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RESUMEN

El actual sistema chileno de proteccion especial de derechos de NNA
vulnera su derecho fundamental a vivir en familia. A diferencia de la
tendencia mundial, nuestro sistema se caracteriza por un marcado inter-
vencionismo estatal en la esfera familiar de NNA, primando la actuacién
judicial a aquella administrativa. Ademas, cuenta con un deficiente marco
regulatorio de las medidas de proteccion de derechos de NNA, al care-
cer de una verdadera naturaleza preventiva e integral y de supuestos de
procedencia claros. Este sistema permite vicios en su funcionamiento,
como la solicitud de medidas de proteccion para preparar juicios futuros
de indole no cautelar, y la dictacién de medidas que, contrariando nor-
ma expresa, ordenan el ingreso de NNA a sistemas de residencia tanto
sin establecimiento de plazos determinados como sefalamiento de sus
fundamentos y objetivos. Esta situacién esta siendo abordada parcial-
mente por un proyecto de ley que busca establecer un marco normativo
de proteccion integral de los derechos de NNA. Este trabajo confronta
algunas de las criticas efectuadas al sistema de proteccion especial de
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derechos de NNA con el Derecho Proyectado, y avanza ciertos aportes
para su perfeccionamiento a la luz del Derecho de Familia y del Derecho
de la Infancia modernos.

Palabras clave: derechos de los ninos, nifias y adolescentes, derecho a
vivir en familia, sistema de proteccion especial de derechos, medidas de
proteccion, infancia, nifiez, adolescencia.

ABSTRACT

The current Chilean special protection system of rights of CA violates cer-
tain fundamental rights of CA, especially, their right to family life. Unlike
the global trend, this system is characterized by a strong State intervention
in the family sphere of CA, prioritizing the judicial intervention rather
than the administrative. In addition, it has a poor regulatory framework
for the measures of CA’s rights protection, given its lack of true preventive
and comprehensive natures, and provenance suppositions. This system
allows flaws in its operation, such as the petition of protective measures
to prepare future trials of a non precautionary nature, and contrary to
express provision, the issuance of measures that order the admission of
CA to the residency system without specific timeframes and/or indication
of the grounds and objectives of such measures. This situation is being
addressed in part by a bill that seeks to establish a regulatory framework
for the comprehensive protection of CA’s rights. This work confronts
these criticisms with project Law and gives certain contributions to its
improvement in light of modern Family and Infancy Laws.

Keywords: Children and adolescent rights, right of family life, special rights
protection system, protection measures, infancy, childhood, adolescence.

RisuME

Lactuel systéme chilien de protection spéciale des droits des EA porte attein-
te a certains droits fondamentaux des EA, en particulier leur droit a vivre au
sein d’'une famille. Ce systéme se caractérise par un fort interventionnisme
de 'Etat dans la sphere familiale des EA ou I'intervention judiciaire prime
sur 'intervention administrative, a 'inverse de la tendance mondiale. De
plus, le cadre réglementant les mesures de protection des droits des EA est
déficient car il manque d’hypothéses d’application et d'une vraie approche
préventive et intégrale. Ce systéme comprend certains vices de fonction-



Juuio 2014 LA PROTECCION ESPECIAL DE DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES...

nement, tels que la présentation de demandes de mesures de protection a
fin de préparer des jugements futurs de caractere non préventif et/ou de
dicter des mesures qui, en allant a 'encontre de ’objet de la norme, entrai-
nent le placement d’enfants et adolescents dans des systemes résidentiels
sans établir de délais précis ni préciser les fondements ou objectifs de ces
mesures. Cette situation est abordée de maniére partielle par un projet de
loi qui vise a établir un cadre normatif de protection intégrale des droits de
I'enfant. Ce travail oppose ces critiques au droit proposé et avance certaines
propositions, basées sur une conception moderne du droit de la famille et
du droit des enfants, dans I'objectif de son perfectionnement.

Mots clés: Droit des enfants et adolescents, mesures de protection, en-
fance, adolescence.

