen las fuerzas de ambas instituciones en
la proteccion integral de un nifio, cada una actuando dentro del ambito
de sus propias facultades.

Tabla 2
Criterios de Revision
Instalada Ciclos 0,1,2,3y 4
.E N proceso o Ciclos 5 y B (total 278)
instalacion
— . Ciclos 7 y 8 (comunas restantes - 69)
convocatoria
Criterios de Revision
OLN con profesionales contratados.
Instalada
Recibieron casos traspasados desde OPD.
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Con asistencia Técnica del Banco Mundial terminada.

Profesionales acceden a la plataforma GSL.

Profesionales fueron capacitados en la gestion integrada

de casos.

OLN en proceso de contratacion de profesionales, y pos-
En proceso de : So - Sr e
. s, teriormente iniciaran asistencia técnica y capacitaciones
instalacion )

respectivas.
Futura . , L, )

- OLN no instalada. Aln no se envia invitacidn a convocatoria.

convocatoria

A proposito de esa coordinacién es que en abril del afio 2024 se sus-
cribid por el sefior presidente de la Excma. Corte Suprema y la ministra
de Desarrollo Social y Familia el denominado Protocolo de comunica-
cion entre las OLN vy los tribunales con competencia en familia, el que
permite regular, entre otros tdpicos, el acceso a informacion reciproca
entre ambas instituciones.

Sabemos que el sistema judicial, en asuntos de familia, cuenta con el
SITFA (Sistema Interno Tribunales de Familia) en el que se registran
todas las actuaciones y resoluciones dictadas, en lo que concierne a este
punto, en procedimientos de vulneracion de derechos. Las OLN tam-
bién cuentan con un sistema de registro, denominado GSL (Gestién
Social Local de Casos), en el que se registran las actuaciones verificadas
por una OLN, ya sea en asuntos de proteccion universal como procedi-
mientos administrativos especializados.

El Protocolo regula los deberes de reserva y privacidad de la informa-
cion, pero también la manera en que pueden ambas instituciones com-
partirse informacion reciprocamente, con el fin de alcanzar un abordaje
mas completo y, por ende, intervenir —en lo que a cada érgano le com-
peta— con mejores antecedentes.

En lo concreto, los tribunales pueden acceder al GSL mediante los
jueces y los consejeros técnicos, cualquiera sea la naturaleza de su car-
go, es decir, titular suplente, interino, etc. Para ello, estos profesionales
debieron firmar un documento denominado “Acuerdo de confidencia-
lidad”, en el que se comprometen al respeto de la reserva legal que pesa
sobre la informacién de nifios y nifas y su destinar su uso exclusiva-
mente para el ambito de sus competencias judiciales y en el contexto de
una causa concreta. Una vez suscrito este documento, con su Clave Uni-
ca pueden acceder al sistema GSL, en el que se podra observar los datos
de un nifo, su familia, domicilio, adulto responsable, situacion escolar,
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de salud y, en lo pertinente, si existen —o no— procesos administrativos
a su respecto. Esto para que, en el caso de haberlos y estar vigentes, el
tribunal pueda hacerlo propio, con especial cuidado de no superponer
o dejar sin efecto, por descuido, medidas que hayan sido acordadas en
el ambito administrativo.

Por su parte las OLN, a través de una clave otorgada a su coordinador,
pueden acceder al Sistema de Tramitacién de Juzgados de Familia (SI-
TFA), consultando si los nifios registran causas proteccionales (RIT P)
o de cumplimiento proteccional (RIT X) y en qué estado se encuentran.

La Mesa Nacional tripartita se encuentra monitoreando el proceso de
implementacion de este protocolo que, hasta la fecha, no ha reportado
mayores dificultades y se ha transformado en un insumo importante
para que los distintos organismos, en uso de sus facultades y con ple-
no conocimiento de los procesos, puedan definir cuales son las mejores
estrategias de abordaje para un nifo, nifia y adolescente y su problema-
tica individual o familiar. Este protocolo, ademas, regula los flujos de
derivacion de casos desde las OLN a los tribunales y viceversa, lo que
analizaremos en un momento mas.

Cambios que introduce la ley a la institucionalidad. De-
ber de coordinacidn y registro de datos.

Resulta pertinente hacer una breve pausa en este tema para subrayar
que, probablemente, el principal cambio que trae aparejada la Ley de
garantias es la concrecion de una mirada integral del fendmeno de las
vulneraciones de derechos por parte del Estado de Chile, a través del
cual se puede intervenir en la vida de nifios y niflas no unicamente ya
producida la vulneracién, sino que desplegando estrategias para pre-
venirlas. Esta dltima, como se ha sefialado previamente, se enmarca
en la proteccion universal y da respuesta a una serie de desafios que
permiten comprender que la legislacién protectora no solo aborda la
situaciéon de nifios vulnerados o en riesgo de serlo, sino que propone la
realizacion de diversos procesos y procedimientos tendientes a infor-
mar a los ninos y a sus familias de los derechos y prerrogativas de las
que son titulares, en virtud de las normas nacionales e internacionales,
la manera en que estos derechos pueden ser ejecutados y las estrategias
del Estado para sancionar, cuando aquello no ocurra. Asi, el que mas
nifios se vean beneficiados con estas acciones de proteccion universal,
podremos presumir que mas nifios estardn conscientes de sus derechos
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Y, por tanto, el autocuidado podria ser vital para evitar la ocurrencia de
una vulneracion.

En el evento que esto no fuera posible, el sistema de proteccion inte-
gral contempla la proteccion especializada que, como ya hemos dicho,
corresponde a la adopcién de medidas de proteccion para reparar los
efectos que haya provocado la vulneraciéon de derechos y restituir, a la
brevedad, aquella prerrogativa que hubiese sido vulnerada.

La ampliacién de la mirada estatal respecto de nifios y nifias, ya no
deteniéndose tinicamente en los que se encuentran gravemente vulne-
rados, es coherente con las recomendaciones del Comité de los Dere-
chos del Niflo del afio 2018 y con el Sistema de Proteccion Integral que
opera en paises de nuestro territorio, sumandose entonces Chile a un
abandono definitivo del sistema tutelar de la Ley de Menores, siempre
reactivo.

También advertimos que esta mayor magnitud de comprensién de
necesidades de la infancia redunda en el establecimiento de un sistema
organico que ejecute sus distintas acciones y facultades para cumplir
con sus respectivos mandatos legales. A lo que nos referimos es que
los tribunales con competencia en familia, encargados de sancionar las
conductas vulneradoras y reparar los efectos dafiinos de éstas, deberan
compartir el escenario, porque dejan de ser los actores tnicos del siste-
ma de proteccion, para ser aquellos que, en cuanto a sus competencias,
queden relegados a los casos que podemos denominar como rmds graves,
esto es, aquellos en los que se haya constatado la vulneracién grave de
derechos y que requiere de la aplicaciéon de alguna de las medidas gravo-
sas del inciso segundo del articulo 68 de la ley en comento

Por su parte, las OLN ejecutaran todo lo demas, es decir, intervendran
desde lo universal en la prevencién de la vulneracién y, en lo especiali-
zado, en la aplicacion de medidas de protecciéon que pudieran también
ser calificadas como graves, pero en las cuales la medida que se estima
necesaria es diversa de aquellas de competencia exclusiva de los jueces,
a las que se refiere el articulo 68 en su inciso primero.

Es clave comprender este cambio pues, de lo contrario, ante la creen-
cia errada de algtin juez de que sigue siendo la inica autoridad con com-
petencia para intervenir en procesos protectores, importara que esta
ley —que requiri6 de la fuerza de acuerdos nacionales importante para
nuestro pais y que tard6 tantos afos en ver la luz— pudiera terminar
siendo letra muerta.

Dicho lo anterior, subyace el deber impuesto por el legislador a ambas
entidades, en torno a la colaboracion, cuyo fin es coordinar sus actua-
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ciones a fin de mantener la coherencia de las medidas que se definan
aplicar y que ninguna de ellas torne en inoficiosa otra, sobre todo por-
que el articulo 57 dispone que pueden coexistir ambos niveles de pro-
teccion, pues la intervencion judicial no excluye la administrativa.

En este acapite profundizaremos en lo que a acceso a informacion se
refiere. Ya hemos dicho que, con la finalidad de propiciar la coordina-
cion entre los distintos actores del sistema, es que se ha celebrado un
acuerdo para compartir informacion de una entidad a otra.

Al respecto, como punto de partida, digamos que para ayudar a or-
ganizar de forma mas eficiente e integrada la atencién social municipal
hacia los ciudadanos, es que el Ministerio de Desarrollo Social y Fami-
lia, junto con el Banco Mundial, crearon una herramienta de gestion,
esto es, Gestion Social Local (GSL), sistema integrado en el que las OLN
debe registrar todas las actuaciones ejecutadas en cualquiera de los am-
bientes de la proteccién administrativa y, con ello, dar cumplimiento a
lo dispuesto en los articulo 62 letra a) y 66 letra h).

De esta forma, dando cumplimiento a lo dispuesto en la Ley 21.430
surge en el sistema GSL el médulo Nifez y Adolescencia (GSL-NNA), a
fin de instaurar un sistema de registro e informacion, generando la ven-
taja de integrarse a un mecanismo de provision integrada de servicios y
de derivaciones internas y/o externas, facilitando la labor de las OLN).
Dentro de este mddulo tematico se contiene el Registro Unico de Nifios,
Ninas y Adolescentes (RUNNA o RNNA).

EI RUNNA o RNNA corresponde a un aplicativo que dispone de da-
tos administrativos no sensibles individualizados de cada nifio, nifia o
adolescente y el registro de aquellos sobre los cuales no hay informacién
previa disponible.

Segtin el convenio suscrito entre el Poder Judicial y la Subsecretaria
de la Nifez, las juezas y jueces y las consejeras y consejeros técnicos de
los tribunales con competencia en familia podran acceder a la informa-
cién contenida en RUNNA o RNNA y al Médulo Nifiez y Adolescencia
de la plataforma GSL, en lo que fuese indispensable para el correcto
desempeiio de sus funciones.

Para ello es necesario tener presente que el Registro Unico de Nifios,
Nifas y Adolescentes se nutre de diversas fuentes y por el autoreporte
de las OLN, otorgando asi antecedentes como la identificaciéon del NNA
(RUN, sexo, género, nacionalidad y fecha nacimiento; su domicilio, la
identificacién de la madre, padre o cuidador principal del NNA vy los
datos de contacto del NNA y su familia o cuidador/a; ademds, se contie-
ne informacion referida a la afiliacién de salud (prevision de salud del
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NNA, tramo, centro de salud asignado), su situacion escolar (matricula
vigente del NNA y curso al que asiste) y datos sobre el registro Social de
Hogares (RSH), acapite que permite identificar el hogar del NNA, tramo
CSE y region en la que se encuentra registrado.

Para ingresar a la plataforma GSL la persona debe estar registrado/a
como usuario/a y disponer de su Clave Unica otorgada por el Registro
Civil e Identificacion. Para el registro, como dijimos antes, debe suscri-
bir el Acuerdo de confidencialidad.

