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PRESENTACION

Al celebrar los 25 ainos desde la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (CDN), el Estado de Chile ha decidido emprender una serie de reformas tendientes

a contar con una nueva institucionalidad de infancia.

El presente estudio realizado por UNICEF esperamos sea un aporte a la identificacion de las bases
principales para un redisefio normativo o legal del sistema chileno de proteccién especial* de de-
rechos de los nifios, nifias y adolescentes. Ha sido elaborado a la luz de los mas altos estandares
juridicos comparados e internacionales, en especial, aquellos dispuestos por la CDN, de modo tal

de ayudar a orientar los debates técnicos y legislativos que se avecinan.

En el marco de la proteccidn de los derechos de aquellos nifios que ven sus derechos amenazados
o vulnerados en el contexto familiar, UNICEF considera que las reformas legales que se aproximan
constituyen una oportunidad Unica para el logro de dos fines concretos; por una parte, la pre-
vencion y proteccidn pertinente y eficaz del derecho a la integridad fisica y psiquica de los nifos
y nifias, asi como su bienestar general en este contexto y por otra, al reforzamiento del derecho
de los nifios, nifias y adolescentes a su vida familiar, en el marco de un sistema que busque otor-
gar proteccion a sus derechos. En el contexto de grave vulneracion o amenaza de derechos de
los nifos, nifias y adolescentes por parte de los adultos responsables de su cuidado, el respeto
concurrente de ambos fines es lo que garantiza su interés superior, en los términos establecidos

en el Art. 3.1 de la CDN.

UNICEF pone a disposicidn este estudio y espera se constituya en un aporte técnico que permita
consolidar un efectivo sistema de proteccion integral a los derechos de todos los nifios, nifias y

adolescentes que viven en Chile.

Hai Kyung Jun
Representante de UNICEF en Chile

1  Con la expresion “sistema de proteccion especial” nos referimos a aquel régimen legal vigente en Chile que determina las hi-
pdtesis de intervencion a favor de toda persona menor de 18 afios de edad, cuando ella ha sido objeto de grave vulneracion o
amenaza a sus derechos, debido a negligencia, abuso, maltrato u otra forma de violencia por parte de los adultos responsables
de su cuidado.
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INTRODUCCION

En este trabajo se propone un redisefio normativo del sistema de proteccién especial
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes (en adelante NNA) vigente, en base
a ocho principios fundamentales: 1) Proteccion reforzada del derecho de los NNA a su
vida familiar; 2) Legalidad de las medidas de proteccion; 3) Necesidad y proporciona-
lidad de las medidas de proteccidn; 4) Temporalidad de las medidas de proteccion; 5)
Derecho de los NNA a ser oidos en los procedimientos de proteccién; 6) Supervision
autéonoma de las medidas de proteccion; 7) Especializacion y diligencia excepcional en
la dictacion, supervision y revision de las medidas de proteccion y; 8) Integralidad de la

intervencidn en materia de proteccion especial: rol fundamental de la Administracion.

Este estudio sugiere que la consagracion y observancia de estos principios permitiria contar con
un sistema que garantice, de mejor manera, el derecho de los NNA a ser sujetos de proteccion es-
pecial en el contexto de sus relaciones familiares. Tales principios facilitarian, a su vez, una mejor
y mas pertinente intervencidn preventiva, cautelar y restauradora de los derechos de los NNA en
caso de amenaza o vulneracion grave a sus derechos. Por Ultimo, una reforma orientada a cumplir
efectivamente con los principios antes identificados, ayudaria a fortalecer el rol especifico que
compete no solo a los tribunales de justicia, sino a la Administracién, en la proteccién integral y

especial, en el ambito territorial o comunal.

El presente trabajo se estructura de la siguiente manera: en primer lugar, se describe brevemente
la regulacién del sistema chileno de proteccidn especial de derechos de NNA y sus principales
falencias; en segundo lugar, se desarrollan dogmaticamente los principios que deben guiar su
proceso de reformulacidn, asi como su recepcién normativa nacional y comparada; por ultimo, se

entregan conclusiones generales.

La metodologia utilizada contempld el estudio de las fuentes internacionales y de la doctrina es-
pecializada; y la recopilacion y el andlisis comparado de algunas legislaciones americanas y euro-
peas que cuentan con sistemas de proteccion integral de la infancia y de la adolescencia. Respecto
de estas ultimas, las normativas espafiola, francesa e inglesa fueron consideradas como las mas
representativas del continente europeo. En el caso americano, teniendo en cuenta su especial
diversidad cultural y juridica, estimamos que las legislaciones mas representativas del funciona-
miento de los sistemas de proteccion integral de derechos de la infancia y de la adolescencia de

la regidn son la argentina, brasilefia, colombiana, mexicana y peruana.
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Por ultimo, cabe sefialar que se sostuvieron entrevistas con funcionarios del Consejo Nacional de
la Infancia, del Servicio Nacional de Menores (SENAME), del Ministerio de Justicia de Chile y de
académicos expertos en el drea. A su vez, los resultados iniciales de este estudio se presentarony
confrontaron en un taller conformado por académicos y representantes de diversas instituciones

y organizaciones de la sociedad civil®.

2 Taller celebrado en la ciudad de Santiago el dia miércoles 20 de agosto de 2014 con representantes de Aldeas Infantiles SOS,
Biblioteca del Congreso Nacional, Centro de Sistemas Publicos de la Universidad de Chile, Ministerio de Justicia, Corporacion
Opciodn, Servicio Nacional de Menores (SENAME), UNICEF-Chile, Universidad Central de Chile y Universidad Diego Portales.



EL SISTEMA DE PROTECCION ESPECIAL
DE DERECHOS DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES EN CHILE

El ordenamiento juridico chileno permite la intervencién publica en casos de vulne-
racion o amenaza de derechos de NNA. Esta intervencion es de caracter judicial y se
caracteriza por la adopcion de “medidas de proteccion”.

El Art. 30 de la Ley de Menores® (en adelante, la LM) se refiere a tales mecanismos al establecer
que en los casos previstos en el Art. 8 N2 7 de la Ley que crea los Tribunales de Familia* (en ade-
lante, la LTF) podran decretarse las medidas que sean necesarias para proteger a los “(...) menores

de edad gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos (...)".

El Art. 8 N2 7 de la LTF determina que correspondera a los Juzgados de Familia conocer y resolver
de “todos los asuntos en que aparezcan nifos, nifias y adolescentes gravemente vulnerados o
amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una medida de protec-

cién conforme al Art. 30 de la Ley de Menores”>.

El Art. 30 inciso segundo de la LM contiene el elenco de tales medidas:

1) (...) la concurrencia a programas o acciones de apoyo, reparacion u orientacion a los me-
nores de edad, a sus padres o a las personas que lo tengan bajo su cuidado, para enfrentar
y superar la situacion de crisis en que pudieren encontrarse, e impartir las instrucciones

pertinentes;

2)(...) el ingreso del menor de edad en un Centro de Trdnsito o Distribucion, hogar substitu-

to o en un establecimiento residencial.

El catdlogo de las medidas de proteccion de derechos de NNA contenidas en el mencionado Art.
30 de la LM no es taxativo. En efecto, establece que: “En particular, el juez podra: (...)” disponer
alguna de las dos medidas enumeradas. Al utilizar el vocablo “en particular”, el Art. 30 de la LM

solo sugiere al juez que preste especial atencién a aquellas medidas establecidas en los nimeros

3 Ley N2 16.618, de 1967, contenida actualmente en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 2000.
4 Ley N2 19.968, de 2004.

5 El procedimiento judicial es especial y esta regulado en el Parrafo Primero del Titulo IV de la mencionada Ley de Tribunales de
Familia (Arts. 68 a 80 bis).
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1y 2 del mismo articulo. Sin embargo, la textura abierta de dicha norma faculta al juez a dictar

cualquier otra medida que estime “necesaria” para proteger los derechos del NNA que hayan sido

vulnerados o amenazados.

Por otra parte, sin perjuicio de las medidas de proteccion sefialadas, el Parrafo primero del Titulo

IV de la LTF —que regula la aplicacién judicial de las medidas de proteccién de derechos de los

NNA-° permite adoptar “medidas cautelares especiales” en cualquier momento del procedimien-

to de proteccién especial, y aun antes de su inicio, de oficio, a solicitud de la autoridad publica o

de cualquier persona, cuando ello sea necesario para proteger los derechos del NNA. Asi, el Art.

71 inciso primero de la LTF enumera como medidas cautelares especiales de este procedimiento:

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

b) Confiarlo al cuidado de una persona o familia en casos de urgencia. El juez preferird, para
que asuman provisoriamente en cuidado provisorio a sus parientes consanguineos o a otras

personas con las que tenga relacion de confianza;

c¢) El ingreso a un programa de familias de acogida o centro de diagndstico o residencia por
el tiempo que sea estrictamente indispensable. En este caso, de adoptarse la medida sin
la comparecencia del nifio, nifia o adolescente ante el juez, deberd asegurarse que ésta se

verifique a primera hora de la audiencia mds proxima;

d) Disponer la concurrencia de nifios, nifias o adolescentes, sus padres, o las personas que
los tengan bajo su cuidado, a programas o acciones de apoyo, reparacion u orientacion
para enfrentar las situaciones de crisis en que pudieren encontrarse, e impartir las instruc-

ciones pertinentes;

e) Suspender el derecho de una o mds personas determinadas a mantener relaciones direc-
tas o regulares con el nifio, nifia o adolescente, ya sea que éstas hayan sido establecidas por

resolucion judicial o no lo hayan sido;
f) Prohibir o limitar la presencia del ofensor en el hogar comun;

g) Prohibir o limitar la concurrencia del ofensor al lugar de estudios del nifio, nifia o adoles-
cente, asi como a cualquier otro lugar donde éste o ésta permanezca, visite o concurra habi-
tualmente. En caso de que concurran al mismo establecimiento, el juez adoptard las medidas

especificas tendientes a resguardar los derechos de aquéllos;

6

El Titulo IV de la LTF regula también los siguientes procedimientos especiales: el procedimiento relativo a los actos de violencia
intrafamiliar (Parrafo segundo); los actos judiciales no contenciosos (Parrafo tercero); y el procedimiento contravencional ante
los Tribunales de Familia (Parrafo cuarto).



h) La internacion en un establecimiento hospitalario, psiquidtrico o de tratamiento especia-
lizado, segun corresponda, en la medida que se requiera de los servicios que éstos ofrecen

y ello sea indispensable frente a una amenaza a su vida o salud, e

i) La prohibicion de salir del pais para el nifio, nifia o adolescente sujeto de la peticion de

proteccion.

Esta norma ha planteado dudas sobre el cardcter taxativo o enunciativo del elenco que contiene.
Por una parte, la gran limitacidn a las potestades del juez en el procedimiento de proteccion es-
pecial de derechos de NNA estaria dada por el numerus clausus de las medidas cautelares conte-
nidas en el Art. 71 de la LTF’. Sin embargo, podria sostenerse que el Art. 22 inciso primero de la
LTF, referido a la potestad cautelar general del procedimiento de familia, autoriza la adopcidn de
otras medidas cautelares no enumeradas en el Art. 71 de la LTF. En efecto, el Art. 22 inciso primero
de la LTF establece que: “Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, en cualquier etapa del
procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o a peticidon de parte, teniendo en cuenta la
verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que implica la tramitacidn, podra de-

cretar las medidas cautelares conservativas o innovativas gue estime procedentes. Estas ultimas

solo podran disponerse en situaciones urgentes y cuando lo exija el interés superior del nifio, nifa

o adolescente, o cuando lo aconseje la inminencia del dafio que se quiere evitar”e.

La poca claridad de la legislacidon en cuanto a la naturaleza de cada una de las medidas estableci-
das en los Arts. 30 de la LM, y 22 y 71 de la LTF genera confusiones acerca de las hipdtesis de su
procedencia, taxatividad y plazos de duracién®. Puede observarse que medidas enunciadas como
cautelares especiales en la LTF son dictadas como medidas de proteccidn definitivas en el proce-
dimiento de proteccion especial, debido a que las medidas del Art. 30 de la LM son mds reducidas
en numero que las del Art. 71 de la LTF. A ello se agrega la posibilidad de dictar medidas cautelares

de caracter conservativo o innovativo no enumeradas en ninguno de los catdlogos referidos.

En suma, si bien todas estas medidas referidas son de indole cautelar (general), las indicadas en
el Art. 71 de la LTF son propiamente cautelares en casos de vulneracién o amenaza de derechos

de NNA, por lo cual debieran proceder en condiciones de singular excepcionalidad, gravedad y

7 Cfr. NUfiez, René y Cortés, Mauricio, Derecho Procesal de Familia, Santiago, Abeledo Perrot/LegalPublishing Chile/Thomson
Reuters, 2012, p. 364.

8 Cfr. Nafiez, German, “La Judicatura de Familia ¢Tutela efectiva de los Derechos de los Menores?: Las Medidas de Proteccién en
el Derecho Chileno”, en Revista Chilena de Derecho de Familia, nim. 3, 2010, p. 271. A esta ultima posicion parece adherir Ma-
rin, Juan Carlos (“Las medidas cautelares en el Ordenamiento Juridico chileno: su tratamiento en algunas leyes especiales”, en
Revista de Estudios de la Justicia, nim. 8, 2006, p. 21), al afirmar que en materia de familia la legislacion reconoce por primera
vez una “potestad cautelar genérica del juzgador”.

9 Existe jurisprudencia que da cuenta de esta situacion. Vid. Lathrop, Fabiola, “La proteccion especial de derechos de nifios, nifias
y adolescentes en el Derecho chileno”, en Revista Chilena de Derecho Privado, nim. 22, 2014, p. 211.
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riesgo inminente, ser adoptadas siempre por autoridad judicial, y proceder por un término parti-

cularmente breve (90 dias, conforme al inciso final del Art. 71 de la LTF)®.

Una deficiencia adicional es que se observa que las medidas de proteccién —en particular aque-
llas gatilladas via denuncia— son utilizadas para preparar demandas de contenido civil, como es
el cuidado personal del NNA o su adopcién'l. En este sentido, cabe aclarar que las medidas de
proteccion de derechos del NNA adoptadas por la autoridad administrativa, y en su caso judicial,
materializan el deber del Estado de intervenir ante situaciones de vulneracion o amenaza grave
de los derechos de NNA. Sin embargo, estas medidas inciden directamente en las relaciones ju-
ridicas privadas tanto del NNA como de los adultos que forman parte de su familia y entorno, en
las que no necesariamente se observa tal vulneracion o amenaza. Por esta razoén, la ley debiera
ser clara en cuanto a que la medida de proteccién de derechos del NNA tiene por objeto poner fin
a la vulneracién o amenaza grave de dichos derechos (naturaleza cautelar) y no dirimir conflictos
de derechos de naturaleza sustancial. La medida de proteccion dictada debe dejar sin efecto la
vulneracién o amenaza grave de los derechos del NNA, garantizando la vigencia de otros dere-
chos, tanto del NNA como de los adultos responsables de su cuidado, que no estan involucrados

directamente en dicha vulneracién o amenaza grave.

Las medidas de proteccion de derechos de NNA y las medidas cautelares referidas anteriormente
son ejecutadas por el Servicio Nacional de Menores (SENAME?!?). Este Servicio es un organismo
gubernamental dependiente del Ministerio de Justicia, encargado de la promocién, proteccion y
restitucion de dichos derechos de NNA. El Area de Proteccién de Derechos de SENAME corres-
ponde a aquellas prestaciones destinadas a NNA, y sus familias, que se encuentran en situaciones
de riesgo y vulnerabilidad social. Esta area se compone de las siguientes lineas de accion: Centros
Residenciales, Diagndstico y Programas. Cada una de estas lineas cuenta con Bases Técnicas y

Orientaciones elaboradas por SENAME.

10 Cabe sefialar que los objetivos y limites de la tutela cautelar estdn sufriendo revisiones en diversos ambitos del ordenamiento
juridico chileno, especialmente en el relativo a la familia. Asi, en la actualidad se observa un transito desde la tradicional con-
cepcion eminentemente conservativa o precautoria en torno a la cual se construyé la dogmadtica procesal patrimonial de las
medidas cautelares generales (como lo ha sido clasicamente la prohibicidén de celebrar actos y contratos, por ejemplo), hacia
un plano anticipativo de la resolucién del conflicto. El problema de esta tendencia —observada también en el Derecho Compara-
do—es que con la intencion de poner atajo a las dificultades producidas en el procedimiento judicial, se puede llegar a justificar
herramientas en extremo abusivas. Cfr. Marin, Juan Carlos, “Las medidas cautelares en el Ordenamiento Juridico chileno: su
tratamiento en algunas leyes especiales”, en Revista de Estudios de la Justicia, nim. 8, 2006, pp. 13, 14y 16.

11 Asi ha sido puesto de manifiesto por la doctrina nacional. Vid. NUfiez, Germdn, “La judicatura de familia éTutela efectiva de los
Derechos de los Menores?: las medidas de protecciéon en el Derecho chileno”, en Revista Chilena de Derecho de Familia, nim.
3, 2010, pp. 264 y 274; y la jurisprudencia citada en Lathrop, Fabiola, “La proteccion especial de derechos de nifios, nifias y
adolescentes en el Derecho chileno”, en Revista Chilena de Derecho Privado, nim. 22,2014, p. 214.

12 Creado mediante Decreto de Ley N2 2.465, de 10 de enero de 1979, que contiene su Ley Organica.



La linea de accidn Centros Residenciales ofrece las siguientes prestaciones: a) Residencias de pro-
teccion para mayores; b) Residencias especializadas para mayores; c) Residencias para lactantes
y preescolares; y d) Residencias para nifios/as con discapacidad. La linea de accidn Diagndstica
provee la prestacion de Proyectos de Diagndstico Ambulatorio (DAM) para la evaluacién de si-
tuaciones que enfrentan o han enfrentado NNA que han requerido intervencién de Tribunales
y considera: a) Programas de familias de acogida; b) Programas ambulatorios de discapacidad;
c) Programas de prevencion; d) Programas especializados; e) Programa de intervencion integral
especializada; f) Programa especializado en explotacion sexual infantil y adolescente; y g) Progra-

mas especializados en tematicas de NNA en situacién de calle.

Para cumplir con la funcién de promocidn, proteccion y restitucion de derechos de NNA, SENAME
administra directamente centros de atencién; adjudica y fiscaliza proyectos y programas postula-
dos por una red de colaboradores acreditados por el propio Servicio; y controla el procedimiento

de adopcion de NNA®,

Los centros de atencién directa reciben un 37% del presupuesto institucional; la red privada se
adjudica el 63% restante a través del Sistema de Subvenciones que fija un “monto de subvencién”
para cada NNA que se atienda diariamente en la red asistencial de SENAME. En el afio 2013 se
encontraban funcionando 61 centros y proyectos administrados por SENAME (4,4% de la ofer-
ta programatica) y 1.335 proyectos y/o programas administrados por organismos colaboradores

acreditados por SENAME (95,6% de la oferta programatica de SENAME)*.

13 Laley N220.032, de 2005, regula dicho Sistema de Subvenciones, es decir, determina la forma y condiciones en que SENAME
financia las actividades desarrolladas por los colaboradores acreditados. El Art. 3 de esta ley sefiala que SENAME podra sub-
vencionar las actividades desarrolladas por los colaboradores acreditados relativas a las siguientes lineas de accion: Oficinas de
Proteccion de los Derechos del Nifio, Nifia y Adolescente (OPD), los Centros Residenciales, los Programas y el Diagnédstico.

14 Cfr. SENAME. Unidad de Estudios. Anuario Estadistico Institucional 2013, mayo 2014. Disponible en http://www.sename.cl/
wsename/otros/AE_2013.pdf [fecha de consulta: 14 de noviembre de 2014]
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Principales falencias del sistema de proteccién especial de

derechos de los nifios, nifias y adolescentes en Chile

El sistema de proteccion especial de derechos de los NNA en Chile ha sido recientemente objeto

de un duro diagndstico por parte del Congreso Nacional. Este diagndstico atiende principalmente

a aquellos factores operativos del sistema de proteccién especial, tanto en lo referido al actuar de

los tribunales de justicia, como del SENAME?®®. Sin perjuicio de la relevancia de este diagndstico,

estimamos que a los efectos de un proceso tendiente a rediseifiar normativamente el sistema de

proteccion especial de derechos de los NNA en Chile, se deben considerar cinco falencias fun-

damentales. La forma especifica en que estas deficiencias del sistema de proteccidn especial de

derechos de los NNA se manifiestan, es la siguiente:

a) Desproporcionalidad de las medidas adoptadas para proteger los derechos

de los NNA, en especial, en lo referido a los derechos de los NNA a su vida

familiar

Es posible observar que la intervencién publica encaminada a proteger los derechos de NNA
en caso de grave vulneracidon o amenaza, resulta, en muchos casos, desproporcionada. Ello,
debido a que, a pesar de orientarse hacia la proteccién de derechos como la integridad
fisica y psiquica de los NNA o de su derecho a la salud o la educacién, un alto porcentaje
de las medidas dictadas restringen excesivamente otros derechos del NNA, en especial, su

derecho a vivir en familia.