I. PRESENTACION

Este trabajo busca:
II) criticar el sistema de proteccion especial de derechos de NNA a
la luz de su derecho a vivir en familia consagrado en la CDN;
ITI) confrontar estas criticas con las modificaciones que contiene el
Proyecto de Ley de Proteccion de Derechos de Ninos, Nifnas y
Adolescentes que se encuentra en el Parlamento;

IV) avanzar algunas propuestas a la luz del Derecho de Familia y del
Derecho de la Infancia y de la Adolescencia modernos respecto
de la internacion residencial de NNA y

V) entregar algunas conclusiones sobre la proteccion especial de
derechos de NNA en Chile.

Al realizar este trabajo, he revisado fuentes doctrinales tradicionales,
tales como libros y articulos cientificos; informes de levantamiento de casos
del sistema proteccional de derechos de NNA; y documentos elaborados
por la UNICEF que contienen opiniones y conclusiones de la sociedad
civil en relacion con la tematica que se aborda. En menor medida, he
consultado algunas fuentes periodisticas, dado que la materia tratada en
estas paginas ha sido objeto de atencién mediatica en el Gltimo afo. Ade-
mas, he consultado jurisprudencia de los sistemas regionales europeo e
interamericano de Derechos Humanos y, especialmente, la emanada de
nuestra Corte Suprema entre los anos 2009 a 2013 recaida en solicitudes
de medidas de proteccion de derechos de NNA'. En cuanto a la primera

! La busqueda de jurisprudencia nacional arroj6 un total de veintinueve fallos. Al
respecto, cabe mencionar que la fecha de dictacion es la tinica informacion que se entrega
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metodologia utilizada, esto es, el estudio de fuentes doctrinales, cabe
senialar que las de caracter nacional son muy escasas y que, respecto de
las extranjeras, Argentina es el pais latinoamericano que ofrece mayor
cantidad de autores que se han aproximado a esta materia.

II. CRITICAS AL SISTEMA DE PROTECCION ESPECIAL DE DERECHOS DE NNA
A LA LUZ DE SU DERECHO A VIVIR EN FAMILIA

1. El derecho de NNA a vivir en familia

El derecho del NNA a vivir en familia 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 articulos (arts.)
5,18, 19, 20 y 27 de la CDN?; del articulo (art.) 19 del Pacto de San José

sobre estas resoluciones. Se ha omitido la referencia a otros datos que permitan individualizar
la sentencia, a objeto de proteger la intimidad de las personas involucradas en estos casos.
2 Art. 5: “Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechas y los deberes
de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segtin
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio
de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.
Art. 18: “1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el recono-
cimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta
ala crianza y el desarrollo del nino. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes
legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion
fundamental sera el interés superior del nifio. 2. A los efectos de garantizar y promover los
derechos enunciados en la presente Convencion, los Estados Partes prestaran la asistencia
apropiada a los padres y a los representantes legales para el desempeno de sus funciones en
lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacion de instituciones, instalaciones
y servicios para el cuidado de los nifios. 3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
apropiadas para que los nifios cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los
servicios e instalaciones de guarda de nifios para los que retinan las condiciones requeridas”.
Art. 19: “1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso
sexual, mientras el niflo se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante
legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. 2. Esas medidas de proteccion
deberian comprender, segiin corresponda, procedimientos eficaces para el establecimiento
de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nino y a quienes
cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion, notificacion,
remision a una institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos
antes descritos de malos tratos al nifio y, segn corresponda, la intervencién judicial”.
Art. 20: “1. Los ninos temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo
superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y
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de Costa Rica®; del art. 15 del Protocolo de San Salvador* y del art. 11
letra b) de las Reglas de Naciones Unidas para la Proteccion de Menores
Privados de Libertad®. Estas normas reconocen a la familia como el me-

asistencia especiales del Estado. 2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus
leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos ninos. 3. Entre esos cuidados figuraran, entre
otras cosas, la colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion,
o de ser necesario la colocaciéon en instituciones adecuadas de protecciéon de menores. Al
considerar las soluciones, se prestara particular atencién a la conveniencia de que haya
continuidad en la educacién del nifo y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico”.