Imagen 5

Modulo de atencion

Ingresa con tu Clavednica

{Qué es la

Clavetnica? Q @ Q

€5 1a contrasena que td eliges

para idetificarte en todos los Mas tiempo para ti Mas simple Més seguro y répido

servicios digitales del Estado. menos filas que realizar una clave para todo una clave para todo

ocretaria de la Nifiez

Una vez iniciada la sesién, podré ingresar al Registro Unico de nifios,
ninas y adolescentes.

Imagen 6: Ingreso Registro Unico de Nifios, Nifias y Adolescentes

Registro unico de
Ninos, Ninas y Adolescentes

Ingresar
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Una vez dentro, se puede consultar por un nifio o nifia. Para ello, existen
dos formas:
a. El nifio, nifia o adolescente cuenta con RUN:
Debiendo ingresar en “TIPO DE BUSQUEDA”: RUN y el RUN
del NNA.

Imagen 7: Busqueda de NNA por RUN

Q Consulta por un nifio, nifia 0 adolescente

TIPO DE BUSQUEDA
RUN v
BUSQUEDA POR RUN

Ingrese RUN del NNA

:

Se deja constancia que el sistema contiene datos de NNAs con RUN
valido del Registro Civil, no sincrénicos. En caso de no mediar informa-
cioén o el RUN no sea vélido, no arrojara resultados.
b. Elnifo, nifia o adolescente NO cuenta con RUN:
Debiendo ingresar en “TIPO DE BUSQUEDA”: SIN RUN

Imagen 8: Busqueda de NNA sin RUN
Q Consulta por un nifio, nifia o adolescente

Realice la busqueda por uno 0 mds de los campos solicitados
TIPO DE BUSQUEDA

SINRUN v

BUSQUEDA NNA SIN RUN

Tipo Documento Namero de Documento

Seleccionar v Ingrese el nimero de.

Nombre. Apeliido Fecha de Nacimiento

Ingrese el Nombre Ingrese el Apeliido damm-aaaa ]

Al seleccionar la opcion “SIN RUN”, se podrd efectuar la busqueda a
través de los siguientes medios:

o Por tipo de documento: debiendo seleccionar alguno de los in-

dicados en el campo y el nimero correspondiente, tal como se
muestra a continuacion:
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Imagen 9: Busqueda NNA por tipo de documento
BUSOUEDA NA SN RON

Tipo Documento Nimero de Document

Sekeccionar v

RN Peadstco Apehid Fecha 62 Naciminto

Pasaporte
N
IPE
4
o

T

\palido Oémmaaza 1]

o Por nombre del niflo, nifia 0 adolescente: Puede buscar por algu-
no de los dos campos.

Imagen 10: Busqueda NNA por nombre
BUSQUEDA NNA SINRUN

Tipo Documento Numero de Documento
Seleccionar v Ingrese el nimero de documento
Nombre Apellido Fecha de Nacimiento

6l0 Ingrese el Apelido ddmm-azaz ]

(a2 )

Una vez ingresada la bisqueda, se desplegara el Registro Unico de Nifio,
Nifia o Adolescente con los datos que se cuentan, como se muestra en
la siguiente imagen:

Imagen 11: Registro Unico de Nifio, Nifia o Adolescente

Es necesario considerar que la mayoria de los datos provienen de dife-
rentes fuentes administrativas, principalmente, las que tienen una pe-
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riodicidad de actualizacién diferente segun el dato del que se trate. Los
recuadros rojos sefialan la fuente y fecha del dato.

Acciones complementarias permitidas. En la pantalla de visualiza-
cion de la informacion, se puede complementar la informacion existen-
te del NNA a través del botén “Editar Registro NNA”

Imagen 12: Editar Registro Nifio, Nifia o Adolescente

€' Editar Registro NNA

Nacionalidad Fecha nacimiento:

sin Informacién 04/06/2017 (7 afios)

Region:

En la siguiente pantalla, podra ver los datos que se puede complemen-
tar. No es posible editar informacién personal del NNA (Nombre, RUT,
Padre, Madre) ni de su registro social de hogares. En el resto de los
campos, se puede agregar informaciéon que quedara registrada como
“Autorreportada”

En cada apartado, puede agregar informacién con el botén “+”.

Imagen 13: Funcidn Datos Autorreportados

& Cuidador Principal

DATOS ADMINISTRATIVOS @  DATOS AUTOREPORTADOS

Sin datos administrativos del Domiciio Nombre:

Nombres Apellidos
RUN

N 789787894
Parentesco con el NNA:
Abuelo/a

o Perie o 31

Una vez completa la informacion, se debe sefalar cual es la persona que
informa. Esto no se refiere a quién la ingresa al sistema, si no quien en-
trega la informacion, por ejemplo, un familiar del NNA, profesional de
salud, profesional de establecimiento educacional etc. registrando algtin
documento de identificaciéon y nombre de la persona.
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Imagen 14: Ingreso Datos Autorreportados

# Cuidador

Tipo Documento (*) Nro. Documento (+)

Seleccionar -
Nombres () Apellidos (%)

Parentesco con NNA (4) Especificar olio Parentesco

seleccionar

2 Persona que Informa

Tipo Documento (*) Nro. Documento (*)

Seleccionar <

Nombres y Apellidos (+)

Al guardar, quedara la informacion en el apartado de datos autorrepor-

tados, con la fecha del reporte marcada en el cuadro rojo bajo el detalle
de la informacion.

Imagen 15: Datos Autorreportados

(V] DATOS AUTOREPORTADOS

Teléfono NNA:

123123132

Teléfono Cuidador/a Principal:
123231132

Email Cuidador/a Principal:

correo@correo.cl

Si existe mas de una fuente de informacién para un dato, es posible va-
lidar la mds actualizada, con el botdon Validar.

Imagen 16: Validar datos

. Contacto

DATOS ADMINISTRATIVOS ]

DATOS AUTOREPORTADOS
i datos agministratvos delContacto

Teléfono NNA:
12m2m32

136



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

En la siguiente ventana, seleccione el dato a validar y sefiale la persona
que confirma.

Imagen 17: Validar datos, ventana de confirmacion

Validar Contacto

#' Validar Registro de Contactos

# Teléfono NNA Teléfono Cuidador/a Principal Email Cuidador/a Principal Accién

2 135435135 531351351 correo@correo.cl

A Persona que Informa

Tipo Documento (*) Nro. Documento (*)

Seleccionar ~

Nombres y Apellidos (*)

Procedimiento de Proteccion Administrativa.

Ya sabemos que la proteccion administrativa es aquella que ejecutan las
OLN y que puede tener un componente universal o un procedimiento
especializado. Al primer topico, corresponden las acciones de promo-
cién de derechos que deben ejecutarse antes de la ocurrencia de una
vulneracién, con el fin de prevenirla. El segundo, se refiere a las me-
didas de proteccion que se aplican en el contexto de procedimientos
administrativos de proteccién especializada, cuando ya ha ocurrido la
vulneracién de derechos y cuya solucién es perfectamente posible con
la sola intervencién de las OLN.

La proteccion universal puede ejecutarse a peticion de parte o de ofi-
cio por la Oficina Local. Creemos que esta tltima deberia ser la regla
general, para alcanzar el desafio y cumplir el objetivo de este sistema,
consistente en la prevencion universal de la vulneracion.

Puede ser que en el contexto de esta protecciéon universal o a instan-
cia de algun requerimiento del nifo, sus padres, sus representantes, sus
cuidadores o cualquier persona interesada en el respeto a sus derechos
advierta la ocurrencia de una vulneracion. En este punto, la Oficina Lo-
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cal deberd iniciar el procedimiento de proteccion administrativa al que
se refiere al articulo 66 letra e), realizando un despeje diagnéstico, con
el fin de analizar la efectividad de haber ocurrido tal vulneraciéon y cual
es su gravedad.

Para estos efectos la OLN dispone de profesionales que realizaran el
denominado diagndstico biopsicosocial, el que sera revisado por el coor-
dinador de la oficina y entregado al gestor de casos, para la construc-
ci6én de un plan de intervencién, convocando a la familia y al niflo, para
informarle los resultados y la propuesta de cémo resolver a situacion.

En esta instancia administrativa, la OLN convocara a los agentes re-
levantes a una sesion, la que debe verificarse en un plazo no mayor a 30
dias, que es el tiempo al que se refiere el articulo 72 niimero 8, como
plazo maximo para adoptar la medida. En dicha sesién se expondran
los resultados del diagnostico y los objetivos del plan individual, que
ha sido trazado por el gestor de casos, como respuesta a la vulneracion
que se hubiera constatado en el diagnéstico. La familia podra estar de
acuerdo con la sugerencia y comprometerse voluntariamente a su cum-
plimiento. El plan propuesto por el gestor de casos queda a disposicion
de la familia para co-construir uno que aborde otros elementos y, con
ello, incorporar a la familia a la forma de resolucién.

Sila familia esta de acuerdo con el plan y se somete voluntariamente
a €, se suscribira un acuerdo derivando al nifo y a su familia a los érga-
nos que resulten competentes de acuerdo a los objetivos trazados en el
plan de intervencion, los que le deberan permitir el acceso a prestacio-
nes sociales, comprometiéndose dichos agentes interventores al envio
de informacién relevante sobre el avance de la situacion, en un plazo
que no podra superar los tres meses, periodo de tiempo al que se refiere
al articulo 72 numeral 9 de esta legislacion.

Medidas administrativas. El articulo 68 establece algunas medidas
de protecciéon que pueden ser aplicadas por la OLN en el contexto de
esta protecciéon administrativa y que importan la derivacién del nifio y
su familia a programas ambulatorios de proteccion social, de orienta-
cién y apoyo para el cuidado, fortalecimiento o revinculacién familiar,
entre otros, como también instruir la matricula o permanencia a un
nifio en un establecimiento educacional, la activacion de beneficios de
seguridad social y también el ingreso a programas de salud, para recibir
tratamientos médicos, psicoldogicos, psiquidtricos e incluso decretar la
internacién.

En la letra g) de esta norma (articulo 68) se establece una medida en
términos generales, que permite concluir que el listado no es taxativo.
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En efecto, la letra g) sefiala que podra aplicarse “cualquier otra me-
dida de proteccién idonea debidamente fundada, a fin de preservar o
restituir los derechos dentro de los limites de competencia de las OLN”.
En ese contexto y solo a modo de ejemplo, podran derivar a programas
ambulatorios del Servicio Proteccién especializada, a programas o de-
partamentos de recreacion, de cultura, entre otros.

Sin embargo, puede ocurrir que la familia no concurra a la citacién
cursada por la oficina local o, haciéndolo, no preste su voluntad para el
sometimiento al plan individual de intervencién o, habiendo suscrito el
acuerdo, luego se niegue a cumplirlo u obstaculice su cumplimiento. Es-
tos ejemplos se refieren a situaciones de incumplimiento, estableciendo
la ley que la OLN podra concurrir al tribunal solicitando los apremios
para conseguir el cumplimiento forzado, o simplemente buscar que el
tribunal aperciba a la familia sobre las consecuencias de mantenerse en
esa conducta.