Segun los datos publicos del SENAME, entre enero y septiembre de 2014, casi 16.000 NNA
habian sido separados de su medio familiar de origen. Se trata de una cifra considerable

si se toma en cuenta el fuerte impacto que puede generar la separacién de un NNA de su

15

Entre las principales deficiencias del sistema, segun indica la Cdmara de Diputados de Chile, destacan: NNA ingresados a esta-
blecimientos residenciales sin determinar un plazo de duracién de la medida, sin motivos de ingreso y sin fijar objetivos para
la intervencidn; dictacién de sentencias que, en vez de resolver la situacién de vulneracidn de derechos del NNA y su familia,
ordenan que se abra otra causa para poder investigar mas, o para realizar la evaluacion de la red familiar; NNA que permanecen
institucionalizados sin que exista una medida vigente que lo permita; causas de proteccion que se encuentran paralizadas una
vez que se ha dictado el fallo, sin realizarse gestion alguna en orden a obtener y revisar su cumplimiento, ni la adecuacién de la
medida; desarraigo de NNA de sus lugares de origen por estar institucionalizados en residencias que se ubican a mas de 150 ki-
|dmetros de aquellos; indeterminacién del concepto de “grave vulneracion de derechos” en la préctica judicial y de pardmetros
minimos comunes para considerar imprescindible el ingreso de internacidn de NNA en el sistema residencial; desconocimiento
o no aplicacién de las reglas de la Organizacion de Naciones Unidas al respecto, vigentes en Chile; NNA ingresados al sistema
sin existir un rol de ingreso de su causa de proteccién en un Tribunal, o con mas de un rol de ingreso en el mismo o en otro
Tribunal de Familia, y con multiplicidad de causas de proteccidn tramitadas en forma separada y desconectadas entre si y; re-
soluciones que recaen en estas causas y que afectan la vida y bienestar de NNA acogidos en proteccidn, que se dictan pero no
se monitorean en forma oportuna, por falta del seguimiento judicial adecuado y oportuno de sus expedientes de proteccién.
Cfr. Informe de 18 de octubre de 2013 emitido por la Comision de Familia de la Cdmara de Diputados, en http://www.camara.
cl/sala/verComunicacion.aspx?comuid=10254&formato=pdf [fecha consulta: 5 de mayo de 2014] e; Informe de 4 de marzo de
2014 por la Comision Especial Investigadora del Funcionamiento del Servicio Nacional de Menores (SENAME) de la Camara de
Diputados de Chile, en: http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=1157&prmTIPO=INVESTIGAFIN [fecha consulta: 5 de mayo de
2014] y en http://ciperchile.cl/pdfs/2014/04/sename/INFORME_SENAME.pdf [fecha consulta: 20 de julio de 2014].


http://www.camara.cl/sala/verComunicacion.aspx?comuid=10254&formato=pdf
http://www.camara.cl/sala/verComunicacion.aspx?comuid=10254&formato=pdf
http://www.camara.cl/pdf.aspx?prmID=1157&prmTIPO=INVESTIGAFIN
http://ciperchile.cl/pdfs/2014/04/sename/INFORME_SENAME.pdf

b)

familia de origen. A su vez, de ese total, 11.370 NNA habian sido atendidos en un programa

|II

en modalidad “residencial” (es decir, habian sido separados de su medio familiar e ingresa-
dos a un centro dependiente del Servicio o de una institucién colaboradora) y solo 5.520 de

ellos habian sido atendidos y derivados a un programa de familia de acogida®®.

La estructura normativa y organica del sistema de proteccion especial en Chile considera
de forma aislada al NNA que esta sufriendo una vulneracidon o amenaza en sus derechos,
obviando el contexto en el que se desarrolla. De esta forma, el sistema carece de suficientes
elementos preventivos y reparadores de tales vulneraciones que permitan concentrar los
esfuerzos en el fortalecimiento del propio ambiente familiar, social y comunitario del NNA.
Solo cuando ello resulte imposible, el sistema de proteccion especial debiera recurrir a me-

didas que importen la separacion de los NNA de su ambiente familiar y comunitario directo.

Excesiva discrecionalidad en la determinacidn de la vulneracién o amenaza

del derecho en cada caso

Como se ha visto, en un nimero sustancial de casos, |la autoridad determina una medida de
proteccion que implica la separacion del NNA de su familia. Sin embargo, en una proporcion
también considerable, las resoluciones que ordenan las medidas de proteccién carecen de
una justificacién estrictamente necesaria, en base a test formales y objetivos de afectacion

al interés superior del nifio?’.

Ni las recomendaciones que formula el SENAME para la adopcidn de una medida de protec-
cidn, ni las decisiones judiciales que ordenan dicho tipo de medidas, se encuentran obliga-
das a verificar elementos formales y objetivos de afectacion al bienestar o el interés superior
del nifio, en base a criterios pre-determinados por la ley (lo que se denomina en legislacién
comparada “el check list del bienestar o el interés superior del nifio”)®. Esta ausencia de
criterios formales establecidos en la ley importa que muchas decisiones judiciales pueden
ser adoptadas sin tener en cuenta elementos objetivos, asociados al bienestar del NNA, o

que, de hacerlo, no se recurra a medidas menos gravosas para sus derechos.

16
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Cfr. SENAME, Boletin Estadisitico Nifios/as y Adolescentes, Tercer Trimestre 2014, Departamento de Planificacion y Control de
Gestion, en: http://www.sename.cl/wsename/otros/bestnacionales/2014/Boletin_201409_Nacional.pdf [fecha de consulta:
08 de diciembre de 2014]

Cfr. supra nota num. 16.

“[ ] a court shall have regard in particular to: (a) the ascertainable wishes and feelings of the child concerned (considered in the
light of his age and understanding); (b) his physical, emotional and educational needs; (c) the likely effect on him of any change
in his circumstances; (d) his age, sex, background and any characteristics of his which the court considers relevant; (e) any harm
which he has suffered or is at risk of suffering; (f) how capable each of his parents, and any other person in relation to whom
the court considers the question to be relevant, is of meeting his needs; (g) the range of powers available to the court under
this Act in the proceedings in question”. Cfr. Children Act 1989, Section 1 (3).
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Esta practica no se ajusta a los principios de legalidad y de necesidad que deben inspirar el
sistema de proteccion especial de derechos de NNA. Asi, la medida de proteccién que se
adopte debe respetar estrictamente los términos que la hacen procedente (supuesto de
hecho de la intervencidn), asi como determinar su tipo, de acuerdo a la gravedad de la vul-
neracion o amenaza del derecho (estadios de intervencién) y siguiendo siempre un proceso

de verificacion de estandares objetivos de interés superior (check list).

Excesiva judicializacién del proceso para la determinacién de medidas de

proteccién

El sistema chileno de proteccién especial de derechos de los NNA es exclusivamente judicial.
Esto es, son los Tribunales de Familia los que determinan la procedencia, forma y duracién

de una medida de proteccién, asi como los sujetos destinatarios de la misma.

Sin perjuicio del rol fundamental que asiste a los Tribunales de Familia en materia de pro-
teccion de derechos de NNA, la excesiva judicializacién de los procesos proteccionales ge-
nera graves dificultades. Dada la naturaleza eminentemente preventiva y restauradora de
la intervencion publica en materia familiar, asociada a programas y metodologias flexibles y
comunitarias, el proceso judicial conspira contra la efectividad de dichas intervenciones. En
particular, el proceso judicial constituye un espacio especialmente eficaz para la tutela de
los derechos involucrados y para la verificacion del cumplimiento de los estandares legales.
Con todo, el proceso judicial no resulta ser el mecanismo mas idéneo (con independencia
de la adopcion de medidas especiales’®) para la prevencion de la vulneracion, ni para la in-

tervencion psico-social del entorno familiar y comunitario del NNA.

En consecuencia, el sistema de proteccién especial debiera comprenderse como parte inte-
grante de una politica global para el fortalecimiento del derecho a vivir en familia. Lo anterior
importa reconocer como instrumentos principales de accién, a las politicas universales y fo-
calizadas (incluida la oferta en proteccion especial), que permiten el desarrollo de entornos
de bienestar integral para los NNA, en el marco de sus relaciones familiares y comunitarias. El
rol de los tribunales de justicia en esta materia, en consecuencia, debe ser fijado en base a un
previo aseguramiento de un soporte administrativo robusto, de alta calidad, territorialmente

desplegado y con el que los jueces puedan relacionarse en su dimension cautelar.

19

“A pesar de su relevancia, [el derecho al acceso a la justicia] es un derecho que no es garantizado de manera efectiva para nifios,
nifias y adolescentes. Ello debido a que los procedimientos judiciales fueron disefiados por adultos y pensados para adultos. Si
reconocemos que los niflos son personas diferentes a los adultos, en consecuencia los procesos judiciales debieran ajustarse
a partir de las caracteristicas especificas de la infancia”. Cfr. Cumbre Judicial Iberoamericana, Protocolo Iberoamericano de
actuacion judicial para mejorar el acceso a la justicia de personas con discapacidad, migrantes, nifios, nifias y adolescentes,
comunidades y pueblos indigenas, p. 16. Disponible en: https://www.scjn.gob.mx/Lists/BannerVerticalV2/Attachments/30/Pro-
tocolo%20lberoamericano.pdf [fecha de consulta: 14 de noviembre de 2014]


https://www.scjn.gob.mx/Lists/BannerVerticalV2/Attachments/30/Protocolo%20Iberoamericano.pdf
https://www.scjn.gob.mx/Lists/BannerVerticalV2/Attachments/30/Protocolo%20Iberoamericano.pdf

d)

Insuficientes mecanismos de revisién y supervisién de las medidas

adoptadas

Sin perjuicio de la existencia de determinadas normas actualmente vigentes en la LTF res-
pecto a obligaciones especificas en materia de revisién y supervisién de las medidas de
proteccion,? asi como de orientaciones dadas por la Corte Suprema de Chile para su mejor
aplicacidn,?! el sistema de proteccion carece de suficientes mecanismos de revision y super-

visidn efectivos de los derechos de los NNA sujetos a medidas de proteccion.

En particular, el sistema de proteccidn especial de los derechos de los NNA exhibe dos défi-
cits especificos en esta materia. De un lado, carece de un adecuado sistema global de revi-
sién y supervisién de todas las medidas de proteccidn adoptadas (no solo de aquellas que
impliquen su ingreso al sistema residencial) en base a indicadores de derechos de los NNA,
disenados en conformidad a la CDN. De otro lado, los NNA no tienen acceso a un sistema de
supervision auténomo e independiente (Ombudsperson o Defensor de la Infancia), al que
puedan acudir directamente, respecto de las medidas de proteccién adoptadas. En otras
palabras, son las mismas instituciones que intervienen en el sistema de proteccién espe-
cial, sea por via de la determinacién de una medida (jueces) o en la ejecucion de la misma
(SENAME u organismos colaboradores privados), las que deben, a su vez, establecer si los

derechos de los NNA han sido vulnerados en el contexto de dicha intervencion.

20
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Cfr. Art. 76 de la LTF: “Obligacion de informar acerca del cumplimiento de las medidas adoptadas. El director del establecimien-
to, o el responsable del programa, en que se cumpla la medida adoptada tendra la obligacién de informar acerca del desarrollo
de la misma, de la situacién en que se encuentra el nifio, nifia o adolescente y de los avances alcanzados en la consecucién 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 ponderacidn de dichos informes, el juez se asesorara por uno o mas miembros del consejo técnico”.

Art. 78 de la LTF: “Obligacién de visita de 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 revisién de los antecedentes
individuales de cada nifio, nifia o0 adolescente atendido en él. Asimismo, debera facilitar las condiciones que garanticen la inde-
pendencia y libertad de ellos para prestar libremente su opinién.

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

Después de cada visita, el juez evacuara un informe que contendra las conclusiones derivadas de la misma, el que sera remitido
al Servicio Nacional de Menores y al Ministerio de Justicia.

Existiendo mas de un juez en el territorio jurisdiccional, las visitas deberdn hacerse por turno, de acuerdo con el orden que
determine el juez presidente del comité de jueces del juzgado de familia.

Sin perjuicio de las obligaciones sefialadas en los incisos anteriores, los jueces de familia podran siempre visitar los centros,
programas y proyectos de caracter ambulatorio existentes en su territorio jurisdiccional, y en que se cumplan medidas de pro-
teccion”.

Cfr. Tribunal Pleno de la Corte Suprema de Chile, “Auto Acordado que regula el seguimiento de medidas de internacion y visitas
a los centros residenciales por los Tribunales de Familia en coordinacion con el Servicio Nacional de Menores y el Ministerio de
Justicia”. Contenido en el Acta 37-2014, de 14 de marzo de 2014.
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Desconexién de la proteccién especial de derechos de los NNA de un

sistema integral de garantias de derechos

Una de las deficiencias mdas importantes del sistema de proteccién especial de derechos de
NNA en Chile, es que se encuentra desconectado de un sistema integral de garantias fuerte-

mente anclado a nivel territorial o municipal.

En la actualidad, el sistema de proteccion especial de derechos de los NNA absorbe indebi-
damente un cumulo de necesidades y carencias experimentadas por los propios NNA y sus
familias, especialmente en el ambito preventivo. Lo anterior importa una presion sobre la
efectividad del sistema de proteccidn especial, que se ve forzado a concentrar sus esfuerzos,
asuvez, en el dmbito reactivo y reparador. En la medida que un sistema integral de garantias
funcione pertinentemente, se previene la intervencion especial de proteccién de derechos.

Y ello debe ocurrir en el lugar donde viven los NNA: sus comunas o territorios.

La autoridad administrativa, particularmente en sede de proteccion integral, cumple una
importante funcién de prevencién de las situaciones de desproteccion de derechos de NNA.
Asimismo, corresponde primaria y principalmente a los servicios locales de la Administra-
cién la funcién de prevenir, valorar e intervenir coordinadamente en situaciones que po-
drian derivar en desproteccion, de modo tal de otorgar una respuesta pertinente y sensible
al contexto familiar y comunitario en el que los derechos de los NNA se desarrollan. Estas
funciones, originalmente dadas a las Oficinas de Protecciéon de Derechos (OPDs), no han
podido ser desplegadas efectivamente a nivel municipal o local, lo que genera una indebida
prevencidn vy respuesta frente a hipdtesis de amenaza o vulneracidn grave a los derechos
de los NNA. Como se verd mas adelante, este rol primario concedido a la Administracidn
debiera ser debidamente complementado con una clara y eficaz funcién de control jurisdic-
cional por parte de los tribunales de justicia, especialmente cuando se trata de medidas que

importen la separacion del NNA de su medio familiar.



PRINCIPIOS PARA UN REDISENO
NORMATIVO DEL SISTEMA DE PROTECCION
ESPECIAL DE DERECHOS DE NINOS, NINAS
Y ADOLESCENTES EN CHILE

El presupuesto esencial del sistema de proteccion especial de derechos de NNA es res-
petar y efectivizar el principio de interés superior del nifio. Conforme a la doctrina es-
pecializada, y considerando los estandares internacionales de Derechos Humanos en la
materia, podemos decir que el interés superior del niiio se satisface, en sede de protec-

cion especial, respetando los siguientes principios:

e Proteccion reforzada del derecho de los NNA a su vida familiar

e Legalidad de las medidas de proteccion

e Necesidad y proporcionalidad de las medidas de proteccion

e Temporalidad de las medidas de proteccién

e Derecho de los NNA a ser oidos en los procedimientos de proteccion

e Supervision auténoma de las medidas de proteccion

e Especializacion y diligencia excepcional en la dictacidn, supervisién y revision de las
medidas de proteccion

e Integralidad de la intervencién en materia de proteccion especial: reforzamiento del rol

de la Administracion

A continuacién se desarrollan el sentido y alcance de cada uno de estos principios, tanto en sus

aspectos dogmaticos, como legislativos y jurisprudenciales.

1. PROTECCION REFORZADA DEL DERECHO DE LOS
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A SU VIDA FAMILIAR

El sistema de proteccién especial debe tener como eje central la proteccion de los derechos de
los NNA, de una manera compatible con el goce del derecho a la vida familiar. Este derecho se
encuentra consagrado en diversas disposiciones del sistema internacional de Derechos Humanos.

En especial, la vigencia y contenido de este derecho se desprende de los Arts. 5, 18, 19, 20y 27

19
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de la CDN; del Art. 19 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos; del Art. 15 del Pro-
tocolo de San Salvador y; del Art. 11 letra b) de las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccién

de Menores Privados de Libertad.

Las normas anteriores reconocen a la familia como el medio prioritario en que debe desarrollarse
el NNA; afirman que el Estado debe propender a que ella cumpla la funcion de cuidado del NNA 'y
que, en consecuencia, puede y debe intervenir solo cuando ella falle en este cometido y siempre

que se cumpla con las exigencias del Derecho y dentro de los limites previstos en él?2,

La normativa internacional eleva los estandares de exigencia en la intervencidn, reforzando la
vigencia del derecho a la vida familiar, toda vez que conlleve separar al NNA de su familia. Asi, una
medida de esta naturaleza debe ser la Ultima alternativa de intervencion disponible y estar au-
torizada por la satisfaccion del interés superior del NNA. La Directriz N2 3 sobre las Modalidades
de Cuidado Alternativas de Nifios es meridianamente clara en este aspecto: “Al ser la familia el
nucleo fundamental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento, el bienestar y la pro-
teccion de los nifios, los esfuerzos deberian ir encaminados principalmente a lograr que el nifio
permanezca bajo la guarda de sus padres o, cuando proceda, bajo la de otros familiares cercanos,

oquevuelvaaella(..)”:.

En el sistema regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefalado que el Art. 17
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos reconoce a la familia como el elemento
natural y fundamental de la sociedad, y que ella debe ser protegida por la sociedad y el Estado;?*
agregando que “dada la importancia del derecho a la proteccién a la familia, el Estado se encuen-
tra obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar y que la separacién de nifios

de su familia constituye, bajo ciertas condiciones, una violacién de su derecho a la familia. Asi, el

22 Cfr. Lazaro, Isabel, “Intervencion publica en la proteccidon de menores y respeto a la vida en familia: aportaciones del Tribunal de
Estrasburgo”, en Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, num. 83-84, 2011,
pp. 263y 265.

23 Contenida en la Resolucion de Naciones Unidas aprobada por la Asamblea General N264/142-2009 (énfasis afiadido).

24 El Art. 17 del Pacto de San José de Costa Rica establece: “1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
debe ser protegida por la sociedad y el Estado.
2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones
requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacidn establecido
en esta Convencion.
3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.
4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los codnyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso
de disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccidon necesaria de los hijos, sobre la base unica del interés y
conveniencia de ellos.
5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”.



nifo tiene derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales, afecti-

vas y psicoldgicas”?.

Esta Corte ha sefialado también que el mencionado Art. 17 reconoce el papel central de la familia
y la vida familiar en la existencia de una persona y en la sociedad en general; agregando que el
derecho de proteccion a la familia “es un derecho tan basico de la Convencién Americana que no

se puede derogar aunque las circunstancias sean extremas”?.

A su vez, al decidir sobre supuestas violaciones del derecho a la vida familiar, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos ha afirmado que el Estado nacional debe ser cuidadoso al evaluar el im-
pacto que la medida de alejamiento puede causar en el NNA y en sus padres; que esta medida
debe ser considerada como temporal, por lo cual se le debe poner término tan pronto como las
circunstancias lo permitan; y que cualquier medida alternativa de cuidado temporal debe enca-

minarse a que el NNA vuelva a estar bajo la crianza de sus padres?.

Por ultimo, el mismo Tribunal ha reiterado recientemente esta interpretacion del derecho a la
vida familiar, valorando equilibradamente los intereses envueltos. Asi, ha sefialado que el juez

debe conceder particular importancia al interés superior del nifio, el que, dependiendo de la na-

turaleza y gravedad de la situacion, puede superponerse al interés del progenitor?. Asimismo, ha
afirmado que la toma a su cargo de un nifio por la autoridad publica no pone fin a sus relaciones

familiares naturales, debiendo propenderse a la reintegracion en su familia®.