Art. 27: “1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2. A los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econémicos, las
condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifo.

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus
medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas res-
ponsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran
asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion,
el vestuario y la vivienda.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la
pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad
financiera por el nino, tanto si viven en el Estado Parte como si viven en el extranjero. En
particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad financiera por el nifio resida
en un Estado diferente de aquel en que resida el nino, los Estados Partes promoveran la
adhesién a los convenios internacionales o la concertacién de dichos convenios, asi como
la concertacion de cualesquiera otros arreglos apropiados.”

% Esta norma dispone: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que
su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

* Esta disposicion establece lo siguiente: “1. La familia es el elemento natural y fun-
damental de la sociedad y debe ser protegida por el Estado quien debera velar por el
mejoramiento de su situacion moral y material. 2. Toda persona tiene derecho a constituir
familia, el que ejercera de acuerdo con las disposiciones de la correspondiente legislacion
interna. 3. Los Estados partes mediante el presente Protocolo se comprometen a brindar
adecuada proteccion al grupo familiar y en especial a:

a. conceder atencion y ayuda especiales a la madre antes y durante un lapso razonable
después del parto;

b. garantizar a los nifios una adecuada alimentacion, tanto en la época de lactancia
como durante la edad escolar;

c. adoptar medidas especiales de proteccion de los adolescentes a fin de garantizar
la plena maduracion de sus capacidades fisica, intelectual y moral;

d. ejecutar programas especiales de formacion familiar a fin de contribuir a la creacion
de un ambiente estable y positivo en el cual los nifios perciban y desarrollen los valores
de comprension, solidaridad, respeto y responsabilidad”.

° Reglas adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113 de 14 de diciem-
bre de 1990. Conforme a esta disposicion, por privacion de libertad se entiende toda
forma de detencién o encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento
publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia voluntad, por orden
de autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica.
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dio prioritario en que debe desarrollarse el NNA; afirman que el Estado
debe propender a que la familia cumpla la funcién de cuidado del NNA
y que, por ende, debe intervenir s6lo cuando ella falle en este cometido; y
establecen, por ultimo, que la separacién del NNA de su familia debe ser
la ultima medida a adoptar y siempre que su interés superior lo autorice.
Asi, cabe destacar la directriz N° 3 sobre las Modalidades de Cuidado
Alternativas de Ninos que prescribe:

“Al ser la familia el nacleo fundamental de la sociedad y el medio
natural para el crecimiento, el bienestar y la proteccion 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, o que VUELVA a ella...”™.

Conforme a éstas y otras disposiciones, el derecho del NNA a la vida
familiar ha sido objeto de pronunciamientos en los sistemas internaciona-
les de derechos humanos. Asi, en el caso Masacres de Rio Negro versus
Guatemala, la Corte IDH, refiriéndose a la proteccion a la familia, ha
sefialado que el art. 17 del Pacto de San José de Costa Rica reconoce que

¢ Contenida en la resolucion de Naciones Unidas aprobada por la Asamblea General
N° 64/142-2009. El énfasis que se observa en el texto ha sido anadido. Sus parrafos 40,
41 y 47 establecen, por su parte:“41. Se alienta a los Estados a adoptar medidas para la
proteccion integral y la garantia de los derechos durante el periodo del embarazo, el
nacimiento y la lactancia a fin de garantizar condiciones de dignidad e igualdad para el
adecuado desarrollo del embarazo y el cuidado del nino. Por consiguiente, se deberian
ofrecer programas de apoyo a los futuros padres, especialmente los padres adolescentes,
que tengan dificultades para ejercer las funciones parentales. Tales programas deberian
tener como finalidad dar a las madres y los padres la posibilidad de ejercer las funciones
parentales en condiciones de dignidad y evitar que se vean inducidos a entregar la guarda
de su hijo a causa de su vulnerabilidad.