Podra ocurrir también que el diagnéstico biopsicosocial no sea lo
suficientemente completo, contando la OLN con facultades para recu-
rrir directamente al Servicio de Proteccién Especializada para que este
ejecute un diagndstico clinico especializado, cuya mayor profundidad
podria permitirle a la oficina local advertir los espacios de proteccién
o de proteccion a los que el nifio se haya visto enfrentado. Este es un
buen ejemplo para reforzar la idea que hemos senalado en el acapite an-
terior, por cuanto la Oficina Local tiene amplias facultades para poder
intervenir en el contexto administrativo y derivar al nifio y a su familia
a programas de intervencién ambulatoria del Servicio, sin necesidad de
recurrir al tribunal, porque éste —reiteramos— queda relegado para
aquellos casos de especial gravedad y en donde la salida solo sea posible
con la aplicacion de una medida proteccional de aquellas de su exclusiva
competencia.

Procedimiento de Proteccion Judicial.

Como hemos dicho, los tribunales han visto restringido su ambito com-
petencial a aquellas situaciones en donde se advierta una desproteccion
o una vulneracion de derechos grave y que importe la aplicacién de una
medida de proteccion de aquellas de su competencia exclusiva, esto es,
alguna de aquellas mencionadas en el articulo 68 inciso segundo, las que
se refieren a la limitacion o suspension del derecho a mantener relacio-
nes directas y regulares con sus familiares o cuidadores, la suspension
de su derecho a vivir con su familia, la determinacién de cuidados al-
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ternativos, el término de la patria potestad y la adopcién. El articulo 57
numeral 5 de la Ley 21.430 la define como:

Aquella proteccién especifica de cardcter especializado que corresponde
disponer a los tribunales de justicia ante casos de nifios, nifias y adolescen-
tes vulnerados en sus derechos fundamentales, con el objeto de restituir el
ejercicio de sus derechos y reparar las consecuencias de las vulneraciones.
Se realiza mediante el ejercicio de la funcién jurisdiccional especializada,
establecida en la Ley N°19.968, que crea los Tribunales de Familia, y con-
forme a un debido proceso legal y a los demds derechos garantizados en la
Constitucién Politica de la Reptblica y en los tratados de derechos humanos
ratificados por Chile que se encuentran vigentes.

Como vemos, los tribunales quedan destinados a resolver aquellos con-
flictos de mayor gravedad y que impactan a un nivel superior la vida y el
futuro de un nifio o nifia afectado por esa vulneracion, la que sélo sera
posible resolver con la aplicacién de aquellas medidas de proteccion de
especial gravedad. Debemos dejar establecido, sin embargo, que al no
haberse dictado aun el texto que adectie la Ley 19.968 a los parametros
de la Ley de garantias, por expreso mandato del articulo cuarto tran-
sitorio de esta tltima, a la fecha conviven las medidas del articulo 68
inciso segundo con aquellas del articulo 71 de la Ley 19.968. Nuestra
conviccion es que, en el intertanto y para aquellos territorios en los que
haya entrado en vigencia el Titulo III del Sistema de Proteccién Integral,
el tribunal no debe perder de vista la restricciéon impuesta por la ley
especial (garantias), debiendo coordinar con la OLN instalada el cono-
cimiento de los demas asuntos.

Ahora, en cuanto al procedimiento, la Ley de garantias no contiene
normas procesales diversas a aquellas establecidas en la Ley 19.968, a las
que nos referimos en apartados precedentes, de forma que la interven-
cion judicial deberd ejercerse conforme al procedimiento del Titulo IV,
pérrafo I de esa ley.

Aspectos comunes a ambos sistemas de proteccion.

En este punto nos referimos a algunos asuntos a los que se refiere el
legislador, estableciendo requisitos con independencia del érgano que
aplique la medida de proteccidn, esto es, ya sea en un ambito admi-
nistrativo o judicial. Sobre el punto, trataremos la oportunidad para
intervenir, la legalidad como exigencia basica de toda medida de pro-
teccion y, finalmente, el control recursivo del cumplimiento de aquellas
exigencias.
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Oportunidad. Respecto al primer tépico, nos referimos a las caracte-
risticas de la situacion despejada y que tornen en “justificada” la medida
proteccional.

En efecto, la Ley 21.430 establece, en su articulo 59, bajo el concepto
de Reglas generales para la adopcion y aplicacion de medidas de proteccion
administrativas y judiciales, que éstas deberan adoptarse fundadamente
y en un procedimiento que contemple las garantias del debido proceso,
con especial celeridad y diligencia. De esta forma, ningtin procedimien-
to en el que se determine la aplicacion de una medida podria obviar el
respeto a las garantias procesales de todos los intervinientes, como el
deber de informacion, comparecencia, asistencia letrada, igualdad de
armas, bilateralidad, certeza, entre otras. Mencién aparte lo constituye
el deber de agilidad, construido sobre la base de mencionar la celeridad
y diligencia. A ello se suma, asimismo, la fijacién de plazos acotados
para determinar el inicio de un procedimiento y la determinacién de la
aplicacion de una medida.

Por otro lado, la norma senala que debera aplicarse la medida solo
cuando sea necesaria y proporcional y que se oriente a la satisfaccion
integral y 6ptima de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. Dicho
deber se relaciona con la pertinencia, esto es, la coherencia entre la vul-
neracion detectada, el dafio que ella ha provocado y la medida que se
pretende aplicar, para mantener una especial relacién de simetria. Lo
anterior, pensamos, permitird controlar la fuerza del érgano del estado
en la intervencion que se estime adecuada; no superar el dafo ni que-
darse en menos.

En cuanto a la temporalidad, la medida podra mantenerse vigente por
todo el tiempo necesario para asegurar la proteccion del niflo. Este de-
ber es vital, pues durante el afio 2021 la Mesa Nacional liderada por el
ministro de la Excma. Corte Suprema don Mario Carroza —creada para
colaborar con la instalacion del Servicio de Proteccion— detectd, entre
otras falencias, que la mencién del plazo de duracion de las medidas
de protecciéon no era un elemento presente en la mayoria de las reso-
luciones judiciales, lo que contraria los parametros de la Convencién y
aquellas Observaciones 2, 7 y 14 del Comité.

En efecto, aquel hallazgo reviste una radical importancia, pues toda
medida de proteccion constituye una vulneracién de un derecho que se
decreta para proteger otro que se estima de mayor valor o mas urgente.
Y cuando dicha medida es gravosa, como el ingreso del nifo al sistema
de cuidad alternativo o la interrupcién de un régimen de comunicacién,
se puede ver claramente que aquello provocard efectos nocivos que de-
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bemos minimizar. Una de las formas para lograrlo es justamente que la
vulneracion con fines protectores sea por el tiempo justo para reparar el
dafio y restituir el derecho vulnerado. Pero cuando la medida no con-
templa plazos, la situacion vulneradora se sostiene en el tiempo y los
efectos pudieran ser irreversibles. Ahi la medida resulta iatrogénica vy,
por tanto, daiosa en esencia.

La deteccion de aquella necesidad implicé un trabajo nacional que
permitié construir un listado de elementos necesarios de contener en
toda resolucion judicial, incluyendo el plazo de duracién, el derecho
vulnerado y los objetivos esperados. Aquellas menciones son exigencias
del servicio para medir la coherencia y la suficiencia temporal.

Ademas, la norma exige de revisiones periddicas de la medida, accién
a ejecutar por la autoridad que la decreto, lo que busca mantener el mo-
nitoreo de las circunstancias que la motivaron y definir, a tiempo, si es
necesario alterarla. A ello se refiere el articulo 73 de esta ley, fijando una
base trimestral para “a) Revision y seguimiento de las condiciones que
motivaron el plan y las medidas, b) Ejecucién y coordinacién de ins-
tancias de gestion de redes y casos, ¢) Actualizacion y modificacion del
plan de intervencioén de acuerdo a la variacion de la situacion del caso y
e) Egreso y seguimiento’”.

Una exigencia relevante es la constituida por la necesidad de decretar
la medida so6lo una vez que haya sido oido el nifo, nifia o adolescente
de que se trate, a sus padres o cuidadores. Aquello refleja nuevamente la
mirada participativa de los procesos proteccionales, escapando del régi-
men de tutela y pasando al de colaboracién. Lo anterior, muy en sintonia
con lo que dispone el articulo 75 de la Ley 9.968 (exige al juez, previo a
la dictacién de la sentencia, lograr acuerdos con los intervinientes) y 50
de la Ley 21.430 (debido proceso en asuntos proteccionales).

Finaliza la norma sosteniendo que toda medida podra ser revocada
o sustituida, si mutan las condiciones que justificaron su imposicion, o
renovarse, en la medida en que persistan la necesidad de proteccion.
Aquello relacionado con la temporalidad y suficiencia.

De este listado de requerimiento generales, podemos concluir que
cualquier medida de proteccién aplicada en el contexto de la Ley de
garantias, sea administrativa o judicial, y universal o especializada, debe
ser siempre fundada, proporcional, temporal y participativa. El cumpli-
miento de estas exigencias dota a la medida de legal.

Legalidad. A su vez, la legalidad de la medida de proteccion se en-
cuentra especialmente tratada en la ley, en su articulo 69, cuando refiere
que “en cualquier proceso de proteccion, la medida debe basarse en una
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amenaza o en la vulneracidon de un derecho, identificindose con clari-
dad y precision los hechos que configuran dicha amenaza o vulneracion,
cudles son los derechos vulnerados y precisar cuales son los objetivos de
las medidas adoptadas, estableciéndose que cualquier incumplimiento
a esta norma, transforma la medida en ilegal.

Esta exigencia cuenta con un mecanismo especial de control, al que
nos referimos como un segundo topico comun.

Mecanismo de control. En efecto, el articulo 74 regula la denominada
accién de reclamacion por ilegalidad. Este especial mecanismo de con-
trol puede ser interpuesta por el nifio, nifia o adolescente, por cualquier
persona que haya intervenido en el proceso de proteccién administrati-
va 0 a quien le afecta la medida.

Este requerimiento debe presentarse ante la Corte de Apelaciones co-
rrespondiente al domicilio de la recurrida y procede en contra de los
actos ilegales o arbitrarios de la OLN que haya cometido en el contexto
de un procedimiento de proteccién administrativa o en contra de la re-
solucién que ordend la medida de proteccién cuando se haya infringido
lo dispuesto en los articulos 67, 68, 69, 70 y 72 de esta ley, o cuando haya
vulnerado derechos de niflos, nifias y adolescentes.

Nuestra opinién es que esta accion de reclamacion de ilegalidad bus-
ca analizar si efectivamente la medida de proteccion aplicada por el 6r-
gano recurrido reviste el caracter de legal o, en caso contrario, procede
sea dejada sin efecto.

Luego, como son dos los organismos susceptibles de aplicar medidas
de proteccién (OLN vy tribunales de familia), cada uno en el marco de
sus facultades, nos parece perfectamente posible comprender que esta
acciéon de reclamacion puede ser dirigida en contra de actuaciones de
la Oficina Local, pero también de resoluciones dictadas por tribunales
con competencia en familia. Ello, al haberse incorporado en la redac-
cién de la norma el articulo 68, como uno de los posibles infringidos,
norma que regula también la proteccién judicial. Ademas de la propia
redaccion, es posible concluir que, entre otras hipdtesis, la accion puede
ser presentada en contra de “resoluciones que ordenaron medidas de pro-
teccion”, actividad que, sin duda, puede venir también de tribunales, en
casos de procedimientos especializados en sede judicial.