1.1 Reconocimiento en el ordenamiento juridico interno

La Constitucién Politica de la Republica de Chile reconoce a la familia “como el nucleo fun-
damental de la sociedad”®. A pesar de ello, la legislacion chilena no contiene en sede de
proteccion especial una norma general que garantice el derecho del NNA a vivir en familia,
sino que solo se refiere a este derecho con ocasién de la medida que implica la separacién

del NNA de ella.

25 Corte IDH, Caso Masacres de Rio Negro versus Guatemala (2012), Parrafo 145.

26 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In Vitro”) versus Costa Rica (2012), Parrafo 145. En este mismo senti-
do, Vid. Corte IDH, Caso Vélez Restrepo y Familiares versus Colombia (2012), Parrafo 225. En el mismo sentido, la Corte IDH
ha sefialado: “Que debe preservarse y favorecerse la permanencia del nifio en su nucleo familiar, salvo que existan razones
determinantes para separarlo de su familia, en funcion del interés superior de aquél. La separacién debe ser excepcional vy,
preferentemente, temporal”. Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-17/2002 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, 28
de agosto de 2002, punto 5 del Parrafo 137.

27 TEDH, P, C. and S. versus United Kingdom (2002), Parrafos 116y 117.
28 TEDH, Johansen versus Noruega (1996), Parrafo 78.

29 TEDH, Couillard Maugery versus Francia (2004), Parrafo 270.

30 Constitucion Politica de la Republica de Chile, Art. 1 Inc. 2°.
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Asi, conforme al inciso segundo del Art. 30 de la LM, si la medida de proteccién es la del
ingreso del menor de edad en un Centro de Transito o Distribucidn, hogar substituto o en
un establecimiento residencial, el juez debe preferir para que asuman provisoriamente el
cuidado del menor, a sus parientes consanguineos o a otras personas con las que tenga una
relacion de confianza. A su vez, de acuerdo con el inciso tercero de esta norma, esta medida
de internacién en un establecimiento de proteccidn solo procedera en aquellos casos en
que, para cautelar la integridad fisica o siquica del menor de edad, resulte indispensable
separarlo de su medio familiar o de las personas que lo tienen bajo su cuidado, y en defecto

de las personas con las que tenga una relacién de confianza.

Por ultimo, el Art. 74 LTF establece en términos similares que solo cuando sea estrictamente
necesario para salvaguardar los derechos del NNA, y siempre que no exista otra mas ade-
cuada, se podra adoptar una medida que implique separarlo de uno o de ambos padres o
de las personas que lo tengan bajo su cuidado. En este caso, el juez preferird a sus parientes
consanguineos o a otras personas con las que el NNA tenga una relacidn de confianzay, solo
en defecto de los anteriores, lo confiara a un establecimiento de proteccién; agregando que

la resolucidn que disponga la medida debera ser fundada.

Como se puede advertir, el derecho a la vida familiar de los NNA se encuentra reconocido en
la legislacion solo en relacidn a las medidas que implican su separacién del medio familiar.
A pesar de ello, y como se ha indicado antes, la separacién del NNA de su familia (sea al
sistema residencial o sea a un programa de acogimiento) sigue constituyendo una practica
ampliamente extendida en el contexto de la adopcién de medidas de proteccion. Esto es, sin
perjuicio de la existencia de normas expresas que califican la separacion del medio familiar
como una extrema excepcion (Art. 30 LM y Art. 74 LTF), el sistema judicial chileno ha hecho
uso de esta medida de un modo extensivo. A su vez, una vez dictadas las medidas que im-
plican separacién, no existe obligacidn legal de fortalecer paralelamente el medio familiar y

comunitario para facilitar el pronto retorno de los NNA.

Por otra parte, el legislador chileno no reconoce expresamente la necesidad de disefar,
ejecutar y evaluar las demds medidas de proteccidn que no impliquen separacién (Art. 30
N2 1 LM), de modo tal que ellas fortalezcan el dmbito familiar y comunitario del NNA. Dadas
las fuertes relaciones de dependencia de los NNA con su contexto familiar y comunitario,
resulta indispensable que toda medida destinada a prevenir o restaurar sus derechos for-
talezca las capacidades y habilidades de su medio familiar. El derecho a la vida familiar y la

proteccion individual de otros derechos del nifio van de la mano.



1.2 Reconocimiento en el ordenamiento juridico comparado

Diversos ordenamientos juridicos comparados reconocen y protegen el derecho a la vida
familiar, tanto del NNA como de los integrantes de su familia. Este propdsito se advierte en

el espiritu de diversos cuerpos legales, como en el texto de sus leyes®..

En especial, la legislacidn de Brasil consagra el derecho del NNA a vivir en familia en el Capi-
tulo lll del Titulo Il del Estatuto del Nifio y el Adolescente, sobre el “derecho a la convivencia
familiar y comunitaria”, estableciendo que todo NNA tiene derecho a ser criado y educado
en su familia, y excepcionalmente en una familia sustituta, y a que se le asegure una convi-

vencia familiar y comunitaria®2.

La participacion de la familia, y en especial del NNA a través del ejercicio de su derecho a ser
oido, estd estrechamente relacionada con el debido proceso y la naturaleza restitutiva de
derechos que debe revestir el sistema de proteccidn especial. En cuanto a la intervencién
en y para la familia, la intervencién temprana en el conflicto y la prevencidn de situaciones
de riesgo de negligencia y abuso, requieren la utilizacién de mecanismos centrados en las

familias y en la anticipacién de potenciales problemas.

Al respecto, algunos modelos de intervencion comparados, en casos de abuso y negligen-
cia respecto de NNA, se centran en la “proteccién” del nifio, o bien en “servicios” orienta-
dos a la familia. El primero de estos sistemas predomina en paises como Estados Unidos,
Canada y Reino Unido, y tienden a concentrar los esfuerzos en respuestas ante situaciones
de “crisis”®. La experiencia vivida en el pasado en paises como Suecia, demuestra que este
sistema de “proteccién” redunda en un alto nimero de NNA alejados de sus familias. En
cambio, el segundo modelo, dominante en Dinamarca, Finlandia, Alemania, Bélgica, Holan-
da y Suecia en la actualidad, intenta canalizar los recursos en la provisidon de condiciones
para la familia, de manera de reducir el surgimiento de las “crisis” que la vulneracion de

derechos de NNA produce. De esta forma, resulta claro que una intervencién temprana en

31

32

33

Es el caso de Argentina: Arts. 11 incisos 2 y final, 37 y 41 de la Ley 26.061; Colombia: Art. 22 del Cddigo de la Infancia y la Ado-
lescencia; Espafia: Art. 11.2 letra b) de la Ley 1/1996; Francia: Art. 371-4 inciso 1° del Cédigo Civil; México: Arts. 3 letra D, 4,23y
siguientes de la Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes (Federal); y de Peru: Art. 8 del Cédigo
de los Nifios y Adolescentes. En el Reino Unido no se observa garantia de este derecho en el texto expreso de la ley, aunque si
en su espiritu.

Art. 19: “Toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado e educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em familia
substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitdria, em ambiente livre da presencga de pessoas dependentes de subs-
tancias entorpecentes.”

Cfr. Broadhurst, Karen and Harwin, Judith, “Child welfare and child protection policy in England and Wales”, en Eekelaar, John
(edited by), Routledge Handbook of Family Law and Policy, Routledge, Oxford, 2014, p. 250. Las autoras afirman que el modelo
inglés esta desplazdndose hacia el segundo de estos sistemas.
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el conflicto y la prevencién de situaciones de riesgo requieren la utilizacion de mecanismos

centrados en las familias y en la anticipacién de potenciales problemas?*.

En materia de participacion familiar y del NNA, la gran parte de los ordenamientos juridicos
modernos desarrollan estos principios. En general, la aplicacion de las medidas de protec-
cién de derechos del NNA prevé una intervencidn primaria en su contexto familiar, sea para
evaluarlo como para determinar medidas dirigidas a los adultos responsables de su cuidado.
En este sentido, cabe mencionar la existencia de mecanismos que tienden a reforzar las
habilidades parentales, como, asimismo, aquellos destinados a informar y orientar a los
miembros significativos del entorno del NNA. En particular, se observa que el legislador
propicia que las medidas de proteccidn sean acordadas con la familia del NNA, estimulando

la conciliacion entre sus miembros.

Asi, por ejemplo, en Argentina, una vez que el Servicio Local de Promocion y Proteccién de
Derechos toma conocimiento de la denuncia de vulneraciéon o amenaza de derechos de un
NNA, debe citar tanto al NNA como a sus familiares o responsables a una audiencia con el
equipo técnico de dicho servicio. En ella se debe poner en conocimiento de los citados la
denuncia recepcionada, la forma de funcionamiento del Sistema de Proteccion y Promocién
de Derechos, los programas existentes para solucionar el problema y sus formas de ejecu-
cién, las consecuencias esperadas, los derechos de que goza el nifio, el plan de seguimiento

y el caracter consensuado de la decision que se adopte®.

Argentina,® Brasil,>” Colombia,® Espafia,*® Francia,*® México,* y Perti** desarrollan amplia-
mente la participacion familiar, estableciendo los mecanismos que tienden a la superacion
de circunstancias familiares, ademas de los sistemas de apoyo y educacién en la crianza, y
en algunos casos econdmicos, siempre teniendo en consideracién el derecho del NNA a ser

oido y a participar de todas las decisiones que le afecten.

34
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36
37
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41
42

Ibidem.

Arts. 35y 41 letra a) de la Ley 26.061; arts. 7 inciso 2° y 34 de la Ley 13.298.

Ibidem.

Art. 94 N°V del Estatuto del Nifio y el Adolescente.

Art. 26 inciso 2°, 53 pardagrafo 1°, 56, 79 y siguientes, Arts. 105 y 107 parrafo 2° del Cédigo de la Infancia y Adolescencia.
Art. 22 de la Ley 1/1996.

Arts. L221-1 letra a) del Codigo de la Familia y la Asistencia Social.

Art. 24 y Capitulo Décimo Tercero de la Ley Federal.

Arts. 9y 146 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes.



1.3 Recomendaciones

El sistema normativo chileno debe garantizar expresamente y con cardcter general el dere-
cho del NNA a vivir en familia. El principio de proteccion de la vida familiar del NNA en sede
de proteccion especial enfatiza que el elemento esencial de la intervencion publica a través
de todas y cada una de las medidas de proteccion debe asegurar la evaluacion, contextua-
lizacidn y reparacion del derecho vulnerado o amenazado en el propio entorno familiar del
NNA. Asimismo, en caso de ser necesaria la separacion del NNA de su familia, las medidas
de proteccion deben encaminarse al pronto retorno de dicho NNA a su contexto familiar.
Por ultimo, el diagndstico y el disefio de todo mecanismo y programa de intervencion deben
considerar la situacion del grupo familiar y social en que el NNA vive y se desenvuelve. El
principio fundamental en esta materia es el de proteger los derechos del NNA, a la vez que

fortalecer las competencias, habilidades y contextos familiares y comunitarios en que vive.

2. LEGALIDAD DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION

El principio de legalidad implica que la medida de proteccion de derechos del NNA que se adopte
debe respetar estrictamente los términos que la hacen procedente. En especial, el principio de le-
galidad se manifiesta por medio de una precisa identificacion del supuesto de hecho de la medida
de proteccidn. En otras palabras, lo que se requiere es que el supuesto de hecho que habilita la

interposicion de la medida de proteccidén tenga contornos claros y precisos®.

Asi entendido, el principio de legalidad constituye una de las mds importantes garantias primarias
que asisten a los NNA. Toda vez que la aplicacién de una medida de proteccidn a favor de un NNA
importara la restriccion de otros derechos distintos de los que se busca cautelar, el legislador debe
precisar estrictamente aquellas hipdtesis de hecho que habilitardn su dictacién. De no ser este
el caso, los NNA (y sus familiares) se verian expuestos a una afectacion ilegitima de sus derechos

constitucionales y convencionales (CDN).

43 La Comisidn Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que estas condiciones deben estar establecidas por una norma
con rango de ley. Cfr. Organizacidn de los Estados Americanos y Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derecho del
nifio y la nifia a la familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacion en las Américas, 2013, p. 101. Disponible
en http://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf [fecha de consulta: 18 de julio de 2014].
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2.1 Reconocimiento en el ordenamiento juridico interno

En cuanto a la existencia del principio de legalidad en el sistema juridico chileno, cabe aler-
tar que la normativa vigente no establece un supuesto de hecho de aplicacién de medidas
de proteccidn suficientemente determinado. En efecto, el Art. 30 de la LM solo establece
que en los casos previstos en el Art. 8 N2 7 de la LTF podran decretarse las medidas que sean
necesarias para proteger a los “(...) menores de edad gravemente vulnerados o amenaza-

dos en sus derechos (...)". En otras palabras, esta norma sustantiva no precisa las hipétesis

de hecho que habilitan la dictacién de una medida de proteccion en caso de vulneracién o

amenaza.

A su vez, la legislacion chilena afecta adicionalmente el principio de legalidad, al no contar
con un elenco taxativo de medidas de proteccion. En efecto, el Art. 30 de la LM establece
que, en los casos previstos en el Art. 8 nUmero 7 de la TLF (“todos los asuntos en que aparez-
can nifos, nifias o adolescentes gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos”), el
juez podra decretar las medidas que sean necesarias para proteger a los menores de edad
gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos. El mismo articulo establece que, en

particular, el juez podra:

1) disponer la concurrencia a programas o acciones de apoyo, reparacion u orien-
tacion a los menores de edad, a sus padres o a las personas que lo tengan bajo su
cuidado, para enfrentar y superar la situacion de crisis en que pudieren encontrarse,

e impartir las instrucciones pertinentes;

2) disponer el ingreso del menor de edad en un Centro de Trdnsito o Distribucion,

hogar substituto o en un establecimiento residencial.

Al utilizar el vocablo “en particular”, el Art. 30 de la LM solo sugiere al juez que preste espe-
cial atencién a aquellas medidas establecidas en los nimeros 1y 2 del mismo articulo. Sin
embargo, la textura abierta de dicho articulo faculta al juez a dictar cualquier otra medida
que estime “necesaria” para proteger los derechos del NNA que hayan sido vulnerados o
amenazados. Ello afecta la certeza juridica que debe regir las hipétesis de intervencion en la

vida familiar en general y en los derechos de los NNA en particular.

Un eventual aumento en el nimero de medidas de proteccidn a favor de los NNA, con el
objeto de dotar de mayor espacio para intervenciones adecuadas en base a criterios de ne-
cesidad y proporcionalidad, no debe afectar la plena aplicacién del principio de legalidad,
como garantia primaria a favor de los NNA. Consecuentemente, el catdlogo de medidas

de proteccién a favor de los NNA, en el contexto de un futuro marco normativo en Chile,



2.2

debiera ser idealmente taxativo. Al importar una restriccion a los derechos de los NNA y de
los adultos, el legislador debe precisar estrictamente el catdlogo de medidas de proteccion,
a fin de evitar un discrecional uso de medidas coactivas, en el marco de un sistema de ga-

rantias a los derechos fundamentales (tanto de los NNA como de sus familiares).

Reconocimiento en el ordenamiento juridico comparado

En lo que dice relacién con el cumplimiento de la legalidad de la medida de proteccion, en
la mayoria de las legislaciones mas modernas, el supuesto de hecho de la aplicacién de la
medida estd determinado por la vulneracién de derechos del NNA o la amenaza de vulnera-

cion de derechos del NNA*,

En el sistema inglés, las medidas de protecciéon son procedentes cuando: a) se esti-

ma que el solicitante tiene una sospecha fundada de que el NNA estd sufriendo un

dafio importante o que es muy probable que lo sufra (medida de evaluacién);* b) la
evaluacién del NNA sea necesaria para determinar si se ha producido este dafio o si es
probable que lo sufra; o bien, c) cuando no sea posible realizar la evaluacion, o esta re-
sulte positiva (en este caso procede una orden de proteccién de urgencia)®®. Asimis-
mo, el NNA podra ser apartado de su hogar, de acuerdo a las instrucciones de la or-

den de evaluacion, solo si esto es necesario de acuerdo a los objetivos de la misma®’.

44
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47

En algunas de estas normativas el enunciado que lo contiene es mas genérico, como es el caso de México, y en otras es mas
especifico, como la ley argentina, que exige que la vulneracién o amenaza esté comprobada; o la brasilefia, que establece
expresamente que la accion u omisién de amenaza o que vulnera los derechos del NNA reconocidos en la ley pueden provenir
sea de la sociedad, del Estado, por falta o abuso de los padres o responsables del nifio, o bien, en virtud de la propia conducta
del NNA. Cfr. Art. 21 de la Ley para la proteccién de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes (México); Art. 35 de la Ley
26.061 (Argentina); Art. 98 del Estatuto del Nifio y el Adolescente (Brasil).

Seccidn 43 de Children Act 1989: “Child assessment orders. On the application of a local authority or authorised person for an
order to be made under this section with respect to a child, the court may make the order if, but only if, it is satisfied that— (a)
the applicant has reasonable cause to suspect that the child is suffering, or is likely to suffer, significant harm; (b) an assessment
of the state of the child’s health or development, or of the way in which he has been treated, is required to enable the appli-
cant to determine whether or not the child is suffering, or is likely to suffer, significant harm; and (c) it is unlikely that such an
assessment will be made, or be satisfactory, in the absence of an order under this section”.

Secciones 44, 44A, 44B, y 45 de Children Act 1989.

Seccién 44: “Orders for emergency protection of children. Where any person (“the applicant”) applies to the court for an order
to be made under this section with respect to a child, the court may make the order if, but only if, it is satisfied that — (a) there is
reasonable cause to believe that the child is likely to suffer significant harm if— (i) he is not removed to accommodation provi-
ded by or on behalf of the applicant; or (ii) he does not remain in the place in which he is then being accommodated; (b) in the
case of an application made by a local authority— (i) enquiries are being made with respect to the child under section 47(1)(b);
and (ii) those enquiries are being frustrated by access to the child being unreasonably refused to a person authorised to seek
access and that the applicant has reasonable cause to believe that access to the child is required as a matter of urgency; or (c)
in the case of an application made by an authorised person— (i) the applicant has reasonable cause to suspect that a child is
suffering, or is likely to suffer, significant harm; (ii) the applicant is making enquiries with respect to the child’s welfare; and (iii)
those enquiries are being frustrated by access to the child being unreasonably refused to a person authorised to seek access
and the applicant has reasonable cause to believe that access to the child is required as a matter of urgency”.

Subseccion 43 (9) de Children Act 1989: “The child may only be kept away from home—(a) in accordance with directions speci-
fied in the order; (b) if it is necessary for the purposes of the assessment; and (c) for such period or periods as may be specified
in the order”.
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En Francia, las medidas de proteccién pueden adoptarse en caso de peligro del NNA, o “si las

condiciones de su educacidn estuvieran seriamente comprometidas”*.

En el mismo sentido, la legislacion catalana diferencia entre situaciones de riesgo y situa-
ciones de desamparo (y otras de dafio particulares, como la violencia “machista” y la “mu-
tilacion femenina”*). Un nifio se encuentra en una situacidn de riesgo cuando su desarrollo
y bienestar se ven limitados o perjudicados por cualquier circunstancia personal, social o
familiar, siempre y cuando para la proteccién efectiva del nifio o el adolescente no sea ne-
cesaria la separacién del nucleo familiar. Por su parte, un nifio se encuentra en situacion de
desamparo cuando esté en una situacion de hecho en la que le faltan los elementos basicos
para el desarrollo integral de la personalidad, siempre que para su proteccion efectiva sea

necesario aplicar una medida que implique la separacién del ntcleo familiar®.

La relevancia de la legislacion catalana estriba en el nivel de precision del supuesto de hecho
que habilita la dictacién de una medida de proteccidn (en base a las dos hipdtesis genéricas

de riesgo y desamparo). Asi, el legislador catalan, dispone:

Art. 102. Definicion y concepto.

1. A los efectos de lo establecido por la presente Ley, se entiende por situacion de
riesgo la situacion en la que el desarrollo y el bienestar del nifio o el adolescente se
ven limitados o perjudicados por cualquier circunstancia personal, social o familiar,

siempre y del nucleo familiar.
2. Son situaciones de riesgo:

a) La falta de atencion fisica o psiquica del nifio o el adolescente por parte de los pro-
genitores, o por los titulares de la tutela o de la guarda, que comporte un perjuicio

leve para la salud fisica o emocional del nifio o el adolescente.

b) La dificultad grave para dispensar la atencion fisica y psiquica adecuada al nifio
o al adolescente por parte de los progenitores o de los titulares de la tutela o de la

guarda.