42. Cuando un nifo es abandonado o se renuncia a su guarda, los Estados deberian
velar por que ello se realice en condiciones de confidencialidad y seguridad para el nifio,
respetando su derecho de acceso a la informacion sobre sus origenes cuando corresponda
y sea posible de conformidad con la legislacion del Estado.

48. Cuando el tnico o principal cuidador del nifio pueda quedar privado de libertad a
causa de su ingreso en prision preventiva o de su condena a una pena de prision, deberian
dictarse en tales casos, siempre que fuera posible y teniendo en cuenta el interés superior
del nifio, medidas de libertad provisional y penas no privativas de libertad. Los Estados
deberian tener en cuenta el interés superior del nino al decidir retirar la custodia del nifio
nacido en prisién o que vive en prisiéon con uno de sus progenitores. La retirada de la
custodia de esos ninos deberia tratarse del mismo modo que otros casos de separacion.
Deberia ponerse el maximo empeifio en lograr que los nifos que permanezcan bajo la
custodia de sus padres se beneficien de un cuidado y proteccién adecuados, al tiempo que
se garantiza su propiacondicion de individuos libres y su acceso a las actividades de la
comunidad”.
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la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad, y que ella
debe ser protegida por la sociedad y el Estado’, agregando:

“dada la importancia del derecho a la proteccion a la familia, el
Estado se encuentra obligado a favorecer el desarrollo y la forta-
leza del nucleo familiar y que la separacion de nifios de su familia
constituye, bajo ciertas condiciones, una violacion de su derecho a
la familia. Asi, el nifio tiene derecho a vivir con su familia, llamada
a satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicologicas™.

Por su parte, en el caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion In Vi-
tro”) versus Costa Rica, la Corte IDH ha sefialado 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 Convenciéon Ame-

ricana que no se puede derogar aunque las circunstancias sean extremas”.

Por ultimo, cabe recordar que en la OC N° 17 de 2002, la Corte IDH
establecio:

“Que debe preservarse y favorecerse la permanencia del nifio en
su nicleo familiar, salvo que existan razones determinantes para
separarlo de su familia, en funcién del interés superior de aquél. La
separacion debe ser excepcional y, preferentemente, temporal”".

7 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 discriminacién 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 conyuges en cuanto
al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de
disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos,
sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos.

5. Laley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio
como a los nacidos dentro del mismo”.

8 MASACRES DE Rio NEGRO VERSUS GuaTEMALA (2012), parrafo 145.

9 ARTAVIA MURILLO Y OTROS (“FECUNDACION IN VITRO”) VERSUS Costa Rica (2012),
parrafo 145. En este mismo sentido, véase VELEZ RESTREPO Y FAMILIARES VERSUS COLOMBIA
(2012), parrafo 225.

1 Corte IDH, OC-17/2002 Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, 28
de agosto de 2002, p. 86.
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A su vez, al decidir sobre supuestas violaciones del derecho a la vida
familiar', especificamente en el caso P., C. and S. versus United Kingdom,
el TEDH ha afirmado que el Estado nacional debe ser cuidadoso al evaluar
el impacto que la medida de alejamiento puede causar en el NNA y en sus
padres; que estas medidas deben ser consideradas como temporales, por
lo cual se les debe poner término tan pronto como las circunstancias lo
permitan; y que cualquier medida alternativa de cuidado temporal debe
encaminarse a que el NNA vuelva a estar bajo la crianza de sus padres."
Respecto de interferencias en la vida familiar denunciadas contra Austria
en el caso Moser versus Austria, este TEDH afirmé que las autoridades de
este pais no habian adoptado acciones positivas para explorar alternativas
que permitieran a los integrantes de una familia permanecer unidos, por
lo cual se habia violado el derecho a la vida familiar®.