En cuanto al procedimiento, la accién de reclamacién debe interpo-
nerse dentro de 15 dias habiles, desde la ocurrencia del hecho ilegal o
arbitrario, o desde que la medida fue notificada, o desde que el afectado
—que no fue parte del proceso— tome conocimiento de la misma. Su
tramitacion se sometera las reglas del Auto Acordado de la Excma. Cor-
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te Suprema para tramitacion y fallo de los recursos de proteccion, salvo
en cuanto al plazo dentro del cual el recurrido debe emitir el informe, el
que se fija en cinco dias, y el plazo que se le otorga la Corte de Apelacio-
nes para dictar su sentencia, que sera de dos dias, ambos habiles.

No conocemos, a esta fecha, la presentacién de alguna accién de
reclamacion por ilegalidad en el contexto del articulo 74. Sin embar-
go, creemos que es pertinente que las Cortes de Apelaciones del pais
tengan claridad del establecimiento de una nueva forma de recurrir en
contra de decisiones que impongan medidas de proteccién, sobre todo
por la rapidez del procedimiento y el plazo breve en que éste debe ser
concluido.

Derivaciones entre OLN y tribunales.

Hemos senalado que el legislador estimé perfectamente compatible la
intervencion conjunta de ambas entidades, cada una en el marco de sus
particulares facultades. Si a ello se suma que la ley no restringi6 la ma-
nera de iniciar los procedimientos respectivos, debemos detenernos en
las posibles vinculaciones y derivaciones entre el ambito administrativo
y el judicial.

Para ello, nos permitimos reforzar que el trabajo de la Mesa Nacional
tripartita permitié abordar las distintas hipodtesis de comunicacion entre
OLN y tribunales con competencia en familia. Este trabajo se construyé
sobre la realidad de no contar, a esta fecha, con un sistema interconec-
tado entre OLN y PJUD, por razones presupuestarias informadas por la
administracion. Sin embargo, ante la inminencia de la entrada en vigen-
cia del sistema integral, el asunto debi6 resolverse con las herramientas
tecnolodgicas con las que se cuenta hoy.

En lo concreto, es posible partir de la base que, salvo que la ley ade-
cuatoria diga algo distinto, los procedimientos ante tribunales pueden
iniciarse de oficio o a peticidn de parte. Misma circunstancia respecto
de los procedimientos administrativos, como expresamente regula el ar-
ticulo 66 letras d) y e).

Por ende, para el analisis nos remitiremos al Protocolo de comunica-
cién entre OLN vy tribuales el que, como se ha visto previamente, regula
también la entrega de informacién entre ambos. En dicho documen-
to se contienen las siguientes hipétesis de derivacion. Desde OLN a
tribunales:

« Incompetencia/transferencia.
o Solicitud de apercibimientos o apremios.
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« Competencia compartida.
A su vez, desde tribunales a OLN se identificé tinicamente la hipotesis
de incompetencia.

Incompetencia administrativa (Incompetencia/transfe-
rencia) (articulos 688 y 71).

Es aquella situacion en que se encuentra una OLN que, conociendo de
un procedimiento administrativo, concluya la existencia de una vulne-
racién de derechos cuyo tratamiento escapa a los margenes de las facul-
tades de la OLN, por cuanto se requiere de medidas que son de exclusiva
competencia del 6rgano judicial, a laluz de lo dispuesto en el articulo 68
inciso segundo de la Ley N°21.430.

En efecto, la OLN ha hecho el despeje biopsicosocial y/o encargé el
diagnéstico clinico especializado. Con tal insumo, el coordinador y el
gestor de casos son de la idea que la dificultad advertida no puede con-
tenerse mediante la imposiciéon de medidas administrativas, debiendo
recurrir al inico érgano que detenta mayores y mds pertinentes facul-
tades, dada la gravedad, persistencia o alto nivel de desproteccién (ar-
ticulo 71).

En lo concreto, construira una resoluciéon que deje constancia de lo
anterior, en especial, situacion constatada, grado de desproteccion, plan
propuesto y medida pertinente.

Dicha resoluciéon deberd ser el sustento con el que la OLN iniciara
una causa proteccional “P’, sirviéndose de la OJV para crear la causa,
llenando los datos requeridos y anexando la informacién con la que
arrib¢ a tal conclusion.

El tribunal, en el mas breve plazo posible (24 horas, segtn art. 68
inciso final), deberd pronunciarse sobre si comparte la declaracién de la
OLN. Si estd de acuerdo, se radicara de forma exclusiva la competencia
y dard curso al requerimiento, citando a las partes a audiencia definien-
do cautelares, si fuera necesario, etc.

Por el contrario, si no comparte la postura de la OLN y, por ende,
considera que la situacién descrita y la informacién recopilada no per-
miten aseverar que se trate de un caso de su exclusiva competencia, re-
chazara tal derivacion, devolviendo el asunto a la OLN, quien no podra
cuestionar lo resuelto por el juez (articulo 65), pudiendo archivar los an-
tecedentes, si sostienen que no queda otra diligencia, actuacion o medi-
da posible de ser aplicada; o continuar con el conocimiento del asunto.
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Nos permitimos hacer presente que la OLN se relaciona con una
diversidad de actores pertenecientes a la Administracién del Estado, a
las Fuerzas del Orden Publico o al Poder Judicial, por lo que utiliza el
concepto de “transferencia” para referirse al traspaso total de un caso,
dejando de conocer sobre la situacion el ente derivador, concepto que en
sede judicial se asimila a la “derivacién por incompetencia”

En cuanto a los requisitos y ejecucion de la transferencia del caso por
incompetencia, en tanto la interconexién entre la OLN y el Poder Judi-
cial no esté habilitada, la OLN realizara un requerimiento de traspaso
total de un caso, debiendo el coordinador iniciar una causa de protec-
cién “P” en la Oficina Judicial Virtual (OJV) con su clave unica y perfil
institucional, ante el tribunal de familia o con competencia en familia
de la comuna del domicilio del nifio, nifia 0 adolescente cuya causa se
deriva.

En la solicitud se incorporara la informacion referida a la causal de
derivacién, situacion de la que se hace cargo el articulo 71 de la Ley y
que regula de la siguiente forma:

a. Cuando no es posible trabajar en contexto de voluntariedad o el su-
pera las posibilidades de la OLN, el articulo 71, numeral 1 dispone que:

Si la intervencién con la familia en contexto de voluntariedad no sea po-
sible conforme al diagndstico previo realizado, requiriéndose la adopcion
de medidas de proteccién que afecten sustantivamente los derechos de los
nifnos, nifas y adolescentes y sus familias, que son de exclusiva competencia
de los tribunales de familia, debiendo enviarse los antecedentes a los tribu-
nales competentes, de oficio o a peticién de parte.

En estos casos, debera remitirse el diagndstico de la situacion (diagnos-
tico biopsicosocial y diagndstico clinico especializado, si lo hubiere),
ademas de los restantes antecedentes que permitan estimar que corres-
ponde aplicar una medida de proteccién judicial; ello, en virtud de la
evaluacion y determinacion del interés superior del nifio, nifia o adoles-
cente sujeto de atencion.

b. Cuando se trate de un procedimiento de proteccién administrativa
especializada frustrada, el articulo 71, numeral 2 contempla la deriva-
cion del ente administrativo al judicial

Si la intervencidn en un caso de proteccién administrativa especializada
se ve frustrada durante la etapa de implementacion y seguimiento por la no
adherencia al plan de intervencion.
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Cuando sea esta la causal de derivacion por incompetencia/transferen-
cia, se debe adjuntar, igualmente, el diagnéstico de la situacion (diag-
nostico biopsicosocial y diagnéstico clinico especializado, si lo hubiere),
ademas del Plan de Intervencién Personalizado, el que fue sugerido o
acordado segun el caso, incluyendo el Plan de Intervencién Indivi-
dual provisto por el Servicio de Proteccién Especializada, si lo hubiere.
Aquello, cuando consta la ejecuciéon de un DCE con un PII final que
pudo incluso haber empezado a ejecutarse.

Ademas de lo anterior, la OLN debera remitir al tribunal la bitdcora
de acciones para promover el cumplimiento, las cuales fueron insatis-
factorias (de ahi la frustracién del caso) y cualquier otro antecedente
pertinente que obre en su poder.

c. En casos de procedimiento de proteccién administrativa universal
frustrada, el numeral 3 de la norma en comento refiere que:

Si la intervencion en un caso de protecciéon administrativa universal se ve
frustrada durante la etapa de implementacioén y seguimiento por incumpli-
miento 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 niflo, nifia o adolescente, se re-
quiere continuar con el procedimiento de proteccion en sede judicial.

Ante tal evento, se remitira la incompetencia, junto con el diagnostico de
la situacidn, el Plan de Intervencion Personalizado sugerido o acordado
segun el caso, la bitdcora de acciones para promover el cumplimien-
to en su caso, los antecedentes que permitan estimar que corresponde
aplicar una medida de proteccién judicial en virtud de la evaluaciéon y
determinacion del interés superior del nifio, nifia o adolescente suje-
to de atencidn y, finalmente, cualquier otro antecedente pertinente que
obre en su poder.

d. Aparicién de nuevos antecedentes. Aquello, segun dispone el nu-
meral 4, esto es:

Cuando, ademds de las causas que dieron origen a la proteccion adminis-
trativa, aparezcan nuevos antecedentes de vulneracion de derechos de igual
o mayor entidad que los que dieron inicio a la intervencién en contexto de
proteccién administrativa y proceda lo establecido en los numerales 1y 3.

Frente a este evento, el tribunal sera requerido por la OLN, adjuntando-
se los mismos antecedentes previamente consignados.

Es relevante precisar que el coordinador de la OLN que remita el
asunto a la sede judicial y, por tanto, de inicio a la causa en la O]V, sera
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responsable de completar de manera fidedigna la informacion solicitada
en dicha plataforma.

Ahora bien. La diligencia consiste en iniciar una nueva proteccional,
causa RIT “P”, cumplidos los requisitos del articulo 71 nimeros 1, 2, 3 y
4, con independencia de que, conforme a la revision de antecedentes, se
verifique la existencia de otras causas en tramitacion o en etapa de cum-
plimiento (RIT “P” 0 “X”). Lo anterior, pues serd el tribunal respectivo
el que decida si acumula o no las causas.

Por su parte, es relevante detenerse en las acciones que deben eje-
cutar los tribunales con competencia en asuntos de familia cuando re-
ciban un requerimiento de medida de proteccién desde una OLN por
incompetencia/transferencia.

De acuerdo con el convenio suscrito entre la Subsecretaria de la Ni-
ez y el Poder Judicial, juezas, jueces, consejeras y consejeros técnicos
de los tribunales con competencia en familia podran acceder a la infor-
macion contenida en el Registro Unico de Nifios, Nifias y Adolescentes
(RUNNA) y al Médulo Nifiez y Adolescencia de la plataforma Gestion
Social Local (GSL), como vimos, en lo que fuese indispensable para el
correcto desempenio de sus funciones.

Por ende, es resorte del tribunal revisar los antecedentes remitidos
desde la OLN y que se encuentren en el SITFA y aquellos del GSL. Si de
dicha revisién se concluye que falta algiin antecedente que aparece en
GSL, pero que no fue remitido por la OLN, que se entienda como im-
prescindible para el conocimiento del asunto, el tribunal se lo requerira
como diligencia a la OLN, la que deberd dar respuesta al requerimiento,
a través de la OJV, en un plazo que no puede exceder de 3 dias Al tra-
tarse de un deber a cumplir por la administracion, se trata de plazos de
dias habiles.