48

49
50

Art. 375 del Cédigo Civil: “Si la salud, la seguridad o la moralidad de un menor no emancipado estuvieran en peligro, o si las con-
diciones de su educacidn estuvieran seriamente comprometidas, podran ser ordenadas judicialmente medidas de asistencia
educativa a instancia de sus padres conjuntamente, o de uno de ellos, de la persona o del servicio a quien el hijo hubiera sido
confiado o del tutor, del propio menor o del Ministerio Publico. El juez podra quedar encargado de oficio a titulo excepcional.
Podrén ser ordenadas al mismo tiempo para varios hijos que dependieran de la misma patria potestad.

La resolucidn fijara la duracion de la medida sin que ésta pueda, cuando se trate de una medida educativa ejercida por un ser-
vicio o una institucion, exceder de dos afios. La medida podra ser renovada mediante resolucién motivada”.

Art. 76 de la Ley 14/2010 (Prevencion de la ablacion o la mutilacion genital de las nifias y las adolescentes).

En el derecho nacional espafiol también se distingue entre situaciones de riesgo y situaciones de desamparo. Cfr. Arts. 12, 17y
18 de la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor, de 1996.



¢) La utilizacion, por parte de los progenitores o por los titulares de la tutela o de la
guarda, del castigo fisico o emocional sobre el nifio o el adolescente que, sin cons-

tituir un episodio grave o un patron cronico de violencia, perjudique su desarrollo.

d) Las carencias que, por no poder ser adecuadamente compensadas en el dmbito
familiar, ni impulsadas desde este mismo dmbito para su tratamiento mediante los
servicios y recursos normalizados, puedan producir la marginacion, la inadaptacion

o el desamparo del nifio o el adolescente.
e) La falta de escolarizacion en edad obligatoria, el absentismo y el abandono escolar.

f) El conflicto abierto y crénico entre los progenitores, separados o no, cuando ante-

ponen sus necesidades a las del nifio o el adolescente.

g) La incapacidad o la imposibilidad de los progenitores o los titulares de la tutela
o de la guarda de controlar la conducta del nifio o el adolescente que provoque un

peligro evidente de hacerse dafio o de perjudicar a terceras personas.

h) Las prdcticas discriminatorias, por parte de los progenitores o titulares de la tu-
tela o de la guarda, contra las nifias o las jovenes, que conlleven un perjuicio para
su bienestar y su salud mental y fisica, incluyendo el riesgo de sufrir la ablacion o la

mutilacion genital femenina y la violencia ejercida contra ellas.

i) Cualquier otra circunstancia que, en caso de persistir, pueda evolucionar y derivar

en el desamparo del nifio o el adolescente®’.

Art. 105. Concepto.

1. Se consideran desamparados los nifios o los adolescentes que se encuentran en
una situacion de hecho en la que les faltan los elementos bdsicos para el desarrollo
integral de la personalidad, siempre que para su proteccion efectiva sea necesario

aplicar una medida que implique la separacion del nucleo familiar.
2. Son situaciones de desamparo:
a) El abandono.

b) Los maltratos fisicos o psiquicos, los abusos sexuales, la explotacion u otras situa-
ciones de la misma naturaleza efectuadas por las personas a las que corresponde
la guarda o que se han llevado a cabo con el conocimiento y la tolerancia de esas

personas.

¢) Los perjuicios graves al recién nacido causados por maltrato prenatal. A tales

51 Art. 102 de la Ley 14/2010.
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efectos, se entiende por maltrato prenatal la falta de cuidado del propio cuerpo,
consciente o inconsciente, o la ingestion de drogas o sustancias psicotrdpicas por
parte de la mujer durante el proceso de gestacion, asi como el producido indirecta-
mente al recién nacido por parte de la persona que maltrata a la mujer en proceso

de gestacion.

d) El ejercicio inadecuado de las funciones de guarda que comporte un peligro grave

para el nifio o el adolescente.

e) El trastorno o la alteracion psiquica o la drogodependencia de los progenitores, o
de los titulares de la tutela o de la guarda, que repercuta gravemente en el desarrollo

del nifio o el adolescente.

f) El suministro al nifio o al adolescente de drogas, estupefacientes o cualquier otra
sustancia psicotrdpica o toxica realizado por las personas a las que corresponde la

guarda o por otras personas con su conocimiento y tolerancia.

g) La induccidén a la mendicidad, a la delincuencia o a la prostitucion por parte de
las personas encargadas de la guarda, o el ejercicio de estas actividades llevado a
cabo con su consentimiento o tolerancia, asi como cualquier forma de explotacion

econdmica.
h) La desatencion fisica, psiquica o emocional grave o cronificada.

i) La violencia machista o la existencia de circunstancias en el entorno sociofamiliar

del nifio o el adolescente, cuando perjudiquen gravemente su desarrollo.

j) La obstaculizacion por los progenitores o los titulares de la tutela o de la guarda de
las actuaciones de investigacion o comprobacion, o su falta de colaboracion, cuando
este comportamiento ponga en peligro la sequridad del nifio o el adolescente, asi
como la negativa de los progenitores o los titulares de la tutela o de la guarda a
participar en la ejecucion de las medidas adoptadas en situaciones de riesgo si ello

conlleva la persistencia, la cronificacion o el agravamiento de estas situaciones.

k) Las situaciones de riesgo que por su numero, evolucion, persistencia o agrava-
miento determinen la privacion al nifio o al adolescente de los elementos bdsicos

para el desarrollo integral de la personalidad.

1) Cualquier otra situacion de desatencién o negligencia que atente contra la inte-
gridad fisica o psiquica del nifio o el adolescente, o la existencia objetiva de otros

factores que imposibiliten su desarrollo integral>2.

52 Art. 105 de la Ley 14/2010.



Como puede advertirse, en las legislaciones citadas y a diferencia de la chilena, las hipétesis
de hecho para la determinacién de una medida de proteccion se encuentran debidamente
precisadas por el legislador, reduciendo, de este modo, la aplicacién discrecional de las mis-
mas. Es asi como el juez o quien dicte la medida correspondiente, debe identificar, fundada-

mente, la hipdtesis de hecho descrita por el legislador.

2.3 Recomendaciones

Conforme al principio de legalidad, el érgano llamado a aplicar la medida de proteccion
debe sujetarse estrictamente a los términos que ameritan su procedencia (hipdtesis de he-
cho). Para la consecucion de este fin, el supuesto de hecho de la medida de proteccion debe
estar descrito de forma tal que no admita confusiones. En este sentido, debiese precisarse,
en el texto de la ley, las diversas situaciones especificas que describen una amenaza o vul-
neracion grave a los derechos de los NNA. A su vez, el catdlogo de medidas de proteccion
también debiera estar suficientemente precisado por el legislador, a través de un elenco ta-
xativo de las mismas. Al importar una restriccion a los derechos de los NNA y de los adultos,
el legislador debe determinar estrictamente el catdlogo de medidas de proteccion, a fin de
evitar un discrecional uso de medidas coactivas, en el marco de un sistema de garantias a

los derechos fundamentales.

3. NECESIDAD Y PROPORCIONALIDAD DE LAS
MEDIDAS DE PROTECCION

Un sistema de proteccion especial de los derechos de los NNA cumple con la CDN no solo cuando
las medidas de proteccion dictadas se basan en una auténtica vulneraciéon o amenaza grave de
derechos. Junto con lo anterior, la autoridad que determina la procedencia de la medida de pro-
teccion, debe acreditar que la misma es, a la vez que legal, necesaria en el caso concreto, para el
respeto de los derechos del NNA involucrado. Esto es, el érgano que dicta la medida de proteccién
debe justificar que esa medida especifica (y no cualquier otra), protege mas derechos de los que
restringe y que, al hacerlo, la medida se orienta eficazmente a la satisfaccién de los derechos que

pretende cautelar.

En otras palabras, la medida de proteccion no solo debe establecer la existencia de una hipotesis
de hecho que habilita su dictacidn, sino que, a la vez, debe indicar que la intervencién decretada

es estrictamente necesaria para la consecucion del fin proteccional que busca obtener. Como ha

indicado la Corte Interamericana de Derechos Humanos en innumerables ocasiones y a propdsito

de los criterios para restringir derechos fundamentales:
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[...] la restriccion debe ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamen-
te al logro de ese objetivo, interfiriendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio
del(los) (otros) derecho(s) [...]*

De modo tal que la necesidad en la dictacién y mantencién de una medida de proteccién respecto
de un NNA se relaciona directamente con el cardcter proporcional de la misma: los medios escogi-
dos para la proteccién del derecho gravemente amenazado o vulnerado no deben jamas sacrificar
indebidamente otros derechos fundamentales involucrados. Esto significa que el fin legitimo de
las medidas de proteccién y orientado a proteger, por ejemplo, la integridad fisica o psiquica del
NNA, debe obtenerse por medios que no conculquen, restrinjan o suspendan desproporcionada-
mente otros intereses legitimos del propio NNA y/o de sus familiares (tales como el derecho a ser

oido y tomado en cuenta, o el derecho a la vida familiar, entre otros).

3.1 Reconocimiento en el ordenamiento juridico interno

El ordenamiento juridico chileno carece de una regla general referida a los principios de ne-
cesidad y proporcionalidad, aplicable al procedimiento proteccional. El Unico ejemplo de un
incipiente reconocimiento de estos principios se advierte en el Art. 74 de la LTF, que dispone
que la medida de separacién del nifio, nifia o adolescente de sus padres “(...) solo proce-
derd cuando sea estrictamente necesario para salvaguardar los derechos del nifio, nifia o
adolescente y siempre que no exista otra mas adecuada (...)". Sin embargo, esta disposicién
se refiere exclusivamente a las medidas de proteccidén que impliquen separacién del medio

familiar.

Un correcto reconocimiento de los principios de necesidad y proporcionalidad debiera im-
portar una adecuada distincion entre diversos estadios de intervencion respecto de los NNA
amenazados o vulnerados en sus derechos. Dichos estadios de intervencidn permiten distin-

guir entre amenazas o vulneraciones a los derechos, en funcién de su gravedad. Asi, es indis-

pensable que, luego de haber verificado la hipdtesis de hecho que habilita la intervencion, el

drgano competente seleccione la medida especifica, en base a dos estadios de intervencion:

e Primer estadio: dado por situaciones que no revisten alta gravedad y que permiten
que la intervencion se aplique en el propio contexto de vida (familia y comunidad)
del NNA, previniendo una agudizacién de la vulneracidon o amenaza, a la vez que
respetando proporcionalmente su derecho a vivir en familia. Para este primer estadio

es indispensable contar con un catalogo de medidas de proteccion suficientemente

53 Cfr. Corte IDH, Caso Ricardo Canese (2004), Parrafo 96; Corte IDH, Caso Palamara Iribarne (2005), Parrafo 85; Corte IDH, Caso
Salvador Chiriboga Vs. Ecuador (2008), Parrafo 62.



3.2

amplio, particularmente focalizado en el desarrollo de las capacidades de las familias
y contextos comunitarios en los que los NNA viven. Dado su caracter eminentemente
preventivo, las medidas dictadas en el contexto del primer estadio de intervencién
debieran constituir la regla general. Su desplazamiento hacia otras medidas mas
intensas debiera estar claramente establecido como excepcional y sujeto a un estricto

escrutinio de justificacidn, en base a los principios de necesidad y proporcionalidad.

e Segundo estadio: si la gravedad de la amenaza o vulneraciéon a los derechos
del NNA es de mayor intensidad, el érgano competente debe proveer al NNA un
contexto de vida apropiado que lo aleje de la vulneracién o amenaza. Este contexto
de vida (que llamaremos acogimiento) puede ser transitorio, permanente, e
incluso pre-adoptivo, conforme a las circunstancias concretas de desproteccion.
En todos los casos la medida en cuestion debe restringir proporcionalmente otros
derechos del NNA, incluido su derecho a vivir en familia, lo que importa privilegiar
modalidades de acogimiento “familiar” y no “residencial”. Lo anterior implica que
el acogimiento debe ser prioritariamente familiar: el NNA debe ser ubicado en un
espacio conformado preferentemente por una familia. A su vez, esta familia debe
ser, en primer orden, la familia de origen del NNA. En el evento de no existir esta
alternativa o de ser ella contraria al interés del NNA, debe evaluarse la pertinencia
de un acogimiento familiar de segundo tipo, es decir, en una familia (o persona) con
la que el NNA no tenga vinculo de parentesco o especial cercania. Una vez agotado
este nivel de intervencion, y siempre que ello sea estrictamente necesario, podria
recurrirse excepcionalmente al acogimiento residencial y evitando esta modalidad

en la primera infancia.

En la medida que el legislador precise, de manera inequivoca, estos estadios de interven-
cidn, las medidas de proteccion a favor de los NNA pueden resultar mas cercanas a la correc-

ta aplicacidn de los principios de necesidad y proporcionalidad.

Reconocimiento en el ordenamiento juridico comparado

Una gran cantidad de ordenamientos juridicos comparados establecen que las medidas de
proteccion de derechos de NNA deben ser necesarias y proporcionales, debiendo dictarse
a través de una resolucion de caracter excepcional. Los principios de necesidad, excepcio-
nalidad y proporcionalidad, aunque no en todos los casos con estas denominaciones, estan
consagrados tanto en las leyes de proteccién de derechos de NNA como en otros cuerpos

normativos de menor jerarquia.
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La idea de necesidad estricta en la intervencion judicial ha sido reconocida por el legislador
inglés a través del principio de “no intervencion” (no order principle)**. Conforme a este
principio (que integra una de las dimensiones de la idea de interés superior de los NNA), los
tribunales de justicia deben evitar adoptar medidas respecto de los NNA, salvo que se acre-

dite estrictamente que ello resulta indispensable para mejorar su situacién actual.

Algunos paises latinoamericanos, junto con considerar siempre como excepcional la medida
de proteccion que implique la separacion del NNA, establecen que ella procede luego de ha-
berse intentado otras medidas menos extremas. Por ejemplo, la legislacion argentina sefiala
la necesidad de considerar las medidas que importan separacion de los NNA de sus familias
como “excepcionales” y solo cuando hayan sido previamente implementadas otras que no
generan tal efecto®. Lo anterior permite reforzar el mandato legal de preferir medidas mas
proporcionales. Esta regla es seguida por la legislacion peruana,®® asi como por la brasilera,
que considera la medida de separacidon como provisoria y excepcional de transicion para la
reinsercion familiar®’. Otras legislaciones, como las de Espafia, México y Colombia, enuncian
la necesidad y/o proporcionalidad de manera mas general, sea como principios rectores
(Espafia®®), como criterio para separar a los NNA de sus familias (México>®), o dentro del

reconocimiento del derecho a vivir en familia que les asiste (Colombia®).

En la legislacion comparada, los principios de necesidad y proporcionalidad se reconocen

también a través de un catalogo amplio de medidas de proteccion. Este catdlogo amplio de
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“Where a court is considering whether or not to make one or more orders under this Act with respect to a child, it shall not
make the order or any of the orders unless it considers that doing so would be better for the child than making no order at all.”
Cfr. Children Act 1989, Section 1 (5).

Art. 40 Ley 26.061. En el Derecho argentino se contemplan dos tipos de medidas de proteccion: las denominadas “excepciona-
les” (Art. 39, Ley 20.061), que implican separacion del NNA de su familia, y las que no tienen tal caracter (Art. 37, Ley 20.061). El
Art. 37 de la Ley 26.061 enuncia de forma no taxativa las siguientes medidas: a) aquellas tendientes a que los NNA permanezcan
conviviendo con su grupo familiar; b) solicitud de becas de estudio o para jardines maternales o de infantes, e inclusién y per-
manencia en programas de apoyo escolar; c) asistencia integral a la embarazada; d) inclusion del NNA y la familia en programas
destinados al fortalecimiento y apoyo familiar; e) cuidado del NNA en su propio hogar, orientando y apoyando a los padres,
representantes legales o responsables en el cumplimiento de sus obligaciones, juntamente con el seguimiento temporal de la
familia y del NNA a través de un programa; f) tratamiento médico, psicoldgico o psiquidtrico del NNA o de alguno de sus padres,
responsables legales o representantes; y g) asistencia econdémica.

Art. 8 inciso 3° de la Ley 27.337, Cddigo de los Nifios y Adolescentes.
Art. 31, Estatuto de Criangas y Adolescentes.

Art. 11 N°2 letra b) de la Ley 1/1996.

Art. 2 lll del Acuerdo A/002/2009.

Art. 22 Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.



medidas da cuenta de la necesaria flexibilidad, pertinencia y conducencia que debe inspirar
el disefio de un sistema de medidas de proteccion, en el marco de una intervencion nece-
saria y proporcional de parte del Estado. La revisidon de distintas legislaciones comparadas

permite advertir, entre otras, las siguientes medidas de proteccion:

e evaluaciéon del NNA y de su contexto familiar (en general);

e supervision o vigilancia del ambito en que se desenvuelve el NNA (en general);

e supervision de la educacion del NNA;

e amonestacion hacia los padres o responsables del NNA, con asistencia obligatoria a
cursos pedagogicos;

e retiro del NNA de la actividad que amenace o vulnere sus derechos con su consiguiente
ubicacién en programas de atencion especializada para el restablecimiento de derechos;

e adopcion de acciones policivas, administrativas o judiciales (en general);

e que el NNA se mantenga viviendo en su entorno familiar;

e que el NNA continue siendo cuidado en su propio hogar aunque proveyendo orientacion
a los padres;

e exclusion de la “persona relevante” para el NNA (quien lo tiene bajo su cuidado o
responsabilidad);

e entrega del NNA al padre o madre que no vive con él o que no ejerce la autoridad
parental, o a otro miembro de la familia, o a un servicio sanitario o educativo;

e inclusidn o permanencia del NNA en programas escolares;

e inclusidn del NNA en programas de fortalecimiento familiar;

e orientacidn a los padres o responsables del NNA;

e inscripcion y asistencia obligatoria a establecimientos educacionales;

e sometimiento a tratamientos médicos, psicolégicos o psiquiatricos se trate de NNA
como de sus padres;

e inclusidn en programas de tratamiento de adicciones;

e entrega de becas de estudio o para asistencia a jardines infantiles o a programas de
alfabetizacion;

e asistencia econdmica; y

e asistencia a embarazadas.

En especial, siendo procedente la separacién del NNA de su entorno, los ordenamien-

tos analizados contemplan medidas que, aunque son similares en su funcionamiento y
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objetivos, presentan diversas denominaciones. En general se trata de programas de alter-

nativa familiar®. Entre ellas, se encuentran:

e acogimiento en institucion;

e colocacion en programa de acogimiento familiar;

e permanencia temporal, excepcional y provisional en ambitos familiares alternativos o
en entidades de atencion social y/o de salud;

e abrigo®;y

e colocacién en familia sustituta.

Asimismo, las medidas residenciales pueden combinarse con breves estancias en familias de aco-
gida, como acoplamiento para una posterior constitucién integra de la medida de colocacién en
familias de acogida®. Estas serian, en general, las intervenciones previas a la adopcidn, institucién
concebida como la medida de proteccién de derechos mas radical que puede proveer el orde-

namiento juridico, toda vez que implica el alejamiento definitivo de su nucleo familiar de origen.

Para el caso chileno, el catalogo de medidas existentes resulta ser insuficiente, impreciso y caren-
te de estandares adecuados de satisfaccion de derechos de los NNA. En este orden de cosas, el
legislador debiera emprender una revisidn sistematica de la pertinencia y calidad de cada una de
las medidas de proteccidn vigentes, en base al impacto concreto que ellas generan en la satisfac-
cion de los derechos de los NNA y sus familias. A su vez, y en base a lo anterior, es esperable que el
elenco de medidas de proteccion se amplie, precise y dote de los recursos, estandares y sistemas
de control que permitan dar seguridad, a los propios NNA y sus familias de que la intervencién del

Estado se encuentra justificada en conformidad a la CDN.

61 Estas medidas existen en Ecuador, Peru, Brasil y Uruguay. Las enumera Herrera, Marisa, “El derecho de los nifios a vivir en fami-
lia. La responsabilidad del Estado en la funcién de crianza y educacién de los hijos”, en Grosman, Cecilia (Dir.) y Herrera, Marisa
(coord.), Hacia una Armonizacion del Derecho de Familia en el Mercosur y Paises Asociados, Buenos Aires, LexisNexis, 2007, pp.
505-506. Asimismo, en Espafia existen diversos tipos de hogares en donde ellas se llevan a cabo: hogares de primera acogida
y de emergencia; hogares de convivencia familiar; hogares de preparacion para la independencia de adolescentes; hogares y
centro para adolescentes con problemas emocionales o conductuales. Cfr. Bravo, Amaia y Del Valle, Jorge, “Crisis y revision del
acogimiento residencial. Su papel en la proteccidn infantil”, en Papeles del Psicélogo, 2009, vol. 30(1), p. 45.