Del analisis de las normas internacionales y de la jurisprudencia regio-
nal resenada, se desprende que la medida de proteccion puede consistir
en el alejamiento del NNA de su entorno familiar y comunitario, a través
de la denominada “institucionalizacién”, s6lo cuando se hayan agotado
todaslas acciones positivas tendientes al fortalecimiento familiar y consi-
guiente permanencia en el nicleo fundamental de origen'. En efecto, en
el ambito de la Sicologia se advierte:

“a pesar de que los teoricos del apego no hacen referencia a la
familia como institucion, ni a una estructura familiar en concreto,
se considera que esta necesidad de cuidado afectivo por parte de
un adulto estable y permanente s6lo se proporciona en entornos
familiares o que reproduzcan estas condiciones de ‘familiaridad’,
frente al tipo de institucionalizacion vigente hasta el momento”".

Asimismo, el enfoque y la intervencién que se pretende lograr con toda me-
dida de proteccion debe ser integral y, especialmente, cuando ellas importan
alejamiento del NNA de su entorno habitual. En este sentido, el diagnéstico
y disefio del programa de intervencion respectivo debe considerar la situa-
cién del grupo familiar y social en que el NNA habita y se desenvuelve. Del

I Este derecho esta consagrado en el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Esta norma prescribe lo siguiente: “Derecho al respeto a la vida privada y
familiar. La vida privada y familiar incluye la intimidad del domicilio y la inviolabilidad
de la correspondencia. Regula en qué casos puede haber una injerencia de los poderes
publicos en estos derechos”.

2 P., C. aND S. VERsUs UNITED KiNnGpoM (2002), parrafos 116 y 117.

¥ MOSER VERSUS AUSTRIA (2006), parrafo 70.

1 Cfr. RODRIGUEZ y BLANCK (2008), p. 189.

15 Cfr. GOMEZ y BERASTEGUI (2009) p. 179.
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mismo modo, desde el punto de vista material, las formas de intervencion

autorizadas por la ley deben abordar el conjunto de necesidades insatisfe-

chas que aparecen involucradas en la situacion de riesgo y desproteccion'.
El sistema de proteccion especial debe enfocarse en los:

“casos en que no existen conflictos de relevancia juridica ni fijacion
de estados juridicos nuevos, sino la necesidad de administrar situa-
ciones particulares sobre la base de la aplicacién no jurisdiccional
de reglas generales™".
En consideracion a la naturaleza restaurativa de que deben estar dotadas
las medidas de proteccion, el Estado debe priorizar por respuestas admi-
nistrativas y no por la judicializacion de las necesidades de los NNA que
han visto vulnerados sus derechos. Las medidas de proteccion de indole
judicial deben reservarse para los casos en que su aplicacién implique la
separacion del NNA de su entorno familiar y comunitario o, bien, para
cuando deban revisarse las medidas de proteccion de caracter adminis-
trativo (en el punto 1v de este trabajo volveré sobre esto).

2. Diagnostico del sistema de proteccion especial
de derechos de NNA en Chile

a) Antecedentes

En 2013, UNICEF-Chile, el Poder Judicial y el SENAME conformaron
una mesa técnica respecto de la situaciéon de NNA en el sistema residencial
chileno. Este trabajo se realiz6 a través de una comision de levantamiento y
unificacion de la informacién de NNA en sistema residencial de la Corte Su-
prema (Comision Jeldres), la cual habia iniciado sus funciones el aio 2009 con
informacién provista por SENAME. Producto de este trabajo se emitieron
dos boletines y un informe final que evidenciaron las deficientes condiciones
de vida al interior de los centros de residencia de NNA®. El informe de la
Comision Jeldres se entreg6 a la Corte Suprema en marzo de 2013.

16 Esta idea es compartida por VIVEROs (2008), pp. 20-21.

70p. cit., p. 18.