Hecho lo anterior, el tribunal deberd determinar si los hechos en los
que se funda la derivacién y, por tanto, las posibles amenazas o vulnera-
ciones de derechos puestas en conocimiento del tribunal, se encuadran
dentro de las hipdtesis establecidas en el articulo 8 de la Ley 19.968, en
relacion con el articulo 30 de la Ley 16.618 y en los articulos 68 y 71 de
la Ley 21.430 para decretar la pertinencia de dar curso a la causa.

Si el tribunal considera que no se dan las hipétesis previas, se declara-
ra la inadmisibilidad y se devolvera la causa a la OLN, rechazdndose la
competencia declinada. En este caso, la OLN analizara los antecedentes
para determinar el curso de accidn a seguir, pudiendo iniciar un proce-
dimiento a su cargo, continuar el iniciado o proceder al archivo, si esti-
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ma que se han agotado las medidas de su competencia. En este ultimo
caso, se comunicara al tribunal dicha decisién fundada.

Solicitud de apremios o apercibimientos (articulos 686,
70 y 72).

En este caso, nos situamos en el supuesto regulado en la ley en que la
OLN no comunica su decision de no perseverar en el conocimiento del
asunto, sino que se enfrenta a conductas referidas a incumplimiento de
medidas de proteccion u obstaculizacion.

En efecto, nos referimos a aquella comunicacién que remite la OLN al
PJUD relativa a casos de incumplimiento o no adherencia y la solicitud
de apremios a los tribunales de familia, respecto de sus sujetos de aten-
cién y terceros que impidan la ejecucion de una medida de proteccion
administrativa.

Dejamos inmediata constancia de la precisiéon que hacen los litera-
les e) y f) del articulo 66. Dicha norma sefala que en los casos de in-
cumplimiento de medidas de proteccién administrativas universales la
OLN evaluard la procedencia de la comunicacién de ello al tribunal de
familia, mientras que en los casos de incumplimiento de medidas de
proteccion administrativas especializadas lo pondra inmediatamente en
su conocimiento. En el primer caso la derivacion esta precedida de un
acto de reflexion del ente administrativo, mientras que en el segundo
simplemente de la ejecucion de un mandato legal. El inciso segundo del
articulo 70 refiere:

En los casos en que padres, madres, personas responsables de su cuidado
o cualquier otra persona impidan la ejecucion de la o las medidas, las in-
cumplan de modo grave o las contravengan reiterada e injustificadamente,
la Oficina Local de la Nifez seguira lo establecido en los literales e) y f) del
articulo 66 y lo dispuesto en el articulo 71. El tribunal podra ordenar los
apremios pertinentes para su cumplimiento forzado, devolviendo el caso a
la Oficina Local de la Nifez o, en su caso, de estimar que procede alguna de
las medidas de proteccion de su exclusiva competencia, retendra el asunto
e iniciard un procedimiento de adopcion de medidas de proteccidn, notifi-
cando la decision a la Oficina Local de la Nifiez.

Asi, de conformidad con el literal f) del articulo 66 y el numeral 2 del
articulo 71, es imprescindible que la OLN ponga en conocimiento —
inmediatamente— al tribunal de familia aquellos casos en que la in-
tervencion en un procedimiento de administrativa especializada se vea
frustrada por la no adherencia a la derivacién al diagnoéstico clinico
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especializado o al plan de intervencién personalizado. El reglamento
sobre procedimientos a cargo de la OLN establece que se entendera que
existe falta de adherencia al plan de intervencion en los casos en que los
sujetos de atencién no comparecen a la OLN o a los programas o servi-
cios derivados por motivos que le sean imputables.

Asimismo, los articulos 66, 71 y 72 se refieren a la derivacion de casos
por configurarse un incumplimiento grave, reiterado e injustificado por
parte de los sujetos de atencién de los procedimientos de proteccion
administrativos, ya sean universales o especializados. En estos casos, el
reglamento dispone que se configura un incumplimiento grave, reite-
rado e injustificado al fracasar las acciones realizadas por la OLN para
promover acuerdos que permitan superar las razones que estarian difi-
cultando el involucramiento de uno o més sujetos de atencion.

Se hace presente que las OLN disponen de orientaciones técnicas en
que se detallan las acciones que deben agotar antes de remitir un caso a
tribunales de familia.

En estos casos, de cumplirse con los requisitos establecidos en la ley,
el tribunal podra ordenar los apremios pertinentes devolviendo el asun-
to ala OLN o, en caso de estimar que el asunto es de aquellos de su ex-
clusiva competencia, podrd retenerlo e iniciar un procedimiento de pro-
teccion judicial, en cuyo caso se debera notificar la decision a la OLN.

Los apremios procedentes se encuentran regulados en el numeral 11
del articulo 72 de la Ley de garantias.

Para proceder de la forma aludida, se acordé como requisito la sus-
cripcién de un plan de intervencién personalizado entre la OLN vy los
sujetos de atencion en que se identifique una o mas medidas de pro-
teccion administrativa adoptadas en virtud del articulo 68 de la Ley de
garantias y, atenta la normativa detallada mas arriba, ademas, la indica-
cién de las acciones que configuran las situaciones de impedimento, no
adherencia o incumplimiento grave o reiterado e injustificado de la o las
medidas, de modo que se vea afectado el cumplimiento del objetivo del
plan, en su caso.

En caso de solicitarse un apercibimiento respecto de terceros, esto es,
respecto de la persona natural a la que se le ha ordenado una accion para
cumplir una medida, se deberd verificar que la OLN haya comunica-
do la medida de proteccién administrativa al Servicio o a la institucion
requerida y que ésta haya recibido los antecedentes; que la OLN haya
realizado las gestiones interinstitucionales para promover su cumpli-
miento; y, en todo caso, que hayan constado dos o mas comunicaciones
efectivamente recibidas o que se haya seguido el protocolo de atencién
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suscrito en la Mesa de Articulacion Interinstitucional correspondiente,
de existir.

En cuanto al procedimiento concreto y mientras la interconexion en-
tre la OLN y el Poder Judicial no esté habilitada, la OLN comunicara
sobre un incumplimiento y solicitara un apremio, en su caso, mediante
el siguiente flujo:

En primer término, el coordinador utilizara el perfil especialmente
establecido para tal efecto, iniciando a través de la OJV un requerimien-
to de comunicaciéon y/o apercibimiento o apremio, debiendo precisar
el objeto de la peticion. Tal actuacion se reflejard en la creacién de una
causa “O”, cuyo unico objetivo es decretar —o no— el apercibimiento o
apremio requerido.

En la solicitud se senalara si el inicio de la causa responde unicamente
a la comunicacién de un incumplimiento —pudiendo solicitar realizar
un apercibimiento— o si a la vez solicita un apremio, e incorporara los
antecedentes que den cuenta de la concurrencia de los requisitos para
proceder a lo requerido.

Al respecto, en caso de que el incumplimiento provenga de un adulto
involucrado en el plan de intervencién, se debera adjuntar el diagnds-
tico de la situacidn, el plan acordado con la familia, la biticora de ac-
ciones para promover el cumplimiento y los antecedentes que permitan
estimar que corresponde comunicar los hechos al tribunal, en virtud
de la evaluacién y determinacioén del interés superior del nifio, nifia o
adolescente sujeto de atencién, ademas de cualquier otro antecedente
pertinente que obre en su poder.

Luego, en caso de que el incumplimiento provenga de un tercero que
no ha suscrito el plan de intervencién y que no pertenezca a la institu-
cion publica o privada requerida, se debera adjuntar el plan acordado
con la familia, la descripcion de la relacion del tercero con el nifo, nifia
o adolescente sujeto de atencion, la bitacora de las acciones para abordar
las dificultades presentadas, el informe de antecedentes que permitan
estimar y sustentar que corresponde comunicar los hechos al tribunal,
asi como cualquier otro antecedente pertinente que obre en su poder.
Este requerimiento debe incluir datos del tercero, su identificacién y
contacto.

En caso de que el impedimento de ejecucién o incumplimiento pro-
venga de un tercero que pertenezca a una institucion piiblica o privada,
los antecedentes a remitir seran el plan acordado con la familia, la o las
solicitudes de atencion realizadas a la institucidn, los datos de contacto
de la institucién y las respuestas remitidas por ésta, si las hubiere. Ade-
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mds, debe adjuntarse el informe de antecedentes que permitan estimar
que corresponde comunicar los hechos al tribunal, indicando la exis-
tencia o no de protocolos interinstitucionales y, nuevamente, cualquier
otro antecedente pertinente que obre en su poder. Este requerimiento
debe incluir datos del tercero, su identificacion y contacto.

Por su parte, en cuanto a las acciones de los tribunales con competen-
cia en familia al conocer de un requerimiento de comunicacion, aperci-
bimiento y/o apremio, éstos deberan revisar los antecedentes fundantes
de la presentacién, decidiendo si decretar o no un apercibimiento, ade-
mas de decidir sobre si retener o no la causa en sede judicial.

Asi, de estimarse pertinente la aplicacion de un apremio o dictacién
de un apercibimiento, el tribunal sostiene ticitamente que su interven-
cién serd limitada unicamente a aquella peticion, decretandola y devol-
viendo el conocimiento del asunto a la sede administrativa. Lo anterior,
por cuanto el requerimiento, constitutivo de la generacién de la causa
RIT “O’ tiene como unico objetivo decretar el apremio o el apercibi-
miento, seglin corresponda, sin extender la intervencion judicial mas
alla.

Para estos efectos, el coordinador de la OLN sera considerado como
requirente y parte de todo el procedimiento, quien sera notificado via
correo electrénico. A dicho requerimiento deberd adjuntarse la infor-
macion antes detallada. De faltar antecedentes, el tribunal los solicitard,
procediéndose como en el acapite anterior.

Recibido el requerimiento, el tribunal evaluara la pertinencia de aco-
ger la medida, para lo cual tramitara la comunicaciéon en un procedi-
miento breve, sin que medie audiencia, a menos que el juez lo estime
conducente. En este caso y en el evento de que excepcionalmente se
cite a la OLN, su personal podrd requerir su participaciéon en forma te-
lematica, de acuerdo con el articulo 61 bis de la Ley 19.968, forma de
comparecencia que se sugiere decretar, considerando la optimizacién
del recurso humano de estas instituciones.

Por su parte, si del estudio de los antecedentes se considera inoficioso
devolver el asunto a la sede administrativa, pues se concluye que dicha
instancia fue superada, el tribunal analizara si las amenazas o vulnera-
ciones de derechos objeto de proteccién administrativa son de aquellas
de competencia exclusiva de los tribunales de familia. En caso afirma-
tivo lo indicara asi, poniendo término a la causa RIT “O” e iniciara un
procedimiento de proteccion judicial RIT “P” o remitird los anteceden-
tes a la causa vigente en favor del NNA, si ya estuviera iniciada.

De todo lo obrado, remitird informacién a la OLN.
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Competencias compartidas. Cautelares (Conocimiento
simultaneo entre sedes articulos 57 y 68)

Como indica la normativa citada, la ley considera la posibilidad de
que un mismo nifio, nifla o adolescente pueda ser sujeto de los pro-
cedimientos de proteccion de derechos tanto del ambito judicial como
del administrativo, de forma simultdnea. Mas alld de la pertinencia, es
posible convenir en que se trata de una decision del legislador. Solo nos
permitimos precisar que, en caso de acudir ambas sedes, serd relevante
una sincronia perfecta entre ambos, a fin de evitar la sobreintervencion
y, con ello, el desgaste natural de las familias intervenidas.