62 El Art. 35 bis de la Ley 14.537, de la Provincia de Buenos Aires, establece que esta medida tiene por objeto “brindar al nifio,
nifia o adolescente un ambito alternativo al grupo de convivencia cuando en éste se encuentren amenazados o vulnerados sus
derechos, hasta tanto se evalle la implementaciéon de otras medidas tendientes a preservarlos o restituirlos”. Se trata de una
medida de convivencia alternativa para la cual son considerados prioritarios la familia ampliada u otros miembros de la comu-
nidad vinculados con el NNA.

63  Cfr. Viveros, Felipe, Ejes fundamentales para un Sistema Integral de Proteccion de Derechos de la Infancia y Adolescencia, 2008,
p. 35. Disponible en http://www.comunitarios.cl/www/attachments/758_Documento%201%20sistema%20Integral%20F.%20
Viveros.pdf [fecha de consulta: 28 de julio de 2013]


http://www.comunitarios.cl/www/attachments/758_Documento%201%20sistema%20Integral%20F.%20Viveros.pdf
http://www.comunitarios.cl/www/attachments/758_Documento%201%20sistema%20Integral%20F.%20Viveros.pdf

3.3 Recomendaciones

La legislacion chilena debe reconocer y precisar el sentido y alcance de los principios de
necesidad y proporcionalidad en materia de proteccion especial de derechos de los NNA,
y no solo en la hipdtesis de separacion del NNA de su entorno familiar. En particular, debe
garantizarse que todas las medidas de proteccion procedan solo respecto de casos de au-
téntica y grave vulneracion o amenaza de derechos (necesidad) y que, de ser ese el caso, la
medida escogida restrinja, en la menor medida posible, otros derechos de los propios NNA

y de sus familiares (proporcionalidad).

Con miras a obtener este objetivo, el legislador debiera precisar diversos estadios de inter-
vencion que orienten la adopcion de medidas estrictamente proporcionales, en funcion de la
intensidad de la gravedad de la amenaza o vulneracion de derechos del caso. En este orden
de cosas, el sistema de proteccion debiera establecer un claro mandato de maximizacion
de aquellas medidas que permiten intervenir la vida personal y familiar de los NNA y sus
familias, por medios estrictamente proporcionales (menos invasivos). Cuando la gravedad
del caso lo amerite, y solo luego de una justificacion estricta en base a los principios de ne-
cesidad y proporcionalidad, se debiera recurrir a medidas excepcionales, que impliquen la
separacion de los NNA de sus familias. Sin perjuicio de lo anterior, aun cuando la gravedad
de la circunstancia de hecho habilite la separacion de la familia, el sistema de proteccion
debiera sequir teniendo en cuenta los principios de necesidad y proporcionalidad. Esto im-
portard que deban preferirse, salvo excepciones calificadas fundadas en el interés superior
del nifio, medidas que fortalezcan el derecho de los NNA a la vida familiar (acogimiento fa-

miliar), en perjuicio de aquellas medidas de cardcter residencial (acogimiento residencial).

4. TEMPORALIDAD DE LAS MEDIDAS DE PROTECCION

La temporalidad de toda medida de proteccién dictada a favor de un NNA importa tres dimen-
siones fundamentales: a) al constituir una medida excepcional de intervencién en la vida familiar,
el legislador debe fijar plazos breves y determinados de toda medida de proteccién; b) la medida
de proteccién de derechos del NNA debe suspenderse en cuanto la situacién de vulneracién o
de amenaza haya cesado y; c) en caso de ser indispensable para el cumplimiento de sus fines, la
medida de proteccién puede ser prorrogada, siy solo si, se ha justificado estrictamente su pro-

longacion.

El respeto del principio de temporalidad redunda en el derecho del NNA y los adultos a la vida

familiar. En este sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha indicado que el paso del
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tiempo puede tener efectos irreversibles en el equilibrio mental del nifio, en tanto permanece en

un estado de incertidumbre respecto a su destino final, sea en el seno de su familia de origen o

de una familia de acogida®.

4.1

4.2

Reconocimiento en el ordenamiento juridico interno

El principio de temporalidad de las medidas de proteccidn no se encuentra debidamente re-
conocido por el sistema de proteccidn especial chileno. En efecto, la legislacion establece la
obligacion de sefialar plazos solo respecto de resoluciones judiciales que ordenen medidas
de proteccion que importan la separacion del NNA de su familia (no asi respecto del resto

de las medidas de proteccion).

De acuerdo con el inciso tercero del Art. 30 de la LM, la medida de internacion en un esta-

blecimiento de proteccién tiene un cardcter esencialmente temporal: no se decretara por

un plazo superior a un afio y debera ser revisada por el tribunal cada seis meses. Para dicha
revision, el tribunal solicitara los informes que procedan al encargado del Centro u hogar
respectivo. Asimismo, la medida de separacién puede ser renovada en las mismas condicio-

nes, mientras subsista la causal que le dio lugar®.

Reconocimiento en el ordenamiento juridico comparado

Distintos sistemas de proteccion comparados establecen un limite breve de vigencia de la
medida de proteccién. Por ejemplo, la legislaciéon colombiana establece plazos determina-
dos, de ocho dias para la medida de proteccidn de ubicacién en hogar de paso, y de seis
meses para la ubicacién en hogar sustituto (ambas figuras reguladas en el Cédigo de la Infan-
cia y Adolescencia)®. A su vez, la ley federal argentina no da un plazo determinado para la
duracion de la medida de proteccion, aunque el Decreto Reglamentario 415/2006 ha esta-
blecido que ella no podrd exceder de noventa dias, prorrogables en caso que se mantengan

las circunstancias que le dieron origen®’.
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TEDH, Bronda versus Italia (1998), Parrafo 61. La Corte Europea ha considerado, también, que se viola el derecho a la vida fami-
liar al no proveerse los medios necesarios para no comprometer, de manera definitiva, las posibilidades de renovar una relacién
entre los padres e hijos. TEDH, E. P. versus Italia (1999), Parrafo 69. Para la Corte, una interrupcion prolongada de contactos
entre los progenitores y los hijos o los encuentros demasiado espaciados en el tiempo, corren el peligro de comprometer toda
posibilidad cierta de colaborar a superar las dificultades surgidas en la vida familiar. TEDH, Roda y Bonfatti versus Italia (2006),
Pérrafo 115.

Ademas, las medidas cautelares especiales que pueden adoptarse, de acuerdo con el Art. 71 LTF, no pueden durar mds de
noventa dias.

Arts. 57 y 59 del Cédigo de la Infancia y Adolescencia.
Art. 39 del Decreto 415/2006.



En el caso inglés, la ley reglamenta la duracion maxima de las medidas de proteccion, indi-
cando que las “6rdenes de evaluacién” no podran exceder de siete dias, y que las “medidas
de proteccion de emergencia” no podradn exceder de ocho dias. La misma legislacion con-

templa la posibilidad de prérroga®.

4.3 Recomendaciones

La legislacion chilena debe consagrar la vigencia del principio de temporalidad de la protec-
cion especial de derechos de NNA de manera general, y no solo en hipétesis de separacion
del NNA de su entorno familiar. Ello significa que la ley debe fijar un plazo breve y determi-
nado de duracion de las medidas de proteccion, atendiendo al fin que se busca lograr con
su aplicacion. A su vez, el principio de temporalidad importa que la medida de proteccion
debe suspenderse en cuanto la situacion de vulneracion o de amenaza haya cesado. Por
ultimo, el principio de temporalidad permite que, en caso de ser estrictamente necesario,
la medida de proteccion pueda ser prorrogada, si y solo si, se justifica su prolongacion en
base a una revision estricta de las circunstancias de hecho vigentes y de la conducencia de

tal renovacion.

DERECHO DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
A SER OfDOS EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
PROTECCION

Todos los procesos en los que se adopten decisiones que puedan afectar los derechos de los

NNA, deben garantizar que estos sean oidos (directamente o por via de un tercero que vele por

sus derechos) y que su opinién sea tomada en cuenta®. En los procedimientos de familia, el de-

68

69

Parte V, subsecciones 43 (5), 44A (4) y Seccion 45 Children Act 1989.

Section 43 (5): “A child assessment order shall— (a) specify the date by which the assessment is to begin; and (b) have effect for
such period, not exceeding 7 days beginning with that date, as may be specified in the order”.

Section 44A (4): “The court may provide that the exclusion requirement is to have effect for a shorter period than the other
provisions of the order”.

Section 45: “Duration of emergency protection orders and other supplemental provisions. An emergency protection order shall
have effect for such period, not exceeding eight days, as may be specified in the order.

Where— (a) the court making an emergency protection order would, but for this subsection, specify a period of eight days as
the period for which the order is to have effect; but (b) the last of those eight days is a public holiday (that is to say, Christmas
Day, Good Friday, a bank holiday or a Sunday), the court may specify a period which ends at noon on the first later day which is
not such a holiday.

Where an emergency protection order is made on an application under section 46(7), the period of eight days mentioned in
subsection (1) shall begin with the first day on which the child was taken into police protection under section 46”.

Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N2 12 (2009), “El derecho del nifio a ser escuchado”, CRC/C/GC/12,
20 de julio de 2009.
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recho del nifio a ser oido implica que el NNA sea informado y orientado previamente al inicio del
procedimiento; tenga acceso a la jurisdiccidn, especialmente en cuanto a la asistencia juridica gra-
tuita; su derecho a la defensa sea efectivo mediante el nombramiento de un letrado o, en su caso,
defensor judicial; se le otorgue audiencia y sea oido por un equipo técnico adscrito al tribunal; y
se proteja debidamente su intimidad y seguridad a través de decisiones referentes a audiencias

no publicas y actuaciones reservadas™.

Especificamente en el ambito de los procedimientos de proteccion especial, el derecho de los
NNA a ser oidos debe ser considerado tanto en la determinacidn de la aplicacion de una medida
especial de proteccion, para determinar el contenido de la misma, asi como para su revision,
modificacion y cese’ . A los efectos de asegurar el derecho a la representacion y a la defensa legal
de los nifios en el marco de los procesos de proteccidn, es necesario regular la participacién de
los defensores en los procedimientos y asegurar la disponibilidad del servicio de defensa publica
especializada y gratuita en todo el territorio, asi como establecer los estandares de calidad del

servicio’?.

5.1 Reconocimiento en el ordenamiento juridico interno

Respecto al derecho de los NNA a ser oidos directamente por el tribunal, la LTF establece
que en el procedimiento de proteccidn especial de derechos del NNA, “el juez tendra debi-
damente en cuenta las opiniones de los nifios, nifias o adolescentes, considerando su edad
y madurez”; agregando que podra escucharlos en audiencias especiales, en un ambiente
adecuado y cautelando su salud fisica y psiquica’. Asimismo, permite que tal procedimiento
se inicie a requerimiento del propio NNA,”* y sefiala que este serd informado en un lenguaje

que le resulte comprensible”.

70 Cfr. Arangliefia, Coral, “La oralidad y sus consecuencias en la diligencia de exploracién del menor en los procesos matrimonia-
les”, en Carpiy Ortells Ramos (edit.), Oralidad y escritura en un proceso civil eficiente, Vol 22, Universitat de Valencia, Valencia,
2008, pp. 155 a 164; citado por Serrano, Mercedes, “Proteccion jurisdiccional de menores en situacidn de riesgo y desamparo.
Iniciativas del Consejo de Europa y de la Unidn Europea en orden a una justicia adaptada a los menores”, en De Hoyos Sancho,
Montserrat (coord.), Garantias y derechos de las victimas especialmente vulnerables en el marco juridico de la Unidn Europea,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2013, p. 163.

71 Cfr. Organizacion de los Estados Americanos y Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Derecho del nifio y la nifia a la
familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacion en las Américas, 2013, p. 112. Disponible en http://www.oas.
org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf [fecha de consulta: 18 de julio de 2014].

72 Ibid., p. 117.

73  Art. 69 LTF.

74 Art. 70 LTF.

75 Art. 72 inciso 2 LTF.


http://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf

A su vez, en relacién al derecho a ser oido por medio de un representante, el Art. 19 Inc.
22 de la LTF obliga a designar “un abogado perteneciente a la respectiva Corporacion de
Asistencia Judicial o a cualquier institucidn publica o privada que se dedique a la defensa,
promocion o proteccion de sus derechos, en los casos en que carezcan de representante
legal o cuando, por motivos fundados, el juez estime que sus intereses son independien-
tes o contradictorios con los de aquél a quien corresponda legalmente su representacion”

(curador ad litem)?s.

Sin perjuicio de distintos esfuerzos desplegados por el Poder Judicial de Chile para garantizar
de mejor manera el derecho del NNA a ser oido directamente en esta materia,”” los NNA
cuentan aun con una incipiente institucionalidad que les permita hacer efectivo este dere-
cho. En este orden de cosas, resulta indispensable que el Estado de Chile asegure los recur-
sos materiales y humanos que permitan la aplicacién efectiva de aquellos estandares, reglas
y protocolos que facilitan el ejercicio del derecho del NNA a ser oido, de un modo amigable

y sensible a su especial vulnerabilidad?.

A su vez, respecto de la representacion de la opinion del NNA en los procedimientos de
proteccion, la figura del curador ad litem resulta insuficiente para velar por sus derechos
adecuadamente. Al ser nombrado a criterio del propio juez, no todo procedimiento de
proteccion cuenta con un representante independiente de los derechos del NNA. A su

vez, en aquellos casos en que el juez designa un curador ad litem, la falta de cobertura,

76

77

78

“Articulo 19.- Representacion. En todos los asuntos de competencia de los juzgados de familia en que aparezcan involucrados
intereses de nifios, nifias, adolescentes, o incapaces, el juez deberd velar porque éstos se encuentren debidamente represen-
tados.

El juez designara a un abogado perteneciente a la respectiva Corporacion de Asistencia Judicial o a cualquier institucion publica
o privada que se dedique a la defensa, promocion o proteccion de sus derechos, en los casos en que carezcan de representante
legal o cuando, por motivos fundados, el juez estime que sus intereses son independientes o contradictorios con los de aquél a
quien corresponda legalmente su representacion.

La persona asi designada sera el curador ad litem del nifio, nifia, adolescente o incapaz, por el solo ministerio de la ley, y su
representacion se extendera a todas las actuaciones judiciales, incluyendo el ejercicio de la accion penal prevista como un
derecho de la victima en el articulo 109 letra b) del Cédigo Procesal Penal.

De la falta de designacion del representante de que trata este articulo, podran reclamar las instituciones mencionadas en el
inciso segundo o cualquier persona que tenga interés en ello.

En los casos del inciso segundo del articulo 332 del Cédigo Civil, aquél de los padres en cuyo hogar vive el alimentario mayor
de edad se entendera legitimado, por el solo ministerio de la ley, para demandar, cobrar y percibir alimentos de quien corres-
ponda, en interés del alimentario, sin perjuicio del derecho de éste para actuar personalmente, si lo estima conveniente. Si el
alimentario no actta personalmente se entendera que acepta la legitimacion activa del padre o madre junto a quien vive”.

Respecto de la disminucién del efecto de la comparecencia en juicio para NNA, destacan el proyecto de instalacion de “Camaras
a nivel de tribunales de familia y de “Sala Especial para declaracién de nifios victimas de delitos sexuales”, en materia

”

Gesel
penal.

Un buen ejemplo de estdndares y consideraciones especiales para oir a los NNA en juicio se encuentra en el recientemente
aprobado Protocolo Iberoamericano de actuacion judicial para mejorar el acceso a la justicia de personas con discapacidad,
migrantes, nifios, nifias y adolescentes, comunidades y pueblos indigenas, pp. 15-92, en: https://www.scjn.gob.mx/Lists/Ban-
nerVerticalV2/Attachments/30/Protocolo%20lberoamericano.pdf [fecha de consulta: 14 de noviembre de 2014]
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5.2

especializacion y dedicacion exclusiva de esta figura, conspira en contra del rol protagdnico

que dicha representacién debiera lograr’™.

A las deficiencias antes descritas, se suma el hecho de que los NNA carecen de mecanismos
auténomos e independientes que les permitan ser oidos y tomados en cuenta en sede ad-
ministrativa (frente al SENAME o a otras instancias de caracter administrativo y en las que

se determinan sus derechos).

Reconocimiento en el ordenamiento juridico comparado

En derecho comparado, ordenamientos como el brasilefio y catalan se refieren al derecho
de los NNA a ser oidos directamente por el tribunal. Asi, la normativa brasilefia ordena
que “el nifio y el adolescente, por separado o en compaiiia de los padres, responsable o la
persona que él indique, asi como sus padres o representantes tienen derecho a ser escu-

chados y a participar en los actos en la definicién de la medida de promocién de derechos

y de proteccidn, siendo sus opiniones debidamente consideradas (...)”%. En Catalufia, la ley

establece que: “2. Los nifos y los adolescentes pueden manifestar su opinién por si mismos

o mediante la persona que designen. 3. En el ejercicio del derecho a ser escuchado deben
respetarse las condiciones de discrecidn, intimidad, seguridad, recepcion de apoyo, libertad

y adecuacién de la situacion”®,

A su vez, el sistema inglés contempla la obligacién de informar al nifio, considerarlo e inclu-
so reconocerle el derecho a rechazar las evaluaciones médicas o siquiatricas que se hayan

ordenado a su respecto?.

79
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Respecto del curador ad litem se ha sefialado que: “Dado que la ley no entrega elementos claros acerca del modelo adopta-
do —si se trata de un guardian ad litem abogado o de un abogado del nifio— existe un amplio margen de accién que permitiria
explorar la aplicacion de un modelo de defensa juridica y de representacion especial de los nifios, en la linea del nifio como
actor procesal y, si vamos un poco mas alld, no solo para casos en que exista incompatibilidad con los intereses de sus padres o
representantes, sino que para todos aquellos en que el nifio afectado tenga un interés individual que tutelar”. Cfr. UDP-UNICEF,
“Informe final estudio ‘nifios, nifias y adolescentes en los Tribunales de Familia’”, 2010, p. 135. Disponible en http://www.udp.
cl/investigacion/repo_listado.asp?pagina=8 [consultada el 28 de julio de 2013]. En este documento puede encontrarse un ana-
lisis general del reconocimiento del derecho del NNA a ser oido en Tribunales de Familia.

NUmero XII del Parrafo Unico del Art. 100 del Estatuto del Nifio y el Adolescente de 13 de julio de 1990 (Ley N° 8.069).
Art. 7 de la Ley 14/2010.

Parte V, Subsecciones 43 (8), 46 (3) (c) y (d) Children Act 1989.

Seccién 43 (8): “Regardless of subsection (7), if the child is of sufficient understanding to make an informed decision he may
refuse to submit to a medical or psychiatric examination or other assessment.”

Seccidn 46 (3): “As soon as is reasonably practicable after taking a child into police protection, the constable concerned shall—
(c) inform the child (if he appears capable of understanding)—

(i) of the steps that have been taken with respect to him under this section and of the reasons for taking them; and

(i) of the further steps that may be taken with respect to him under this section;

(d) take such steps as are reasonably practicable to discover the wishes and feelings of the child”.



5.3

En cuanto al derecho a ser oido por medio de un representante, diversos ordenamientos
consagran figuras de representacion judicial de los intereses de los NNA, garantizando, de
este modo, su debido proceso®. En algunos paises (Argentina®* y Per(®), la ley regula las
figuras del Defensor del Nifio y del Abogado/a representante del Nifio en forma separada.
En Colombia y México, en cambio, se trata de una sola institucion que desempefia ambas
funciones (Defensoria de la Familia en Colombia®® y Defensoria de los Derechos de la Infan-
cia en México®). Brasil solo cuenta con la figura del curador especial, que representa los
intereses del NNA cuando estos colisionen con los de sus padres o responsables,® al igual

que el Cédigo Civil espafiol®.

Recomendaciones

Chile debe adoptar mecanismos que hagan efectiva la participacion del NNA en todos los
procedimientos en que sus derechos puedan verse afectados. Esa participacion debe ser
del propio NNA, sea que la ejerza directamente o a través de un representante designado
al efecto. Lo anterior implica una profunda modificacion al estado actual del derecho de
los NNA a ejercer su derecho a ser oidos y tomados en cuenta, de manera independiente
a los intereses de sus adultos responsables. El NNA debe ser oido en todas las actuaciones
que se desarrollen en el marco de un procedimiento de proteccion especial, es decir, tanto
en la determinacion, contenido, revision, modificacion y cese de la medida de proteccion.
Asimismo, deben reconocerse y garantizarse facultades procesales especificas para hacer
efectivo su derecho al debido proceso. Ese derecho a ser oido y tomado en cuenta no solo
debe ser efectivo en el dmbito judicial, sino también a nivel administrativo, sea directamen-
te frente a la Administracion, como frente a instituciones privadas que ejerzan funciones
proteccionales. En todo caso, debe garantizarse no solo la existencia formal del acceso y
de la representacion del NNA, sino la calidad, pertinencia y adecuacion de los mecanismos

destinados a efectivizar el derecho a ser oido y tomado en cuenta.