Por lo anterior, es imprescindible recordar que la hipdtesis legal se
configura siempre fundada en el interés superior del nifio, de forma que
serd necesaria la ejecucion del proceso de evaluacién y determinacién
del interés superior, al que nos hemos referido previamente.

Dicho lo anterior, y en caso de ocurrir, la OLN concurrird al tribunal
formulando un requerimiento de aplicar alguna medida de protecciéon
de conocimiento exclusivo de la sede judicial, pero sin renunciar a con-
tinuar con la intervencién administrativa, pues considera que es posi-
ble la conjuncioén. Por ello, es necesario precisar que no se realiza una
derivacién por incompetencia, sino que una derivacion parcial de los
antecedentes, manteniendo parte del conocimiento del caso, en lo que
se refiere a su competencia.

Es relevante tener siempre presente que toda decisién que afecte a
un nifio, nifla o adolescente, sea ésta de cardcter administrativa o judi-
cial, debe respetar los principios, derechos y garantias establecidos en
la mencionada ley y estar fundada en el interés superior del nifio, nifia
o adolescente, en cuyo favor se dicta. En este sentido, de conformidad
con el articulo 69 de la misma ley sobre la “legalidad de las medidas de
proteccién”, que aplica para ambas sedes, “la motivacion de la medida
incluira la relacion circunstanciada de los criterios utilizados para la de-
terminacion del interés superior del nifio, nifia o adolescente que justi-
fique su aplicacion, en cada caso’, de modo que la decisiéon de mantener
dos procedimientos de proteccion en paralelo debe estar fundamentada
en cada sede, teniendo en consideracion lo que estd realizando la otra
y considerar todos los elementos que rodean el caso, a fin de evaluar y
determinar el interés superior del nifio, nifia o adolescente amenazado
o vulnerado en sus derechos.

Asimismo, es de especial importancia recordar que el articulo 59 de
la ley, referido a las “reglas generales para la adopcién y aplicacion de
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medidas de protecciéon administrativas y judiciales’, establece sus requi-
sitos (referidos previamente), de manera que la decision de solicitar un
conocimiento simultdneo debera considerar especialmente los objetivos
que se pretenden alcanzar con la solicitud de intervencién de un actor
adicional.

Para la ponderacién del requisito de necesidad y proporcionalidad,
se hace presente que la nueva oferta de intervencién ambulatoria de re-
paracion del Servicio de Protecciéon Especializada contempla el com-
ponente de prevencion focalizada, por el cual los gestores territoriales
trabajan en el fortalecimiento de las potencialidades del NNA y de su
familia, lo cual incluye la activacién de soportes intersectoriales y co-
munitarios, considerando los contextos territoriales, de modo que el
involucramiento de la OLN tiene que tener un objetivo concreto que no
sea la sola intermediacion de oferta intersectorial.

En caso de que, en atencidn al interés superior del nifio, ambas sedes
decidan establecer un conocimiento simultdneo, es imprescindible que
se establezca una comunicacién fluida y una relacién colaborativa, que
favorezca el bienestar de nifios, nias, adolescentes y sus familias, espe-
cialmente en lo que respecta al objetivo de las medidas de proteccién vy,
por supuesto, a los tiempos de citacidn e intervencion. En esta linea, el
inciso final del articulo 57 de la Ley 21.430 dispone que:

La coordinacion necesaria para el cumplimiento efectivo y oportuno de la
proteccion a nivel regional compete a los presidentes de las Cortes de Ape-
laciones y a los directores regionales del Servicio Nacional de Proteccién
Especializada a la Nifiez y Adolescencia que correspondan. A nivel comu-
nal, es de responsabilidad de las Oficinas Locales de la Nifiez y de los jueces
presidentes de los tribunales de familia, en caso de tribunales pluripersona-
les, del juez titular del tribunal de familia o del juzgado de letras competente,
tratdéndose de tribunales unipersonales.

De lo anterior fluye que debe instaurarse una comunicaciéon y coordi-
nacién que permita tener claridad sobre las acciones concretas que le
corresponde realizar a cada actor y, con ello, asegurar que efectivamente
el nifio, nifia o0 adolescente esta recibiendo las prestaciones que requiere
para su proteccion integral. Por tanto, se debera evitar una sobre inter-
vencién que redunde en una revictimizacion o que produzca un agota-
miento que derive en un eventual incumplimiento o no adherencia por
parte del sujeto de atencién y/o su familia. Por lo demas, se debera tener
especialmente en cuenta el evitar la adopcion de medidas de proteccion
que pudiesen ser contradictorias con las adoptadas en la otra sede, gene-
rando incerteza juridica en las familias. No olvidemos que las OLN y los
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tribunales constituyen el Estado al que se refiere la ley, entidad que debe
cumplir las exigencias que el texto plantea. El respecto a la dignidad del
nifio y nifia, su interés superior y la intervencién necesaria deben ser
pilares fundamentales a la hora de definir esta via de accidén conjunta.

La Mesa Nacional construy? ciertas recomendaciones para dar cum-
plimiento a las aprensiones antes referidas, destacando medidas simples
y concretas como que cada sede mantendrd informada a la otra sobre
los avances en el desarrollo de las acciones y medidas que le competen
a cada cual, con el fin de velar por una intervencién que redunde en la
proteccion integral de los niflos, nifias y adolescentes, que sea comple-
mentaria y no superpuesta.

En la practica sera relevante considerar la dispersion geografica, las
caracteristicas territoriales y dificultades de traslado entre comunas de
una misma region, asi como las responsabilidades laborales, los costos
econoémicos, entre otros, que deben asumir las figuras cuidadoras de los
nifios, nifas y adolescentes, por tener que acudir a citaciones tanto del
tribunal como de la OLN, ademas de responder a las citaciones de Ser-
vicio de Proteccién o de otro programa del intersector, si procediere. En
este punto, proponemos la realizaciéon de reuniones de trabajo de caso
y analizar conjuntamente cuales son los espacios individuales de cada
sede y aquellos grises; éstos deberan estar perfectamente identificados.

Ademads, en la mesa fue acordado que, en caso de que un NNA sea
atendido por el Servicio y su caso, excepcionalmente, esté siendo co-
nocido por ambas sedes, éste remitira sus informes inicamente al ente
derivante, sin perjuicio del deber de informacién y coordinacion que les
corresponde a las OLN y tribunales con competencia en familia.

En este caso se recomienda comunicar simultdneamente las medidas
cautelares, medidas de proteccién y modificaciones a las mismas que
fueran adoptadas, indicando plazo de vigencia. Se considera una buena
practica que, previo a cualquier modificacién, audiencia, opinion o ci-
tacion, se revise lo efectuado por el otro ente proteccional, a fin de evitar
soluciones contradictorias, incompatibles o una sobreintervencion.

A lo anterior se suma la necesidad de establecer mecanismos de co-
municacion periddicos de acuerdo con la necesidad de cada unidad te-
rritorial, para coordinar gestiones que se realizan respecto del grupo
familiar. Como buena practica para cumplir con el deber de coordina-
cion se recomienda establecer, al menos, notificaciones por correo elec-
tronico al coordinador de la OLN respectiva de todas las resoluciones
que se dicten en la causa de proteccion judicial que afecte a un NNA que
se encuentra siendo atendido por dicha OLNy, al revés, la OLN comu-
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nique al tribunal respectivo de sobre los avances de la intervencion en el
periodo de monitoreo y revision establecido en el plan de intervencion
personalizado.

Situacion especial de medidas cautelares de competencia judicial:
En el inciso segundo del articulo 68 de la Ley de garantias se dispone
que:

Si se tratara de casos que requieren de medidas de exclusiva competencia
de los tribunales de familia, la Oficina Local de la Nifiez debera solicitar al
tribunal de familia competente la adopcién de medidas de proteccién judi-
cial. La limitacién o suspension del derecho a mantener relaciones directas
y regulares con sus familiares o cuidadores, la suspension de su derecho a
vivir con su familia, la determinacién de cuidados alternativos, el término
de la patria potestad y la adopcion, serdn siempre medidas de competencia
de los tribunales de familia. Lo anterior, sin perjuicio de que el caso siga
siendo gestionado por la Oficina Local de la Niflez competente y que ésta
adopte respecto del mismo nifio, nifia o adolescente y/o su familia todas las
medidas de proteccion administrativa que sean procedentes.

Por tanto, estando radicado el conocimiento de un asunto en una OLN,
este organismo puede detectar la necesidad de que se adopte una me-
dida de exclusiva competencia de los tribunales de familia, sin que se
estime conducente hacer un traspaso total de la causa por considerarse
incompetente, sino que, por el contrario, se estime conducente que am-
bas sedes conozcan simultaneamente el mismo caso.

Puestos en esta situacion, la OLN debera requerir la medida de pro-
teccion judicial, sefialando los antecedentes tenidos a la vista para con-
siderar que, en atencidn al interés superior del nifio, procederia un co-
nocimiento simultdneo del caso. De otra forma, en aquellas situaciones
que se requiera complementar una intervencion en sede administrativa
la OLN, manteniendo el conocimiento del caso, podra solicitar al Tri-
bunal de Familia medidas de proteccién de su exclusiva competencia.

Por su parte el tribunal, en atencion a los antecedentes recopilados,
podra ordenar la o las medidas que estime procedentes, sean cautelares
o de proteccidn, en atencidn al interés superior del nifio, dentro del mar-
co de su competencia.

Ahora bien, de estimar el tribunal que procede una medida de sepa-
racién, necesariamente la OLN perdera la competencia para conocer
administrativamente el caso. De lo contrario, de estimar que procede
una medida de su exclusiva competencia distinta a la medida de sepa-
racién, ya sea de cardcter cautelar o de otra naturaleza, ponderara si
estima procedente radicarse el conocimiento o disponer de un cono-
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cimiento simultdneo como ha sugerido la OLN, en atencion al interés
superior del nifio.

Para tomar la decision de decretar el conocimiento simultaneo, se re-
comienda que el tribunal tenga en consideracién qué funcién de la OLN
favoreceria determinar esta modalidad, observando especialmente que
el Servicio de Proteccién Especializada también tiene un rol de coor-
dinacién de la red intersectorial. Asimismo, se recomienda ponderar
si va en beneficio del nifio, nifa o adolescente, limitar el conocimiento
por parte del tribunal a lo estrictamente necesario, de modo que el co-
nocimiento principal del mismo se mantenga en sede administrativa,
favoreciendo el objetivo de desjudicializacion de la proteccion.

En lo concreto, si es la OLN la solicitante, esto es, la que llego al con-
vencimiento de requerir al tribunal la actuacién conjunta, la OLN soli-
citara una medida de proteccién judicial complementaria a su interven-
cion administrativa. Para ello, iniciard en la OJV una causa “P”, solicitud
que debera contener el diagndstico de la situacion y un informe que
detalle los antecedentes sobre los cuales se basa la solicitud de adop-
ci6én de medida judicial, incluidos de manera expresa los elementos que
configuran el interés superior del niflo y las razones para optar por un
conocimiento simultaneo en vez de una derivacién por incompetencia.

En cuanto a las acciones que realiza el tribunal frente a un requeri-
miento, debera revisar los antecedentes para decretar su procedencia.

Asi, admitida a tramitacién el requerimiento derivado de la OLN se
determinard si se estima pertinente proceder con un conocimiento si-
multéneo o, por el contrario, radicarse el conocimiento.

De estimarse que procede radicarse el conocimiento, se declarara asi
por resolucion y se ordenard la apertura de una causa de procedimiento
de aplicacion de medida judicial “P”, notificando esta decision ala OLN,
la que debera de poner término a su causa de proteccion administrativa.

Por el contrario, de estimarse que el asunto requiere de conocimiento
simultdneo, se tramitara la causa “P” de acuerdo con las reglas genera-
les, teniendo en consideracion el deber de coordinacion. En este caso,
la OLN se mantiene como parte litigante del proceso, con el objeto de
mantener coordinacién de la intervencion.

La evaluacion y determinacion del interés superior del nifio debe-
r4 considerar lo obrado en sede administrativa, como toda medida de
proteccion judicial. Se sugiere al tribunal estipular el objetivo, plazo de
duracion y las acciones necesarias para verificar su cumplimiento.
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Incompetencia Judicial. (Comunicacion desde el tribunal
de familia hacia la OLN. Derivacion por incompetencia
judicial)

Iniciada una medida de proteccion judicial y revisados sus antecedentes,
en etapa de admisibilidad o en cualquier momento del procedimiento,
determinado que sea que los hechos o la vulneracion de derechos no
se encuadra en lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 8 de la Ley
N°19.968, y, por el contrario, se encuentra dentro del &mbito de compe-
tencia de la OLN, el tribunal derivard la causa al ente comunal encarga-
do de la proteccion administrativa, remitiendo todos sus antecedentes.

Se remarca el énfasis que el legislador imprime a esta derivacidn, as-
pecto del que se hace cargo el inciso primero del articulo 71 de la Ley de
garantias. En efecto, la norma sostiene que:

La sede judicial derivara obligatoriamente a proteccion administrativa
todos los casos que, en atencion a los antecedentes que obren en su poder,
no requieran de medidas judiciales para la oportuna y adecuada atencién
del nifo, nina o adolescente, mediante una resolucion fundada, cualquiera
sea el estado de la causa (el destacado es nuestro).

Es relevante destacar lo anterior, por cuanto el legislador identifica tal
envio como un deber y, por tanto, la reflexion del tribunal debera en-
focarse en analizar si el asunto es de aquellos casos que requieran de la
aplicacion de medidas de su exclusiva competencia.

Recibido el caso por la OLN, este organismo tendra la obligacion de
iniciar la gestion del caso, para lo cual evaluara los antecedentes para de-
terminar la procedencia de iniciar un procedimiento de intermediacion,
atencion social o procedimiento de protecciéon administrativa, teniendo
competencia exclusiva para decidir, con el acuerdo de la familia, sobre
el contenido del plan de intervencion.

Para lograr tal cometido y mientras el desarrollo de la interconexién
entre plataformas esté pendiente, se debera declarar fundadamente la
incompetencia por resolucion judicial, notificar al requirente, progeni-
tores y/o cuidadores, remitir via correo electrénico la causa completa a
la OLN, acompanando el requerimiento, resoluciones, actas y audios de
audiencias realizadas, ademds del DCE o cualquier otro informe sobre
la situacion de proteccién del NNA, de existir.

Asimismo, el jefe de unidad de causas certificara la existencia de otras
causas respecto del NNA y/o sus progenitores, indicando si existen cau-
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telares vigentes y si se encuentra regulada una relacion directa y regular,
cuidado personal o pension de alimentos.

Una vez que la interconexion esté operativa, se debera declarar fun-
dadamente la incompetencia por resolucién judicial, proceder a la no-
tificacién respectiva y aplicar nomenclatura “Remisioén antecedentes a
OLN”.

Situacion especial. Derivacion para seguimiento de si-
tuacion de egresados de la red del Servicio Nacional de
Proteccion Especializada a la Nifilez y Adolescencia.

La Ley N°21.430 sobre garantias y proteccion integral de los derechos de
la nifiez y adolescencia en su articulo 66 letra g) mandata:

Realizar el seguimiento y monitoreo (...) asi como de la situacion vital
de los egresados de los programas de proteccion especializada del Servicio
Nacional de Proteccién Especializada a la Niflez y Adolescencia, cualquiera
sea su denominacién legal. Ello, sin perjuicio del seguimiento que el men-
cionado Servicio debe realizar de los procesos de proteccion especializada
que ejecuta.

Por su parte, el articulo 3 bis de la Ley N°21.302, que crea el Servicio Na-
cional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia, sefiala que
“seran sujetos de atencién de las Oficinas Locales de la Niflez los egresa-
dos de todos los programas de proteccion especializada de este Servicio,
cualquiera sea su edad, durante los 24 meses siguientes a su egreso”.

En este sentido, es importante tener presente que el seguimiento a
los/as nifos, nifias, adolescentes y jovenes que han egresado de la tota-
lidad de programas de la red del Servicio de Proteccion Especializada se
realizara fundamentalmente con el objeto de detectar oportunamente
la aparicion de nuevos hechos que puedan ser constitutivos de riesgo,
amenaza y/o vulneracién de sus derechos y que afecten su desarrollo
integral y, en su caso, iniciar un procedimiento a cargo de la OLN o
derivar al tribunal de familia, de corresponder.

Sin perjuicio del traspaso de informacion administrativa que realiza
el Servicio a la Subsecretaria de la Niflez de forma mensual —que es
bajada a cada una de las OLN a través de las SEREMIS— es esencial
para la OLN conocer del egreso de forma oportuna y contar con los
antecedentes necesarios para contabilizar el plazo de seguimiento, a fin
de proponer un plan pertinente, en atencion a las razones sefialadas por
el tribunal para terminar con la medida de proteccion.



Academia Judicial de Chile

Materiales Docentes

Conforme a lo anterior, para proceder con el seguimiento de la si-
tuacion del egresado de forma oportuna y efectiva, se requiere que el
tribunal con competencia en familia notifique via correo electrénico a
la OLN sobre el término de la causa y remita la resolucién judicial por
la cual decreta el término de la medida de proteccion a favor del NNA
y que resulta en el egreso total de la red del Servicio, el informe del
Servicio o cualquier otro antecedente que se haya tenido a la vista para
decretar la procedencia del término de la medida de proteccién judicial
y, finalmente, informacién sobre la persona con quien egresé el NNA.

Se hace presente que, de conformidad con lo dispuesto en el articu-
lo 34 del Reglamento sobre procedimientos a cargo de la OLN, los 24
meses de seguimiento que corresponde realizar por mandato legal se
contabilizardn desde la fecha de la resolucion que decrete el término de
la medida de proteccion y el consecuente egreso del NNA.

Comunicacion del Servicio Nacional de Proteccion con los entes
derivantes. En este caso nos ponemos en la hipdtesis que, por razones
fundadas en el interés superior del niflo, el érgano que toma conoci-
miento de un evento de vulneracion de derechos no sea quien finalmen-
te aplique la medida de proteccién. Ello ocurrira, por ejemplo, cuando
la OLN principi6 en el conocimiento, pero luego remite al tribunal por
incompetencia. O viceversa.

El problema se produce porque dicha sede decret6 la realizacion de
un DCE vy, con posterioridad se declar6 su incompetencia. Cabe pre-
guntarse, entonces, ;a quién debe remitir el Servicio el informe DCE y
el Plan, de haberlo?

Al respecto, la Mesa acordé que el 6rgano derivante —que conoci6
el asunto, solicité un Diagnéstico Clinico Especializado, pero luego de-
cretd su incompetencia— debera informar tal hecho (incompetencia) al
proyecto DCE para tenerlo a la vista en la elaboracion del diagnoéstico,
sobre todo lo relativo a los antecedentes que dieron lugar a dicha trans-
ferencia o incompetencia.

En atencién a la derivacién por incompetencia entre la OLN vy el tri-
bunal, y mientras no se encuentre operativa la interconexion entre las
tres instituciones (SPE-PJUD-OLN), el proyecto DCE deberd remitir
el informe de diagnoéstico al 6rgano derivante (sea OLN o Tribunal)
para que este organismo remita el informe a la sede que corresponda.
El 6rgano que asumié el conocimiento del caso deberd pronunciarse
sobre el plan de intervencién individual para decretar su egreso del
DCE y la posterior medida de proteccién con la derivacién al programa
respectivo.
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Lo anterior, en atencidn a las notas técnicas sobre comunicacién que
se desarrollen mientras se realice el avance informatico que se requiera
para interoperar.

En otro caso, si el 6rgano derivante —la OLN o el tribunal que orde-
no el ingreso a la oferta programatica del Servicio— es distinto del que
conoce del cumplimiento de la medida de proteccion, estamos frente a
una transferencia de un caso por incompetencia entre OLN y el tribunal
de familia, encontrandose el nifio, nifia o adolescente en intervencion
en algiin programa del servicio, distinto al DCE.

En este caso, el dérgano que recepciona el conocimiento del caso de-
bera solicitar la asignacion de cupo a la Direccién Regional del Servicio
competente, para el programa y proyecto que actualmente se encuentra
en proceso de intervenciéon. Lo anterior a modo de regularizar la in-
formacién disponible entre los sistemas informadticos interconectados
de las instituciones respecto del érgano derivante, asi como la remision
de los informes de avances respectivos, a fin de que el proyecto cumpla
con el deber de informar los avances de la intervencién conforme lo
dispuesto en el articulo 6 literal n) de la ley N°21.302, que permitan dar
continuidad a la trazabilidad de la atencidn del nifio, nifa o adolescente.
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Capitulo Quinto
Desafios pendientes

Implementacidn organica de la Ley 21.430.

Como se habrd podido advertir, las tematicas relacionadas con la infan-
cia, y sobre todo la mas vulnerable, constituye una preocupacion actual
del Estado de Chile el que, desde el afio 2013 a la fecha, ha dictado nu-
merosas legislaciones tendientes a darle proteccion a nifios, nifias y ado-
lescentes desde distintas aristas. A saber, ha perfilado de mejor manera
quien ejercerd su cuidado personal, proscribié el matrimonio infantil,
establecid la imprescriptibilidad de delitos relacionados con la esfera
de la sexualidad y dicté una serie de normas tendientes a asegurar, de
mejor manera, el pago de las pensiones de alimentos que se encuentren
adeudadas.

Sin embargo, existen muchos desafios pendientes.

Uno de ellos, que ha sido levantado en el espacio de la Mesa Nacio-
nal tripartita, tiene que ver con la completa implementacién de la Ley
21.430 y la culminacion del proceso de instalacion de las Oficinas Lo-
cales de la Nifez.

Respecto de este topico, se ha comprometido por el MINDESOFA
que, a mediados del afio 2025, podamos contar con la ejecucion a nivel
pais del Sistema de Proteccion Integral. Recordemos que aquello solo
operara cuando la OLN se halle instalada en la comuna respectiva. Pero,
como advertimos, en tanto la OLN no se encuentre en funciones, la le-
gislacion de garantias no tiene aplicacion integra, dado que su principal
foco (la proteccion administrativa) no esta operativa.