83
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89

En la mayoria de los casos debe ser un abogado/a especializado en la materia. Sin embargo, en otros, como Francia, se trata del

defensor de turno, esto es, un letrado que no necesariamente tendrd la idoneidad profesional, para representar a un NNA.
Arts. 47 y siguientes de la Ley 26.061.

Defensoria del Nifio y del Adolescente.

Arts. 79 y siguientes del Cédigo de la Infancia y la Adolescencia.

Art. 7 de la Ley para el Distrito Federal.

Arts. 141 y siguientes del Estatuto del Nifio y Adolescente.

Art. 299 del Codigo Civil espaiiol.

43

dolescentes en Chile

fios, nifias y a

II. Principios para un redisefio normativo del sistema de proteccién especial de derechos de ni



44

Los derechos de los nifios, una orientacién y un limite. Hacia un redisefio normativo del sistema de proteccién especial de derechos de nifios, nifias y adolescentes en Chile

6. SUPERVISION AUTONOMA DE LAS MEDIDAS DE
PROTECCION

La supervisidon autdnoma se orienta hacia la verificacion de la satisfacciéon de todos los derechos
de los NNA, en el contexto de la aplicacién de una medida de proteccidn (excepcional o no ex-
cepcional). En particular, tiene por objeto asegurar el cumplimiento de los estandares que ha
establecido el ordenamiento nacional e internacional para la aplicacién de las medidas de protec-
cion de derechos del NNA. Sus competencias se relacionan con el control de observancia de los
principios que se han desarrollado en este estudio, asi como de las condiciones materiales en que

se encuentra el NNA sujeto a tal medida.

Como ha establecido la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, es importante que
los sistemas de proteccidn cuenten con mecanismos de supervision de las medidas de protec-

cion a cargo de una autoridad autdnoma, como podria serlo una Defensoria de los Derechos

del Nifio o de la Nifiez, con atribuciones que incluyan la denuncia ante la autoridad adminis-
trativa y judicial competente de las falencias generales del sistema de proteccion especial de
derechos de NNA, asi como la situacién particular de cada NNA sujeto a medida de proteccion
de sus derechos®. En los casos en que el NNA ha sido separado de su familia, y conforme a lo
dispuesto por las Directrices de Naciones Unidas sobre las Modalidades Alternativas de Cuida-
do de los Nifios, la supervision debiera realizarse, a lo menos, cada tres meses®! (e idealmente
menos, en la medida que se reduzca dramdticamente el plazo de las 6rdenes que ameritan

separacion del medio familiar).

90 En efecto, en armonia con la Directriz 130 sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado de los Nifios, la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos ha sefialado que, sin perjuicio de la supervision que realicen las autoridades administrativas en
cuanto al funcionamiento de las instituciones que acogen NNA, es importante establecer un sistema adicional y periédico de
inspecciones y visitas por parte de un mecanismo de control independiente. Esto constituye una garantia adicional idénea para
supervisar la adecuada proteccidn y cuidado de los NNA que se encuentran acogidos en esos lugares. Cfr. Organizacion de los
Estados Americanos y Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado alter-
nativo. Poniendo fin a la institucionalizacion en las Américas, 2013, p. 159. Disponible en http://www.oas.org/es/cidh/infancia/
docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf [fecha de consulta: 18 de julio de 2014].

91 Directriz 67: “Los Estados deberian garantizar el derecho de todo nifio en acogimiento temporal a la revision periddica y mi-
nuciosa —preferiblemente cada tres meses por lo menos— de la idoneidad del cuidado y tratamiento que se le da, teniendo
en cuenta sobre todo su desarrollo personal y cualquier variacién de sus necesidades, los cambios en su entorno familiar y si,
en vista de lo anterior, la modalidad de acogimiento sigue siendo necesaria y adecuada. La revisién deberia estar a cargo de
personas debidamente calificadas y habilitadas e implicar plenamente al nifio y a todas las personas importantes en su vida”.
Resolucion aprobada por la Asamblea General [sobre la base del informe de la Tercera Comisidn (A/64/434)] 64/142, Directrices
sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios.


http://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf

6.1 Reconocimiento en el ordenamiento juridico interno

En materia de supervision, la legislacidn chilena obliga a los jueces de familia a visitar perso-
nalmente los establecimientos residenciales existentes en su territorio jurisdiccional en que

se cumplan medidas de proteccion (en general, no solo de las que ellos ordenan)®2.

En concordancia con ello, la LTF obliga a informar acerca del cumplimiento de las medidas
adoptadas, sefialando que el director del establecimiento, o el responsable del programa en
que se cumpla la medida adoptada, tendra la obligacién de informar acerca del desarrollo
de la misma, de la situacién en que se encuentra el NNA y de los avances alcanzados en
la consecucién de los objetivos establecidos en la sentencia. Este informe debe evacuarse
cada tres meses, a menos que el juez sefiale un plazo mayor, con un maximo de seis meses

mediante resolucion fundada®.

Respecto del rol de la Administracion, la legislacién vigente es poco clara respecto a las
funciones administrativas de supervision. Hasta el presente, el SENAME ha concentrado his-
téricamente sus funciones en la supervisién “técnica y financiera”®* de los programas bajo
su control, y no, en cambio, en una supervision de derechos de los NNA en el sistema de

proteccion®.

En suma, el sistema juridico chileno parece contar con algunas normas respecto a la obliga-
cién de visita judicial y supervision judicial, asi como un mandato legal débil respecto a la
supervision de derechos, por parte de SENAME. En todo caso, ni en uno ni en otro caso, la
ley es precisa y clara sobre el objetivo, caracteristicas y estandares que deben cumplir los

mecanismos de supervision de los derechos de los NNA sujetos a una medida de proteccién.

92
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El art. 78 LTF agrega que “(...) El director del establecimiento debera facilitar al juez el acceso a todas sus dependencias y la
revision de los antecedentes individuales de cada nifio, nifia o adolescente atendido en él. Asimismo, deber3 facilitar las condi-
ciones que garanticen la independencia y libertad de ellos para prestar libremente su opinién.

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

Después de cada visita, el juez evacuara un informe que contendra las conclusiones derivadas de la misma, el que sera remitido
al Servicio Nacional de Menores y al Ministerio de Justicia.

Existiendo mas de un juez en el territorio jurisdiccional, las visitas deberdn hacerse por turno, de acuerdo con el orden que
determine el juez presidente del comité de jueces del juzgado de familia.

Sin perjuicio de las obligaciones sefialadas en los incisos anteriores, los jueces de familia podran siempre visitar los centros,
programas y proyectos de caracter ambulatorio existentes en su territorio jurisdiccional, y en que se cumplan medidas de pro-
teccion”.

Art. 76 LTF.

Cfr. Art. 1, inc. 12 del Decreto Ley 2465, de enero de 1979, que crea el Servicio Nacional de Menores.

El Art. 13 de la Ley 20.032 se refiere someramente a la supervision por parte de SENAME, al establecer que “los colaboradores
acreditados deberan llevar un registro general de las solicitudes y atenciones realizadas y de otros hechos relevantes, que sera
de libre acceso para la Direccion Regional y para el supervisor del SENAME respectivos”, agregando que un Reglamento deter-
minard los contenidos de dicho registro (contenido en el Decreto Supremo N° 356 de 1980, publicado en el Diario Oficial de 3
de abril de 1980, Reglamento del Servicio Nacional de Menores).
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6.2

Es por tal razén, que han sido la practica judicial y la administrativa, las que han intentado
suplir dicha orientacion, a través de proyectos piloto (Ministerio de Justicia-SENAME) o de

auto-regulaciones para orientar la funcion judicial (Corte Suprema).

A su vez, la legislacidon chilena no establece un érgano auténomo de supervision, indepen-

diente del propio érgano del Estado que ordena las medidas (Poder Judicial) y de aquel
organismo administrativo (o privado) que las ejecuta (SENAME u organismos colaboradores
privados). Lo anterior no parece acorde con la verificacién independiente de los derechos de
los NNA, en conformidad a lo que ha dispuesto el Comité de los Derechos del Nifio respecto

a las instituciones independientes de defensa de los derechos de los NNA®®,

Reconocimiento en el ordenamiento juridico comparado

Distintos ordenamientos juridicos comparados establecen organismos auténomos de su-
pervision de las medidas de proteccién adoptadas por la autoridad competente. Asi, el Cé-
digo de la Familia y la Asistencia Social de Francia sefiala que los organismos responsables de
la supervisién de la proteccion especial brindada (tutela) por el Estado son sus respectivos
representantes a nivel local (departamento)®. Asimismo, en este pais, el juez puede, por
si mismo o mediante funcionario, visitar al NNA que fuera objeto de una medida de inter-
namiento, como también delegar su competencia al juez del lugar donde el nifio haya sido
internado en forma voluntaria o por resolucién judicial®. Por su parte, la propia institucion
encargada del cumplimiento de la medida debe remitir al juez competente, un informe so-
bre la situacidn actualizada del nifio, de acuerdo a la periodicidad fijada por el juez y, en su

defecto, en forma anual®.

A su vez, la legislacion de proteccidn integral a la infancia en Argentina crea la figura del De-

fensor de la Infancia, reconociendo como una de sus funciones esenciales, la de:

Supervisar las entidades publicas y privadas que se dediquen a la atencidn de las ni-
fias, nifios o adolescentes, sea albergdndolos en forma transitoria o permanente, sea
desarrollando programas de atencion a los mismos, debiendo denunciar ante las au-
toridades competentes cualquier irregularidad que amenace o vulnere los derechos

de todas las nifias, los nifios o los adolescentes?®.
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Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N2 2, “El papel de las instituciones nacionales independientes de dere-
chos humanos en la promocién y proteccion de los derechos del nifio”, CRC/GC/2002/2, 15 de noviembre de 2002.

Art. L224-2 de dicho Cédigo.

Art. 1198 del Cédigo de Proceso Civil, en concordancia con el Art. 375-2 del Cédigo Civil.
Art. 1199-1 del Cddigo de Proceso Civil, en concordancia con el Art. 375-2 del Cédigo Civil.
Art. 55. Funciones, letra e). Ley 20.061.



En un sentido similar, la Children’s Act de 2004 inglesa crea la figura auténoma del Children’s
Commissioner, concediéndole facultades amplias de supervision de los derechos de los

NNA. Entre otras funciones cautelares, la legislaciéon inglesa dispone:

El Comisionado de la Infancia o una persona autorizada por él podrd, para los pro-
positos de sus funciones bajo esta seccion y en cualquier momento que considere
razonable: (a) entrar a cualquier lugar, en la medida que no sea una morada privada,
para los propdsitos de entrevistar a cualquier nifio internado o bajo cuidado; y (b) si

el nifio consiente, entrevistar al nifio en privado°* .

Estas funciones de supervisidn reconocidas por las legislaciones argentina e inglesa se ajus-
tan a lo dispuesto por el Comité de los Derechos del Nifio, en relacidn a las funciones de
las instituciones independientes de derechos humanos en materia de infancia. Entre tales

funciones, destacan:

[...] 19. a) Realizar investigaciones sobre cualquier situacion de violacion de los de-
rechos del nifio, ya sea por denuncia o por propia iniciativa, en el dmbito de su man-
dato; y [...] s) De conformidad con el articulo 3 de la Convencidon, que obliga a los
Estados Partes a asegurarse de que ‘las instituciones, servicios y establecimientos
encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas
por las autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad,
numero y competencia de su personal, asi como en relacion con la existencia de una
supervision adecuada’, realizar visitas a los centros de menores (y a todos los lugares
en que haya menores recluidos para su reforma o castigo) y a las instituciones de
atencion al menor con el fin de informar sobre la situacion y formular recomendacio-

nes para que mejore %,

Como se puede advertir de los ejemplos citados, las funciones de supervisién auténoma del
sistema se orientan hacia la verificacién del estado de respeto o vulneracién de los derechos
de los NNA, especialmente en el contexto de aquellas medidas que importan su separacion

del medio familiar.

101 Children Act 2004, Section 2 (8), a), b). “ The Children’s Commissioner or a person authorised by him may for the purposes of
his function under this section at any reasonable time— (a) enter any premises, other than a private dwelling, for the purposes
of interviewing any child accommodated or cared for there; and (b) if the child consents, interview the child in private”.

102 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N2 2, “El papel de las instituciones nacionales independientes de dere-
chos humanos en la promocidn y proteccion de los derechos del nifio”, CRC/GC/2002/2, 15 de noviembre de 2002, Parrafo 19,
letras a) y s).
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6.3 Recomendaciones

Sin perjuicio de la obligacion propia de la Administracion (SENAME) y del Poder Judicial
(Tribunales de Familia) de verificar la satisfaccion de los derechos de los NNA bajo alguna
medida de proteccion, debiera crearse por ley una figura autonoma e independiente que
permita supervisar el estado de los derechos de los NNA. Esta figura auténoma e indepen-
diente (Defensor de la Infancia) debiera contar con facultades expresas para inspeccionar
periddicamente los organismos y dependencias que ejecuten las medidas ordenadas, sea
en el dmbito del acogimiento residencial como el familiar. En base a dichas facultades de
inspeccion auténomas, el Defensor de la Infancia debiera poder formular recomendaciones
orientadas a los tres poderes del Estado (Ejecutivo, Judicial y Legislativo), para la adopcion
de aquellas medidas que permitan garantizar, de manera efectiva y permanente, los dere-

chos de los NNA que ingresan al sistema proteccional.

7. ESPECIALIZACION Y DILIGENCIA EXCEPCIONAL EN
LA DICTACION, SUPERVISION Y REVISION DE LAS
MEDIDAS DE PROTECCION

La especializacion y la diligencia excepcional son principios orientadores del sistema de protec-
cion especial de derechos de NNA encaminados a exigir el maximo profesionalismo en el abordaje
de las problematicas de la infancia y de la adolescencia. La especializacion se refiere a las especi-
ficas competencias de que deben estar dotados los drganos y personas que conforman el sistema
de proteccion especial de derechos de NNA. La administracion de este sistema debe garantizar
un enfoque particularmente adaptado a las necesidades, intereses y condiciones del NNA, y de su

entorno familiar y comunitario®,

El principio de especializacion significa prestar particular atencién a requerimientos de edad, gé-
nero, etnia, religion, discapacidad y cultura que presenten los NNA cuyos derechos se encuentren
bajo vulneracién o amenaza. De este modo, resulta pertinente exigir que los érganos y personas
que conforman el sistema de proteccion especial de derechos de NNA cuenten con conocimien-

tos y experiencia adecuados a cada uno de estos enfoques.

103 Cfr. Organizacion de los Estados Americanos y Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derecho del nifio y la nifia a la
familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacién en las Américas, 2013, p. 90. Disponible en http://www.o0as.
org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf [fecha de consulta: 18 de julio de 2014].


http://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf

A su vez, el principio de diligencia excepcional consiste en que la autoridad publica y todo érga-
no, servicio e institucion que conforme el sistema de proteccién especial de derechos de NNA,
debe actuar con un cuidado superior al ordinario al acometer las funciones que dicho sistema le
confiere. Los estandares de exigencia en el cumplimiento y celeridad de sus actuaciones deben
ser particularmente altos. En este sentido, por ejemplo, la Corte Europea de Derechos Humanos
ha sefalado que para ser eficaces, las medidas dirigidas a reunir a un progenitor y su hijo deben
ser adoptadas rapidamente, evitando con ello consecuencias negativas e irremediables vincu-
ladas al paso del tiempo. Desarrollando la dimension objetiva del derecho a la vida familiar, ha
puesto de relieve la necesidad de que los poderes publicos tengan un papel activo en la garantia

del derecho a la vida familiar. En especial, la actitud positiva y vigilante de los poderes publicos

es imprescindible en supuestos complejos, como los que implican una pluralidad de intereses no

convergentes!®,

Asimismo, en el contexto regional, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha afirma-
do que la diligencia reforzada de caracter excepcional se refiere a todos los aspectos vinculados
con la toma de decisiones por parte de las autoridades publicas que impliquen la separacion del
NNA de su familia y el ingreso en una modalidad de acogimiento alternativo. Esto es, la diligencia
especial cubre el analisis de las circunstancias que rodean y afectan al NNA, la valoracion objetiva
de los impactos que ellas tienen en sus derechos, la justificacion de las decisiones, la celeridad en
su adopcion, y la oportuna revision de las mismas. La Comisidn agrega que este estandar de dili-
gencia excepcional requiere que todas las autoridades intervinientes lo respeten, es decir, incluye
a las autoridades judiciales y administrativas. Por ultimo, sefiala que el cumplimiento del deber de
diligencia debe estar supervisado a través de mecanismos establecidos normativamente, y que de

su inobservancia deben derivarse responsabilidades y sanciones!®,

7.1 Reconocimiento en el ordenamiento juridico interno

En cuanto al principio de especializacion, el 6rgano judicial competente en Chile para cono-
cer del procedimiento de proteccion de derechos de NNA tiene caracter especializado en el
area de familia. Asi, conforme a la legislacion chilena, el Juzgado de Familia esta integrado
por jueces que han acreditado formacion profesional en esta area'®. A su vez, cada Juzga-
do cuenta con un Consejo Técnico conformado por profesionales cuya funcién general es

asesorar, individual o colectivamente, a los jueces en el analisis y mejor comprension de los

104 TEDH, Saleck Bardi versus Espafia (2011), Parrafos 52 y 66.

105 Cfr. Organizacion de los Estados Americanos y Comision Interamericana de Derechos Humanos, Derecho del nifio y la nifia a la
familia. Cuidado alternativo. Poniendo fin a la institucionalizacion en las Américas, 2013, pp. 87 y 88. Disponible en http://www.
oas.org/es/cidh/infancia/docs/pdf/Informe-derecho-nino-a-familia.pdf [fecha de consulta: 18 de julio de 2014].

106 El nimero 5 del Art. 62 Transitorio de la LTF establece que los jueces de familia deben haber aprobado un curso habilitante
impartido por la Academia Judicial.
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asuntos sometidos a su conocimiento, en el ambito de su especialidad”’. El Art. 5 de la LTF
establece tres funciones de este Consejo que resultan pertinentes en la determinacion de
las medidas de proteccién de derechos de NNA. Esta norma sefiala que los profesionales
qgue conforman este Consejo: “En particular, tendran las siguientes atribuciones: a) Asistir a
las audiencias de juicio a que sean citados con el objetivo de emitir las opiniones técnicas
que le sean solicitadas; b) Asesorar al juez para la adecuada comparecencia y declaracién
del nifio, nifia o adolescente; (...)". Por su parte, la ley establece que el juez puede hacerse
asesorar por este Consejo al decidir sobre la objecion de informes periciales que se plantee
en la audiencia de juicio del procedimiento de proteccidén de derechos de NNA%, Asimismo,
la ley establece que el juez se asesorara por uno o mas miembros del Consejo en la pondera-
cién de los informes que debe evacuar el director del establecimiento, o el responsable del

programa, en que se cumpla una medida de proteccién®®,

Respecto de la Administracion, la Ley Organica de SENAME establece entre sus funciones
el auspiciar y organizar cursos, propiciar y realizar estudios e investigaciones, y recopilar y
procesar informacion estadistica en materias de su competencia dirigidas a la sociedad y
organizaciones en general''°, Sin embargo, esta ley no contiene obligaciones expresas de es-
pecializacidn a sus funcionarios; solo el Art. 6 de la Ley N2 20.032 exige cierta especializacion
al sefialar que podran ser acreditados como colaboradores las personas juridicas que dentro
de sus finalidades contemplen el desarrollo de acciones acordes con los fines y objetivos de
esta ley y las personas naturales que tengan idoneidad y titulo profesional para el desarrollo

de la linea de accion de diagndstico®™.