Aquello no esta exento de dificultades, pues los tribunales deben te-
ner especial claridad sobre si la comuna en cuestién cuenta —o no—
con OLN, a fin de derivar las causas por incompetencia o recibir de
éstas los requerimientos de transferencia, cautelares, apremios, etc. En
tanto la comuna no cuente con OLN, el inico mecanismo aplicable es la
intervencién judicial como tnico actor susceptible de aplicar medidas
de proteccion.
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Paralelamente, la Mesa Nacional se encuentra abocada a monitorear
el proceso de instalacion de las Oficinas Locales, puesto que el gran de-
safio que surge a partir del ingreso de este nuevo actor en el circuito
proteccional es como se relacionara con los tribunales con competencia
en familia quienes, hasta antes de esta ley, eran los unicos encargados
y facultados para conocer casos relacionados con vulneracién de dere-
chos y aplicar medidas de proteccion, respectivamente.

Hemos dedicado algunos pasajes de este texto a manifestar nuestra
posicion en torno a la necesidad de comprender el cambio que trajo
aparejada la Ley de garantias, sobre todo en la reduccién de competen-
cia hacia los tribunales de familia, entregando el conocimiento de las
vulneraciones, incluyendo algunas de caracter grave, a las oficinas loca-
les como agentes de la proteccion integral administrativa, sea universal
o especializada. Pero creemos, y asi se puede apreciar en la practica,
que la mayoria de los casos en que existe esta vinculacion entre estos
dos organismos es aquel en que ambos comprenden que deben inter-
venir; si bien cada cual en el campo de sus facultades, la conjuncion es
inminente.

Por ello, y con el fin de cumplir los estdndares normativos, sobre todo
los principios regulados en la Convencién y en la ley, nos encontramos
con procedimientos que requieren una coordinacién absoluta y una
sincronfa perfecta, con el fin de evitar la sobreintervencién y el des-
gaste personal y familiar, tanto de los niflos como de sus familias. Esta
coordinacion deja de ser un campo entregado a la mera voluntad de los
agentes, sino que constituye una obligacién a la luz de esta ley.

La colaboracidn entre tribunales penales y de familia.

Otra coordinacién necesaria y que se encuentra pendiente es aquella
que debe existir entre los organismos encargados del area penal con los
del area de familia e infancia.

En efecto, el 6rgano persecutor encargado de la investigacion de los
hechos que constituyen delito es el Ministerio Publico, quien tiene una
serie de exigencias a la luz de la Ley 21.057 (articulos 24, 25 y 27, por lo
pronto) en relacién con la entrevista videograbada. Lo propio ha ocurri-
do recientemente con la Ley 21.675 sobre Violencia de género, en virtud
de la cual se pueden decretar medidas cautelares por el juez de garantia
a requerimiento del Ministerio Publico o de otro litigante, con el fin de
proteger no solo a las mujeres victimas de violencia, sino que a sus hijos
o0 personas menores que estuvieran bajo su cuidado.
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Si tenemos presente esta facultad, la que solo puede ejercerse con
conocimiento de causa, serd relevante e imprescindible que los tribu-
nales con competencia en asuntos penales tengan acceso al sistema in-
formético de los tribunales de familia, para que al momento de estudiar
y aplicar alguna medida cautelar en favor de un nifio o nifia, puedan
revisar los antecedentes que de él existan en la sede de familia, para no
sobreintervenir, superponer o desgastar a los nifos y a sus familias. Lo
mismo cuando la judicatura de familia requiere conocer si existe alguna
cautela decretada en sede penal, en relacién con alguna persona que in-
tervenga en un procedimiento de esa naturaleza, para actuar de manera
coherente.

Este anhelo es un trabajo pendiente, aunque ya existen algunas expe-
riencias en nuestro pais. Por ejemplo, en la Corte de Apelaciones de La
Serena se conformé una mesa de trabajo denominada “Familia-Penal’,
en cuyo contexto se acordo entre los tribunales de Garantia y Familia
de Ovalle la suscripcién de un convenio para compartirse informacion.

Par dicho trabajo, se consideraron las barreras de acceso a los sistemas
de la otra sede y las necesidades asociadas. Identificado lo anterior, se
fijaron los términos de este acceso, lo que ha redundado, a juicio de los
magistrados y magistrados de esa comuna, en una mejora en el sistema,
dado que al tener acceso compartido el area penal a familia y viceversa,
se evita la aplicacién de medidas que pudieran ser contradictorias con
la linea investigativa que lleve el ente persecutor o, a la inversa, decretar
medidas de cautela penales que puedan dejar sin efecto aquellas que
haya decretado un juez de familia, en su rol de garante y protector de
derechos de nifos, nifias y adolescentes.

Confiamos en que estas experiencias pudieran replicarse en todo el
territorio nacional y, con ello, alcanzar un anhelo de la magistratura,
relacionado con analizar todos los antecedentes y adoptar mejores deci-
siones, con mayores fundamentos.
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Conclusiones

En este trabajo hemos intentado plasmar los principales asuntos rela-
cionados con las medidas de proteccién susceptibles de ser aplicadas en
casos de vulneracion de derechos.

Para comenzar, nos referimos a la situacion de los nifios, nifias y ado-
lescentes en el contexto internacional, destacando la forma comun en
que distintos paises —en su mayoria latinoamericanos— trataban a la
figura del nifio, en una posicién de poder asimétrica en relacién con el
adulto custodio, lo que tenia una consecuencia directa: los niflos eran
receptores de instrucciones y no se les reconocia su capacidad de poder
intervenir en éstas.

A raiz de diversos esfuerzos producidos en el siglo pasado, en la déca-
da del 50, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio del aiio 1989 surge
como una importante reflexiéon, que busca cambiar aquella intensa mi-
rada por una mas protectora y mas equitativa.

En efecto, el mencionado texto internacional reconoce a los nifios
como sujetos de derecho y, por tanto, titulares de distintas prerrogativas
que al Estado le corresponde respetar, promover y proteger; consideran-
do que su opinidn es valiosa en cualquier instancia en la que se defina
algtin aspecto de su vida.

Este cambio, sin duda, trajo como consecuencia la identificacién de
distintas conductas constitutivas de vulneracién de derecho, entendien-
do como tal la falta cometida por una accién u omisién, dirigida a des-
conocer la existencia de este derecho, y al nifio como su titular. Para la
identificacién del fendmeno de la vulneracién existen distintas herra-
mientas que trabajamos en el capitulo III, en el que también nos detuvi-
mos en analizar algunas lineas programaticas del Servicio de Proteccion
Especializada, que apuntan a esta linea.

Seguidamente, se trataron los aspectos vinculados al procedimiento
sobre vulneracién de derechos, repasando sus principales etapas y los
derechos que en ellas tienen los nifios como agentes procesales. Nos
detuvimos, ademas, en el cambio sideral que trajo la Ley 21.430, sobre
garantias de la niflez y adolescencia, no solo en cuanto a la légica de
entender el fenémeno de la vulneracion, sino que como intervenirlo,
pasando de una légica estrictamente judicial a una mixta, en la que se
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combinan los sistemas administrativos y judiciales. Aquello, para abor-
dar de manera integral este fenémeno.

Conocimos sus actores, sus facultades, limitaciones y también su
campo de accidn, para finalizar con los desafios pendientes que esbo-
zamos en el capitulo V.

Quisiera terminar estas lineas relevando el cambio de mirada del Ser-
vicio de Proteccion Especializada, lo que se tradujo en la generacion de
nuevas lineas programaticas que miran la vulneracién de derechos, mas
que un asunto estatico y categorizable —lo que de suyo es subjetivo— a
un foco puesto en un continuo “proteccion y desproteccién’, permitien-
do con ello salir de una intervencidn fraccionada, como consecuencia
de un hecho concreto, a una basada en los aspectos positivos y aquellos
que requieren ser mejorados en una familia, lo que se traduce, en lo
concreto, en que estos grupos que resultan ser intervenidos con ocasion
de la existencia de una vulneracion de derechos, se enfrentan al inter-
ventor de una manera amigable, recibiendo de ellos no solo el reproche
de todo lo que deben cambiar, sino también aquellos aspectos que de-
ben fortalecer.

Lo anterior permite, sin duda, trabajar con una familia mas dispuesta
al cambio, a fin de que dicho cambio permee en las distintas genera-
ciones familiares, con el objetivo de no permanecer en un contexto de
vulneraciones extendidas por décadas.

Esperamos que este libro pueda contribuir a la formacién de profe-
sionales que se desemperian en el ambito de los tribunales de familia,
con una mirada critica, técnica, pero también consciente de quienes in-
tervienen en los procesos y cuéles son los derechos asociados.

Confio en que este aflo 2026 contemos con un Sistema de
Proteccion Integral en plena vigencia y con una perfecta relacion y
sintonia entre los ambitos administrativos y judicial.

Qué duda cabe de ser ésta una necesidad, cuando comprendemos que
ambos pertenecemos al Estado que, actuando en el cumplimiento de sus
obligaciones, colabora con esa familia para apoyarla en el dificil proceso
de criar y educar en el buen trato.
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Anexo

Planilla de datos de OLN segun ciclos

OLN Ciclos de implementacién 1,2y 3.

Corresponde a las comunas de OLN del Ciclo de Implementacién N°1y N°2.

Corresponde a las comunas de OLN del Ciclo de Implementacién N°3.

Corresponde a los Juzgados considerados para el Ciclo de Impl;

acion N°3.

Jurisdiccién Juzgado Jurisdiccién Tribunal
ARICA Juzgado de Familia de Arica Arica / Camarones / Putre / General Lagos
Juri i6 J | Jurisdiccion Tribunal
Juzgado de Famiilia de Iquique lquique
1QUIQUE “:\T:\%?\?g de Letras de Pozo Pica / Pozo Almonte / Huara / Colchane / Camifia
Juzgado de Letras de Alto .
Hospicio Alto Hospicio
Jurisdiccion J d Jurisdiccién Tribunal
Juzgado de Familia de Calama Calama / Ollague / San Pedro de Atacama
Juzgado de Letras de Maria .
Elena Maria Elena
ANTOFAGASTA Juzgado de Letras de Tocopilla Tocopilla
Juzgado de Familia de Antofagasta / Sierra Gorda
Antofagasta
Juzgado de Letras de Taltal Taltal
Juzgado de Letras de Mejillones Mejillones
Jurisdiccion Juzgado Jurisdiccién Tribunal
Juzgado de Familia de Copiapé Copiap6 / Tierra Amarilla
Juzgado de Letras de Caldera Caldera
Juzgado de Letras de Diego de .
Diego de Almagro
COPIAPO | Aimagro 9 9
Juzgado de Letras de Chafiaral Chanaral
Juzgado de Familia de Vallenar Vallenar / Alto del Carmen
Juzgado de Letras de Freirina Freirina / Huasco
Jurisdiccion Juzgado Jurisdiccién Tribunal
Juzgado de Familia de La .
Serena La Serena / La Higuera
Juzgado de Letras de Vicufia Vicufa / Paihuano
LA SERENA Juzgado de Familia de .
Coquimbo Coquimbo
Juzgado de Letras de Andacollo Andacollo
Juzgado de Familia de Ovalle Ovalle / Rio Hurtado / Monte Patria / Punitaqui
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