La ley no establece exigencias especificas a la autoridad judicial y administrativa correspon-
dientes relacionadas al manejo de caracteristicas de edad, género, etnia, religion, discapa-
cidad y cultura que presenten los NNA cuyos derechos se encuentren bajo vulneracion o

amenaza.
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La ley establece que el Consejo Técnico debe estar integrado por profesionales especializados en asuntos de familia e infancia,
determinando como requisitos para acceder a este 6rgano: el poseer titulo profesional de una carrera que tenga al menos ocho
semestres de duracion, otorgado por alguna universidad o instituto profesional del Estado o reconocido por este; y acreditar
experiencia profesional idénea y formacién especializada en materias de familia o de infancia de a lo menos dos semestres de
duracidn, impartida por alguna universidad o instituto de reconocido prestigio que desarrollen docencia, capacitacion o inves-
tigacion en dichas materias (Arts. 5y 6 LTF).

Art. 73 LTF.
Art. 76 LTF.
Art. 4 niUmeros 12, 13 y 14 del Decreto Ley 2465, de enero de 1979, que crea el Servicio Nacional de Menores.

Esta ley data de 2005, y establece la forma y condiciones en que SENAME subvencionard las actividades desarrolladas por los
colaboradores acreditados.



En cuanto a la diligencia excepcional, la ley se refiere al cuidado que le cabe observar a la
autoridad judicial solo con ocasién de la medida de proteccidon de derechos del NNA que
importe separacion de su familia. Asi, para la supervision de las medidas de proteccién que
impliquen separacion del NNA, establece que las visitas a los establecimientos en que los
NNA se encuentren pueden efectuarse en cualquier momento. Si es obligatoria esta ins-
peccion dentro de lapsos que no excedan de seis meses entre unay otra, considerandose el

incumplimiento de esta obligacién como una falta disciplinaria grave para todos los efectos

legales'??,

Asimismo, a nivel infralegal, se exige prioridad en el conocimiento de materias de pro-
teccion de derechos de NNA. Un Auto Acordado de la Corte Suprema de Chile establecié
que los Tribunales de Familia deben contar con salas especializadas y concentradas para
el conocimiento de las materias de proteccidn y solicitudes de entrega inmediata, como
asimismo para la resolucion de las medidas cautelares urgentes que se deriven de esas
mismas materias. Ademas, ordend que a tales salas sean asignados jueces con dedicacion

preferente!®,

En cuanto a la diligencia excepcional de la Administracidn, la ley la consagra incipientemente
con ocasién de las medidas de proteccién que importan separacion del NNA de su entorno.
Asi, se ordena al director del establecimiento en que se lleva a cabo tal medida, facilitar al
juez el acceso a todas sus dependencias y la revisidon de los antecedentes individuales de
cada NNA atendido en él. Asimismo, le ordena facilitar las condiciones que garanticen la

independencia y libertad de ellos para prestar libremente su opinién**4,

112
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114

Art. 78 inciso tercero LTF. Para los casos de cardcter ambulatorio, esta obligacién es solo facultativa. El inciso final del Art. 78
LTF establece que: “Los jueces de familia podran siempre visitar los centros, programas y proyectos de caracter ambulatorio
existentes en su territorio jurisdiccional, y en que se cumplan medidas de proteccion”.

El Acta 135-2010, publicada el 14 de septiembre de 2010, que contiene el Auto Acordado del Centro de Medidas Cautelares de
los Cuatro Tribunales de Familia de Santiago, agrego un Art. 12 bis al Acta 98-2009 sobre Gestién y Administraciéon de Tribunales
de Familia. Esta disposicion establece: “Los érganos de la administracién de los Tribunales de Familia deberdn establecer en
su plan de trabajo anual la formacidn de salas especializadas y concentradas para el conocimiento de las materias de violencia
intrafamiliar, proteccion, infraccionales y solicitudes de entrega inmediata, como asimismo para la resolucién de las medidas
cautelares urgentes que se deriven de esas mismas materias.

En dichas salas se realizaran también las audiencias de preparacidn, de juicio y de revision de medidas a que se refiere el arti-
culo 80 de la Ley 19.968.

A tales salas serdn asignados jueces con dedicacion preferente. El nimero de ellas estara determinado por la proporcién entre
la cantidad de las referidas materias especiales en relacién al numero total de ingresos del tribunal, respecto de las causas que
generan audiencia.

En la derivacién de asuntos a las diversas salas se cuidard siempre de dar cumplimiento a los plazos legales de agendamiento.
El administrador dispondra de un sistema de notificacién oportuna y de comunicacion expedita de las medidas cautelares que
se adopten.

Los Ministros visitadores cuidaran de la formacion de estas salas y recabardn los antecedentes necesarios sobre su constitucion,
tiempos de espera de los usuarios, vinculaciéon con la red social de apoyo y la asignacion de jueces con dedicacién preferente.
En los tribunales de tamafio menor las materias a que se refiere este articulo se concentraran por dia en las respectivas salas”.

Cfr. Art. 78 LTF. Esta norma agrega que: “Después de cada visita, el juez evacuard un informe que contendra las conclusiones
derivadas de la misma, el que serd remitido al Servicio Nacional de Menores y al Ministerio de Justicia”.
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7.2

Existe también un deber de informacion periddica y detallada de parte de SENAME hacia
los Juzgados de Familia en cuanto a la oferta programatica vigente de acuerdo a las lineas
de accidn desarrolladas, su modalidad de intervencion y la cobertura existente en ellas,
sea en sus centros de administracién directa o bien en los proyectos ejecutados por sus

organismos colaboradores acreditados'®.

En suma, siendo la especializacién un componente general de la Justicia de Familia, se ob-
servan exigencias legales respecto de las competencias de los profesionales que conocen
de los procedimientos de proteccién de derechos. En todo caso, no puede afirmarse que
la exigencia de especializacidn se encuentre particularmente reforzada en casos de vulne-
racién o amenaza grave de derechos de NNA. Esta falencia resulta mds patente aun en el
caso de SENAME vy las organizaciones privadas a cargo de la ejecucion de las medidas de
proteccién de tales derechos, las que cuentan con insuficientes condiciones para una espe-
cializacién de alto estandar. Asimismo, sin perjuicio de incipientes elementos de diligencia
excepcional, ésta no es un principio estructurante del sistema de proteccidn especial de
derechos de NNA, toda vez que se advierte su presencia solo en casos de separacion del

NNA de su familia.

Reconocimiento en el ordenamiento juridico comparado

La especializacién de los drganos que ejecutan las medidas de proteccidn de derechos de
NNA o que participan en ello de alguna manera, es exigida por distintos ordenamientos
latinoamericanos. Peru lo exige para los profesionales involucrados en investigaciones
tutelares!!®. Argentina, respecto de la exigencia de ciertas profesiones para conformar el
equipo técnico de los Servicios Locales de Proteccion de derechos!. Brasil, respecto de
los funcionarios en los lugares de acogimiento residencial, la policia y los érganos jurisdic-
cionales!®, En Colombia, respecto del Ministerio Publico (policias)!*®. México, en cuanto al

Consejo Tutelar!®. En el contexto europeo, Unicamente Francia lo desarrolla en el Cédigo
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Cfr. Art. 80 bis LTF. Esta norma agrega que: “Si el juez estima necesario decretar una medida respecto de la cual no existe en la
Region oferta de las lineas de accién indicadas en la ley N° 20.032, comunicara tal situacidn al Director Nacional del Servicio Na-
cional de Menores, quien deberd adoptar las medidas tendientes a generar tal oferta en el menor tiempo posible. Entretanto,
el juez decretara alguna de las restantes medidas del articulo 71.

Pero, si la cautelar dispuesta es la de la letra h) de dicho articulo, el Servicio Nacional de Menores debera darle cumplimiento
de inmediato y sin mas tramite”.

Art. 2 letra b) del Decreto N° 011-2005.

Art. 20 de la Ley 13.298.

Art. 92 parrafo 3 del Estatuto del Nifio y el Adolescente.
Art. 90 del Cddigo de la Infancia y Adolescencia.

Art. 9-11 de la Ley para la Primera Infancia del Distrito Federal.



de la Educacién, regulando la capacitacién obligatoria de los profesionales que trabajen

con NNA cuyos derechos han sido vulnerados?..

En cuanto al énfasis que el sistema debe otorgar frente a NNA que se encuentran en condi-
ciones especiales, es de destacar la legislacién argentina, que establece que al adoptar las
medidas de proteccidn especial de derechos se prestara especial atencién a la continuidad
en la educacién de las nifias, niflos y adolescentes, y a su origen étnico, religioso, cultural y
lingliistico'?. Por otra parte, los 6rganos encargados de participar en el procedimiento de
medidas de proteccidon de NNA han sido sometidos a un régimen de diligencia excepcional
en determinadas legislaciones. Asi, se les hace responsables administrativa, civil o penal-

mente del cumplimiento de dichas medidas.

Argentina establece la responsabilidad penal de quien no dé cumplimiento efectivo a la dis-
posicion del Art. 40 de la ley federal, que regula la procedencia de las medidas excepciona-
les!®, Brasil establece responsabilidad civil, administrativa y penal para el director de alguno
de los programas de acogimiento familiar o institucional cuando incumpla las disposiciones
del Estatuto del Nifio y el Adolescente; regula la responsabilidad administrativa en caso de
informar al juez cuando una entidad de acogimiento institucional recibe un nifio (lo cual
debe ser realizado dentro del plazo de veinticuatro horas); y regula una serie de sanciones

independientes de las civiles o penales que puedan proceder'?.

La ley de la Comunidad Auténoma de Madrid también cuenta con un sistema de infraccio-
nes administrativas, contemplando la tipificacion de la falta, la sanciéon y el procedimiento
aplicable!®. Colombia ha establecido este nivel de diligencia para el caso del Defensor de
Familia, sefialando su responsabilidad cuando incurra en demoras en el procedimiento y en
el caso de incumplir el deber de reserva sobre las decisiones tomadas (esta Ultima, aplicable
también a los funcionarios de la Defensoria de la Familia)'?. La ley federal de México en
materia de primera infancia igualmente establece la responsabilidad de los servidores pu-
blicos, remitiendo, en caso de incumplimiento, al procedimiento a que derive la Ley Federal
de Responsabilidades de los Servidores Publicos'?’. Pert contempla la responsabilidad de

aquellos funcionarios que incumplan las obligaciones del cargo, quedando obligados al pago

122
123
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125
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127

Art. 542-1 del Cédigo de la Educacion.

Art. 41 letra b) de la Ley 26.061.

Art. 40 de la Ley 26.061.

Arts. 92 parrafo 6, 93 y siguientes del Estatuto del Nifio y el Adolescente.
Arts. 97 y siguientes de la Ley 6/1995.

Art. 81 N° 1y N° 5 del Cédigo de la Infancia y Adolescencia.

Art. 10 de la Ley de Proteccién a la Primera Infancia del Distrito Federal.
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7.3

de dafos y perjuicios por el incumplimiento de las disposiciones de la ley de la materia, ade-
mas de las multas que puedan imponerse, sin perjuicio de la responsabilidad penal que les
quepa'?. Finalmente, el Reino Unido regula la responsabilidad de la autoridad local por el
incumplimiento de algun deber; al respecto, no solo impone responsabilidad sino también

ordena el cumplimiento del acto en un determinado plazo*®.

Recomendaciones

Las implicancias psicosociales que acarrea la vulneracion de los derechos de NNA exigen
que los funcionarios, equipos profesionales y drganos que conforman el sistema que admi-
nistra las medidas de proteccion estén dotados de especiales competencias. El sistema legal
chileno debe garantizar la existencia de un enfoque particularmente adaptado a las necesi-
dades, intereses y condiciones del NNA, y de su entorno familiar y comunitario. Lo anterior
importa la consagracion legal del principio de especializacion en materia de infancia, para

todas las instituciones que intervienen en esta materia.

Las autoridades intervinientes en los procedimientos para la determinacion, aplicacion, su-
pervision y revision de las medidas especiales de proteccion deben contar con los conoci-
mientos y formacion necesarios. En especial, el enfoque de derechos exige que el abordaje
frente a situaciones de vulneracion sea pertinente en consideracion al género, etnia, reli-

gion, discapacidad y cultura de cada NNA.

Por ultimo, toda autoridad publica y todo drgano, servicio e institucion que conforme el
sistema de proteccion especial de derechos de NNA, debe estar obligado por ley a observar
la mdxima diligencia en el cumplimiento de las funciones conferidas, cuestion que se mani-

fiesta especificamente en la celeridad de los procedimientos.

INTEGRALIDAD DE LA INTERVENCION EN MATERIA
DE PROTECCION ESPECIAL: REFORZAMIENTO DEL
ROL DE LA ADMINISTRACION

El sistema de proteccién especial de derechos de NNA debe priorizar respuestas administrativas

de caracter preventivo y evitar la judicializacidon excesiva de las necesidades de los NNA que han

visto vulnerados sus derechos. En este sentido, las autoridades administrativas deben colaborar

128 Art. 70 del Codigo de los Nifios y Adolescentes.
129 Children Act 1989, Section 84 (Part XI).



con las familias en general (preventivamente); velar por que los responsables del NNA cumplan
con los deberes de proteccidn (a través de programas universales y voluntarios); e intervenir sub-
sidiariamente, a través de sus servicios locales, si no se observa esta funcion de cuidado. En este
ultimo caso, el grado de desatencién o desproteccion de los derechos del NNA determinara el tipo

de intervencion publica (subsidiariedad progresiva)*=°.

En el funcionamiento de esta instancia administrativa debe tenerse como principio bdsico el de
coordinacion y colaboracion de los servicios sociales, de manera de garantizar una actuacion
coherente, rapida y efectiva’® . Asimismo, debe fortalecerse la intervencion local de la autoridad
administrativa y preverse mecanismos eficaces de denuncia, sea de parte del propio NNA como
de terceros y, en su caso, de la autoridad judicial. Lo anterior implica contar con un sistema de
proteccion integral que incluya el tratamiento de las medidas de proteccion, defensa vy restituciéon
de derechos en casos de violaciones de los mismos, a través de: a) érganos administrativos de

proteccion de derechos; b) poder judicial especializado y; c) defensorias especializadas?®2.

La idea de prioridad de la actuacion administrativa no implica discrecionalidad o falta de verifi-
cacion de la legalidad de su actuar. Las decisiones adoptadas por la Administracion deben estar
siempre sujetas a criterios y reglas formales para la adopcidon de medidas de proteccion a favor
de los NNA. Ello importa garantizar, a lo menos, tres aspectos fundamentales: 1) que el érgano
administrativo radicado a nivel local posea el poder legal, la capacidad y la idoneidad técnica para
evaluar, dictar y supervisar las medidas de proteccidon que se puedan determinar a favor de un
NNA; 2) que los administrados (los propios NNA y sus familiares, en especial) tengan poder legal,
acceso y asistencia legal para poder impugnar judicialmente toda medida adoptada por el érgano
administrativo y; 3) que, tratdndose de toda medida que implique la separacion de un NNA de su
medio familiar, sea siempre un tribunal de justicia (y no el érgano administrativo), el que tenga
el poder para dictar dicha especie de medida de proteccidon (ejemplo: ingreso a una familia de
acogida o a una residencia, excepcionalmente). Los aspectos sujetos a control judicial pueden

ser, entre otros, el cumplimiento de requisitos de fondo y forma de la resolucién administrativa

130 El concepto de “subsidiaridad progresiva” estd tomado de De Palma, Angela, “El derecho de los menores a la asistencia y
proteccidn de las administraciones publicas. Las competencias locales en materia de proteccion de menores”, en Cuadernos
de Derecho Local (QLD), 4 de febrero de 2004, pp. 104-105. Esta autora sefiala, entre las medidas de intervencién de caracter
general, la de intervencién comunitaria (p. 117).

131 En efecto, en el contexto latinoamericano se ha sefialado que el sistema de proteccidn integral de la infancia requiere de un
ente rector, esto es, de una institucion que: a) propicie un ambito institucional deliberativo y de participacién paritaria de los
organismos publicos y de la sociedad civil; sea descentralizado; cuente con una coordinacion regulada y sélida; presente una
clara distribucion de competencias entre todas las entidades nacionales y locales que se ocupan de la infancia y la adolescencia;
y disponga de recursos financieros adecuados para su funcionamiento. Cfr. Morlacchetti, Alejandro, Sistemas nacionales de
proteccion integral de la Infancia. Fundamentos juridicos y estado de aplicacion en América Latina y el Caribe, CEPAL-UNICEF,
p. 87. Disponible en http://www.cepal.org/publicaciones/xml/5/49095/Sistemasnacionalesdeprotecciondelainfancia.pdf [con-
sultada el 28 de julio de 2013].

132 Estas caracteristicas son enunciadas por Morlacchetti, Alejandro, Sistemas nacionales de proteccion integral de la Infancia.
Fundamentos juridicos y estado de aplicacion en América Latina y el Caribe, CEPAL-UNICEF, 2013, p. 87.
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(principios de legalidad, necesidad y excepcionalidad, y temporalidad); la inaplicacién del principio
de participacion, en especial, del derecho del NNA a ser oido; el cumplimiento del debido proceso
en general o; la insatisfaccion del derecho a la vida familiar del NNA, como cuando no se ordenan

regimenes de contacto con la familia del NNA, si este ha sido separado de ella.

Al respecto, la Corte Europea de Derechos Humanos ha afirmado que la formulacién general de
las normas que permiten la injerencia en la vida familiar otorga un amplio margen de discrecio-
nalidad a la autoridad estatal, particularmente cuando se trata de adoptar medidas de proteccion
para el nifio. La Corte ha agregado que en esta esfera es imposible dotar a las reglas de mayor

precision, por lo cual las salvaguardas contra las injerencias arbitrarias sufridas en la aplicacién de

esas normas estan garantizadas por la revision judicial'®3. Por lo tanto, si bien el componente pre-

dominante del sistema de proteccion de derechos de NNA debiere ser de cardcter administrativo,
la ley debe proveerlo de claros, fuertes y eficaces elementos de control judicial. Lo anterior se jus-
tifica para evitar interferencias ilegales, injustificadas o desproporcionadas de la Administracion,

en el derecho a la vida familiar del NNA y de su entorno familiar.

8.1 Reconocimiento en el orden juridico interno

Chile carece de un sistema administrativo integral frente a los NNA que son sujetos de pro-
teccion por su especial vulnerabilidad en el contexto familiar. La determinacién, contenido,
pertinencia, revisién y control de la medida estdn radicados exclusivamente en el érgano
jurisdiccional, en conformidad a un procedimiento especial'®*. Asi, el rol de la Administra-
cién resulta desdibujado por medio de una oferta técnica de intervencion, cuya ejecucion
corresponde a los organismos colaboradores acreditados ante el SENAME vy al trabajo que

desarrollan los proyectos que administra directamente dicho Servicio.

Los servicios y asistencias prestados por SENAME se focalizan en NNA enviados directamen-
te por los Tribunales de Familia. La excepcidn a esta regla la constituyen las Oficinas de Pro-
teccion de Derechos (OPDs), cuya creacion fue impulsada a partir de la vigencia de la CDN
en Chile. En efecto, a finales de la década de los noventa, la intervencion publica comenzé a
privilegiar la atencién de NNA vulnerados o amenazados gravemente en sus derechos, en lu-

gares cercanos a su territorio original, a fin de asegurar la mantencion de los vinculos con la

133 TEDH, Bronda vs. Italia (1998), Péarrafo 54.

134 Este procedimiento se titula “De la aplicacidn judicial de medidas de proteccién de los derechos de los nifios, nifias o adolescen-
tes” y estd contenido en el Parrafo 12 del Titulo IV, Arts. 68 a 80 bis de la LTF. La excesiva judicializacion del sistema de protec-
cién especial ha sido criticada a nivel nacional. Asi, se afirma que este sistema debe enfocarse en los “casos en que no existen
conflictos de relevancia juridica ni fijacién de estados juridicos nuevos, sino la necesidad de administrar situaciones particulares
sobre la base de la aplicacion no jurisdiccional de reglas generales.” Viveros, Felipe, Ejes fundamentales para un Sistema In-
tegral de Proteccion de Derechos de la Infancia y Adolescencia, 2008, p. 18. Disponible en http://www.comunitarios.cl/www/
attachments/758_Documento%201%20sistema%20Integral%20F.%20Viveros.pdf [fecha de consulta: 28 de julio de 2013].


http://www.comunitarios.cl/www/attachments/758_Documento%201%20sistema%20Integral%20F.%20Viveros.pdf
http://www.comunitarios.cl/www/attachments/758_Documento%201%20sistema%20Integral%20F.%20Viveros.pdf
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familia de origen y/o referentes adultos. En este contexto, las OPDs fueron instaladas como
un dispositivo de accion a nivel comunal que colaborara decididamente en este enfoque
local de intervencion. De esta forma, con su implementacidn, se constataron avances en la
gestion intersectorial y en el incentivo de la derivacion y coordinacion con programas de la

red local de proteccion de derechos de NNA™,

En 2006 se otorgd a las OPDs un nuevo énfasis estratégico referido a la necesidad de con-
tar con politicas locales de infancia que otorguen el marco de referencia para integrar el
enfoque de derechos en las distintas acciones que se realizan en el ambito local, dando la
posibilidad de contar con una carta de navegacidén que haga coherente y eficaz la interven-
cién en esta materia. Sin embargo, al afio 2011 solo el 26% de las OPDs habia logrado este

objetivo®,

Por cierto, una correcta reorientacién del rol prioritario que debiera jugar la Administracion,
a nivel local, debiera ir acompafiada de una reforma estructural a las condiciones, recursos
humanos y materiales y condiciones de instalacién y monitoreo de un nuevo sistema de
proteccion especial en Chile. Lo anterior implicaria dotar de servicios locales de alta calidad,
debidamente integrados al sistema de proteccion integral que cree una Ley de Garantias
de los Derechos de la Infancia, que cuenten con la orientacidn y supervision técnica de un

futuro Servicio de Proteccidn Especial o de Proteccidon de Derechos de los NNA.

Reconocimiento en el ordenamiento juridico comparado

Los ordenamientos comparados de proteccion especial de derechos de NNA priorizan res-
puestas administrativas de caracter preventivo y evitan la judicializacidn de las necesidades
de NNA. Asimismo, contemplan como principios basicos de su funcionamiento los de coor-
dinacion y colaboracion. La dimensidon fundamental del principio de integralidad radica en
el rol protagdnico de la Administracion en el desarrollo de una politica integral de protec-

cion especial.

En los paises latinoamericanos —a excepcién de Ecuador— la legislacion mandata la creacion

y mantencion de instancias locales en cada uno de los municipios. En paises como Bolivia,

135

136

La modalidad OPD se instalé como un proyecto piloto, implementando seis Oficinas en cinco regiones del pais durante el afio
2001. Posteriormente, y luego de la entrada en vigencia de la Ley N2 20.032, durante el afio 2006 se implementaron 102 OPDs a
través de licitacidn publica, existiendo actualmente 114 OPDs en 177 comunas del pais. La implementacién de estas Oficinas se
ha llevado a cabo a través de convenios que SENAME ha celebrado con 109 municipios o corporaciones municipales y con cinco
fundaciones o corporaciones privadas. Cfr. SENAME, Linea de Accidn de las Oficinas de Proteccion de Derechos de Nifios, Nifias
y Adolescentes 2012-2015, p. 4. Disponible en http://www.sename.cl/wsename/licitaciones/p1_16-01-2013/Bases_tecnicas.
pdf [fecha consulta: 20 de julio de 2014]

Cfr. SENAMIE, Linea de Accidn de las Oficinas de Proteccion de Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes 2012-2015, p. 11. Dispo-
nible en http://www.sename.cl/wsename/licitaciones/p1_16-01-2013/Bases_tecnicas.pdf [fecha consulta: 20 de julio de 2014]
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Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Nicaragua, Paraguay, Repu-
blica Dominicana y Venezuela, se establecen diversos niveles de descentralizacién y con
diferentes niveles de responsabilidad para la institucionalidad regional, departamental o
municipal. En general, las legislaciones prevén dos tipos de institucionalidad a nivel regio-
nal, departamental y local: a) aquellas de caracter deliberativo y de formulacién, control y
evaluacién de politicas, que suelen ser el reflejo local de los Consejos Nacionales; y b) las de

ejecucioén y proteccidn de derechos?¥’.

Respecto a las instituciones locales para la proteccidén de derechos, ejecucién y adopcion
de medidas de proteccion, algunas son érganos con mayor autonomia administrativa y fun-
cional. En otros paises se conciben como instancias descentralizadas en el nivel municipal y
con independencia en la toma de decisiones. En otros casos, dependen o estan adscriptas al

organo rector del sistema de proteccion integral®3,

El rol especifico que se concede a la Administracién y al Poder Judicial en materia de pro-
teccioén especial es, en gran medida, funcién de la estructura de competencias, poderes
y recursos generales con los que cuenta cada Estado. Algunos ordenamientos juridicos
comparados radican la determinacion, aplicacién, control, modificacion y cese de la mayor
parte de las medidas de proteccién, en la propia Administracién. En Espaiia, la autoridad
competente para la determinacion y ejecucién de las medidas de proteccién especial de
derechos de NNA es de indole administrativa;**® relacionandose con la autoridad judicial
para el caso del acogimiento familiar, toda vez que debe presentarle una propuesta de
cumplimiento de esta modalidad de cuidado!*. En Colombia, el procedimiento es comple-
tamente administrativo;'* teniendo competencia el juez en los siguientes casos: homo-
logacidn de la resolucion que declara la adoptabilidad de NNA; revision de las decisiones
administrativas proferidas por el Defensor de Familia o el Comisario de Familia, si procede;
restitucién internacional de NNA; y restablecimiento de derechos cuando el defensor o el

Comisario de Familia haya perdido competencia'**

El principio de integralidad en la intervencién pareciera, en principio, ser mejor servido a

través de un sistema de proteccidn especial de caracter eminentemente administrativo, su-
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141
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Cfr. Morlacchetti, Alejandro, Sistemas nacionales de proteccion integral de la Infancia. Fundamentos juridicos y estado de
aplicacion en América Latina y el Caribe, CEPAL-UNICEF, 2013, pp. 75-77. Disponible en http://www.cepal.org/publicaciones/
xml/5/49095/Sistemasnacionalesdeprotecciondelainfancia.pdf [fecha consulta: 20 de julio de 2014]

Ibid., p. 77.

Art. 72 del Cédigo Civil.

Art. 173 del Cédigo Civil.

Arts. 98 y 99 del Cddigo de la Infancia y Adolescencia.
Art. 119 del Cédigo de la Infancia y Adolescencia.


http://www.cepal.org/publicaciones/xml/5/49095/Sistemasnacionalesdeprotecciondelainfancia.pdf
http://www.cepal.org/publicaciones/xml/5/49095/Sistemasnacionalesdeprotecciondelainfancia.pdf

jeto a estricta revision judicial. Con todo, y aun cuando el sistema de proteccién especial
sea de cardcter judicial (como el caso chileno actual), el principio de integralidad fuerza al
desarrollo de una plataforma de drganos locales, oferta pertinente y coordinacién interins-
titucional territorial de la que Chile carece. Lo anterior implica disefiar e implementar un
complejo sistema de redes a nivel comunal, debidamente integradas, con oferta preventiva
y restauradora de derechos, que hagan uso simultaneo de las politicas universales y focali-

zadas, para el fortalecimiento del medio familiar y comunitario de los NNA.

8.3 Recomendaciones

En un sistema de garantia de derechos, las garantias administrativas juegan un rol prima-
rio, sujetas siempre a control jurisdiccional secundario (recursos y acciones procesales). En
base a esta estructura fundamental, la legislacion en materia de proteccion especial de-
biera garantizar la creacion de un sistema integral de proteccion para NNA que requieran
proteccion especial. Dicho sistema administrativo debiera contemplar la integracion de las
medidas universales y preventivas de una politica nacional de infancia, con las necesidades
especificas de intervencion para hipdtesis de amenaza o vulneracion grave a los derechos
de los NNA en el dmbito familiar. En ambos casos, la integralidad de la intervencidon debiera
tener lugar a nivel territorial (comunal), por medio de una eficaz red de servicios y acciones

coherentes y coordinadas entre si.

Si bien el Estado de Chile tiene una amplia discrecionalidad en la seleccion del modelo de
proteccion especial (de cardcter administrativo o judicial), en toda circunstancia la interven-
cion judicial debiera ser vista como una medida de ultima ratio, focalizada en su rol cautelar
de los derechos fundamentales de los NNA y sus familiares. El principio de prioridad admi-
nistrativa no implica prescindir de la intervencion judicial, sino re-concebirla en términos
subsidiarios, en el marco de la creacion de un sistema de proteccion integral a los derechos
de los NNA.
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CONCLUSIONES

El sistema especial de proteccion de derechos de los NNA exhibe cinco falencias funda-
mentales: a) desproporcionalidad de las medidas adoptadas para proteger los derechos
de los NNA, en especial, en lo referido a los derechos de los NNA a su vida familiar; b)
excesiva discrecionalidad existente en la determinacion de la vulneracién o amenaza
del derecho en cada caso; c) innecesaria judicializacion en el proceso para la determina-
cion de medidas de proteccidn; d) insuficientes mecanismos de revision y supervision
de las medidas adoptadas y; e) desconexion de la proteccion especial de un sistema
universal de garantias de derechos.

Tomando estas deficiencias estructurales, en este estudio se propone una reformulacién norma-
tiva integral del sistema de proteccion de derechos de los NNA en Chile. Dicha reformulacién nor-
mativa se orienta al logro de dos fines concretos, ambos mandatados por la CDN. De una parte,
un sistema de proteccién integral de los derechos de los NNA debe ponderar adecuadamente dos
valores equivalentemente importantes: a) la proteccién directa, pertinente y eficaz del derecho a
la integridad fisica y psiquica de los NNA, asi como su bienestar general y; b) la minima afectacién
posible del derecho de los NNA a su vida familiar, recurriendo a medidas que implican separaciéon

del medio familiar como medida de ultima ratio.

Para facilitar la comprensién de los aspectos especificos de esta reformulacidn normativa del sis-
tema de proteccién especial de derechos de los NNA, se han identificado ocho principios especia-
les que se debieran tener en cuenta para un proceso de reforma legal en la materia. Estos prin-
cipios son: 1) Proteccion reforzada del derecho de los NNA a su vida familiar; 2) Legalidad de las
medidas de proteccion; 3) Necesidad y proporcionalidad de las medidas de proteccién; 4) Tempo-
ralidad de las medidas de proteccidén; 5) Derecho de los NNA a ser oidos en los procedimientos de
proteccion; 6) Supervision auténoma de las medidas de proteccidn; 7) Especializacién y diligencia
excepcional en la dictacion, supervision y revision de las medidas de proteccién y; 8) Integralidad

de la intervencién en materia de proteccion especial: rol fundamental de la Administracion.

1. Proteccidn reforzada del derecho de los NNA a su vida familiar

El sistema normativo chileno debe garantizar expresamente y con caracter general el dere-
cho del NNA a vivir en familia. El principio de proteccién de la vida familiar del NNA en sede
de proteccién especial enfatiza que el elemento esencial de la intervencién publica a través
de todas y cada una de las medidas de proteccidon debe asegurar la evaluacion, contextua-

lizacién y reparacion del derecho vulnerado o amenazado en el propio entorno familiar del
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NNA. Asimismo, en caso de ser necesaria la separacion del NNA de su familia, las medidas
de proteccidon deben encaminarse al pronto retorno de dicho NNA a su contexto familiar.
Por ultimo, el diagndstico y el disefio de todo mecanismo y programa de intervencion deben
considerar la situacién del grupo familiar y social en que el NNA vive y se desenvuelve. El
principio fundamental en esta materia es el de proteger los derechos del NNA, a la vez que
fortalecer las competencias, habilidades y los contextos familiares y comunitarios en que

ellos viven.

Legalidad de las medidas de proteccién

Conforme al principio de legalidad, el érgano llamado a aplicar la medida de proteccién
debe sujetarse estrictamente a los términos que ameritan su procedencia (hipotesis de he-
cho). Para la consecucién de este fin, el supuesto de hecho de la medida de proteccion debe
estar descrito de forma tal que no admita confusiones. En este sentido, debiesen precisarse,
en el texto de la ley, las diversas situaciones especificas que describen una amenaza o vul-
neracion grave a los derechos de los NNA. A su vez, el catdlogo de medidas de proteccion
también debiera estar suficientemente precisado por el legislador, a través de un elenco ta-
xativo de las mismas. Al importar una restriccidn a los derechos de los NNA y de los adultos,
el legislador debe determinar estrictamente el catalogo de medidas de proteccidn, a fin de
evitar un discrecional uso de medidas coactivas, en el marco de un sistema de garantias a

los derechos fundamentales.

Necesidad y proporcionalidad de las medidas de proteccién

La legislacién chilena debe reconocer y precisar el sentido y alcance de los principios de ne-
cesidad y proporcionalidad en materia de proteccidn especial de derechos de los NNA, y no
solo en la hipdtesis de separacién del NNA de su entorno familiar, en el contexto cautelar. En
particular, debe garantizarse que todas las medidas de proteccidn procedan solo respecto
de casos de auténtica y grave vulneracion o amenaza de derechos (necesidad) y que, de ser
ese el caso, la medida escogida restrinja en la menor medida posible, otros derechos de los

propios NNA y de sus familiares (proporcionalidad).

Con miras a obtener este objetivo, el legislador debiera precisar diversos estadios de in-
tervencion que orienten la adopcién de medidas estrictamente proporcionales, en funcion
de la intensidad de la gravedad de la amenaza o vulneracién de derechos del caso. En este
orden de cosas, el sistema de proteccion debiera establecer un claro mandato de maximi-
zacion de aquellas medidas que permiten intervenir la vida personal y familiar de los NNA y
sus familias, por medios estrictamente proporcionales (menos invasivos). Cuando la grave-

dad del caso lo amerite, y solo luego de una justificacidn estricta en base a los principios de



necesidad y proporcionalidad, se debiera recurrir a medidas excepcionales, que impliquen
la separacion de los NNA de sus familias. Sin perjuicio de lo anterior, aun cuando la gravedad
de la circunstancia de hecho habilite la separacion de la familia, el sistema de proteccion
debiera seguir teniendo en cuenta los principios de necesidad y proporcionalidad. Esto im-
portard que deban preferirse, salvo excepciones calificadas fundadas en el interés superior
del nifio, medidas que fortalezcan el derecho de los NNA a la vida familiar (acogimiento

familiar), en perjuicio de aquellas medidas de acogimiento residencial.

Temporalidad de las medidas de proteccién

La legislacién chilena debe consagrar la vigencia del principio de temporalidad de la protec-
cion especial de derechos de NNA de manera general, y no solo en hipdtesis de separacién
del NNA de su entorno familiar. Ello significa que la ley debe fijar un plazo breve y determi-
nado de duracidn de las medidas de proteccion, atendiendo al fin que se busca lograr con
su aplicacion. A su vez, el principio de temporalidad importa que la medida de proteccién
debe suspenderse en cuanto la situacidon de vulneracién o de amenaza haya cesado. Por
ultimo, el principio de temporalidad permite que, en caso de ser estrictamente necesario,
la medida de proteccion pueda ser prorrogada, si y solo si, se justifica su prolongacién en
base a una revisién estricta de las circunstancias de hecho vigentes y de la conducencia de

tal renovacion.

Derecho de los NNA a ser oidos en los procedimientos de proteccién

Chile debe adoptar mecanismos que hagan efectiva la participacion del NNA en todos los
procedimientos en que sus derechos puedan verse afectados. Esa participacién debe ser
del propio NNA, sea que la ejerza directamente o a través de un representante designado
al efecto. Lo anterior implica una profunda modificacién al estado actual del derecho de los
NNA a ejercer su derecho a ser oidos y tomados en cuenta, de manera independiente a los
intereses de sus adultos responsables. El NNA debe ser oido en todas las actuaciones que
se desarrollen en el marco de un procedimiento de proteccién especial, es decir, tanto en la
determinacidn, contenido, revisién, modificacién y cese de la medida de proteccidn. Asimis-
mo, deben reconocerse y garantizarse facultades procesales especificas para hacer efectivo
su derecho al debido proceso. Ese derecho a ser oido y tomado en cuenta no solo debe ser
efectivo en el dmbito judicial, sino también a nivel administrativo, sea directamente frente
a la Administracion, como frente a instituciones privadas que ejerzan funciones proteccio-
nales. En todo caso, debe garantizarse no solo la existencia formal del acceso y de la repre-
sentacién del NNA, sino la calidad, pertinencia y adecuacion de los mecanismos destinados

a efectivizar el derecho a ser oido y tomado en cuenta.
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Supervisién auténoma de las medidas de proteccién

Sin perjuicio de la obligacién propia de la Administracion (SENAME) y del Poder Judicial
(Tribunales de Familia) de verificar la satisfaccion de los derechos de los NNA bajo alguna
medida de proteccidon, debiera crearse por ley una figura auténoma e independiente que
permita supervisar el estado de los derechos de los NNA. Esta figura auténoma e indepen-
diente (Defensor de la Infancia) debiera contar con facultades expresas para inspeccionar
periddicamente los organismos y dependencias que ejecuten las medidas ordenadas, sea
en el ambito del acogimiento residencial como el familiar. En base a dichas facultades de
inspeccién autdnomas, el Defensor de la Infancia debiera poder formular recomendaciones
orientadas a los tres poderes del Estado (Ejecutivo, Judicial y Legislativo), para la adopcidn
de aquellas medidas que permitan garantizar, de manera efectiva y permanente, los dere-

chos de los NNA que ingresan al sistema proteccional.

Especializacién y diligencia excepcional en la dictacién, supervisién y
revisién de las medidas de proteccién

Las implicancias psicosociales que acarrea la vulneracién de los derechos de NNA exigen
que los funcionarios, equipos profesionales y érganos que conforman el sistema que ad-
ministra las medidas de proteccion estén dotados de especiales competencias. El sistema
legal chileno debe garantizar la existencia de un enfoque particularmente adaptado a las
necesidades, intereses y condiciones del NNA, y de su entorno familiar y comunitario. Lo
anterior importa la consagracion legal del principio de especializacion en materia de infan-

cia, para todas las instituciones que intervienen en esta materia.

Las autoridades intervinientes en los procedimientos para la determinacién, aplicacion, su-
pervision y revisiéon de las medidas especiales de proteccién deben contar con los conoci-
mientos y formacién necesarios. En especial, el enfoque de derechos exige que el abordaje
frente a situaciones de vulneracion sea pertinente en consideracion al género, etnia, reli-

gidén, discapacidad y cultura de cada NNA.

Por ultimo, toda autoridad publica y todo érgano, servicio e institucién que conforme el
sistema de proteccion especial de derechos de NNA, debe estar obligado por ley a observar
la maxima diligencia en el cumplimiento de las funciones conferidas, cuestiéon que se mani-

fiesta especificamente en la celeridad de los procedimientos.

Integralidad de la intervencién en materia de proteccidn especial: rol

fundamental de la Administracién

En un sistema de garantia de derechos, las garantias administrativas juegan un rol prima-

rio, sujetas siempre a control jurisdiccional secundario (recursos y acciones procesales). En



base a esta estructura fundamental, la legislacion en materia de proteccidn especial de-
biera garantizar la creacién de un sistema integral de proteccion para NNA que requieran
proteccion especial. Dicho sistema administrativo debiera contemplar la integracion de las
medidas universales y preventivas de una politica nacional de infancia, con las necesidades
especificas de intervencion para hipdtesis de amenaza o vulneracion grave a los derechos
de los NNA en el ambito familiar. En ambos casos, la integralidad de la intervencion debiera
tener lugar a nivel territorial (comunal), por medio de una eficaz red de servicios y acciones

coherentes y coordinadas entre si.

La idea de prioridad de la actuacion administrativa no implica discrecionalidad o falta de ve-
rificacion de la legalidad de su actuar. Las decisiones adoptada por la Administracién deben
estar siempre sujetas a criterios y reglas formales para la adopcion de medidas de protec-
cion a favor de los NNA. Ello importa garantizar, a lo menos, tres aspectos fundamentales:
1) que el érgano administrativo radicado a nivel local posea el poder legal, la capacidad y la
idoneidad técnica para evaluar, dictar y supervisar las medidas de proteccion que se puedan
dictar a favor de un NNA; 2) que los administrados (los propios NNA y sus familiares, en
especial) tengan el poder legal, el acceso y la asistencia legal para poder impugnar judicial-
mente toda medida adoptada por el drgano administrativo y; 3) que, tratdndose de toda
medida que implique la separacidon de un NNA de su medio familiar, sea siempre un tribunal
de justicia (y no el 6rgano administrativo), el que tenga el poder para dictar dicha especie
de medida de proteccién (ejemplo: ingreso a una familia de acogida o a una residencia,

excepcionalmente).

Una correcta reorientacién del rol prioritario que debiera jugar la Administracion, a nivel
local, debiera ir acompafiada de una reforma estructural a las condiciones, los recursos hu-
manos y materiales y las condiciones de instalacién y monitoreo de un nuevo sistema de
proteccion especial en Chile. Lo anterior implicaria dotar de servicios locales de alta calidad,
debidamente integrados al sistema de proteccion integral que cree una Ley de Garantias
de los Derechos de la Infancia, que cuenten con la orientacidn y supervision técnica de un

futuro Servicio de Proteccidn Especial o de Proteccidn de Derechos de los NNA.
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