'8 Este proyecto habria permitido visitar, entre julio a noviembre de 2012, siete mil
NNA que viven en sistema residencial en once regiones del pais. Cfr. BASCUNAN y JELDRES
(2013), pp. 3-4. Esta realidad develada por el estudio citado no seria exclusiva de Chile
sino que habria sido una tendencia durante décadas pasadas en algunos paises de Europa
y de nuestro cono Sur. Asi, en un estudio publicado en 2002 citado por HERRERA (2007), p.
503, se habria concluido que los NNA “estan internados por otras razones tales como las
necesidades de cuidados especiales, la incapacidad temporal de los padres para cuidarlos,
casos de violencia familiar o negligencia en el cuidado, o la pérdida del contacto entre sus
padres y familia en los casos de conflictos armados u otras situaciones de emergencia”.

BULID0P 3p SO[NDIUY

205



Articulos de doctrina

206

Fabiola Lathrop Gomez RChDP N° 22

Los resultados de esta investigacion fueron filtrados a la opinién publi-
capor CIPER CHILE el 4 de julio de 2013. Este medio de comunicacién
denunci6 supuestos casos graves de abuso sexual, fisico y sicol6gico en
contra de NNA que vivian en hogares del SENAME, situacion que caus6
gran revuelo social y politico.

Ante estos hechos se generaron criticas por la actuacion de los entes
involucrados en esta investigacion frente a la informacion recabada®. El
gobierno ordené intervenir treinta y cuatro hogares de NNA, asi como
fiscalizar los recintos de residencia, cerrar cuatro de ellos, y desvincular a
varios funcionarios®. A su vez, el Poder Judicial entreg6 los antecedentes
del informe de la Comision Jeldres al Ministerio Puablico el 10 de julio de
2013; dias mas tarde emiti6 un comunicado e hizo publicos los documen-
tos relacionados con el trabajo de la misma®'. Por ultimo, la Camara de
Diputados acordo la creacion de una comision especial investigadora, la
cual emiti6 un detallado informe el 4 de marzo de 201422,

Cabe senalar que la instalacién de un centro de medidas cautelares en el
ano 2010 demostraba la preocupacion con que el Poder Judicial, con anteriori-
dad a los hechos descritos mas atras, observaba el funcionamiento del sistema
de proteccion especial en Chile. Asi, el objetivo primordial de esta unidad fue
y es el conocimiento concentrado, a través de un modelo de gestion operativo,
de las medidas cautelares de caracter urgente en materias de proteccion, vio-
lencia intrafamiliar e infraccionales; asi como de las audiencias preparatorias,
de juicio, y de revision de dichas medidas.*? A mayor abundamiento, el pasado
14 de marzo de 2014, el tribunal pleno de la Corte Suprema dict6 un:

“Auto Acordado que regula el seguimiento de medidas de inter-
nacion y visitas a los centros residenciales por los Tribunales de
Familia en coordinacién con el Servicio Nacional de Menores y
el Ministerio de Justicia”.

En el acta respectiva se lee:

“Que se hace necesario reforzar las actuaciones que despliega
en la actualidad la jurisdiccion de familia en cuanto a medidas

19 Cfr. D1ar1o L4 SEGUNDA (2013) y Rapio BioBio (2013).

20 Ademas, el Ministerio de Justicia impuls6 un programa “Para el mejoramiento con-
tinuo de la calidad del sistema residencial”, que debiera actuar en terreno hasta diciembre
de 2014, y que tiene por objetivo la intervencion de todos los centros del SENAME del
pais. Cfr. D1ar10 L4 TERCERA (2013).

' Cfr. CIPER CHILE (2013).

22 Cfr. CAMARA DE D1putaDOS (2014).

2 Este centro fue creado mediante el acta N° 135-2010, de 2010. Véanse arts. 4 y 5
de esta acta.
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de proteccion de los derechos de los nifos, nifias y adolescentes,
particularmente aquellas que implican internacién en centros re-
sidenciales, bajo un enfoque integrador encaminado al mas pleno
desarrollo de las acciones institucionales que permite el marco de
competencias asignadas por el legislador”.

Este auto acordado es una reaccion de nuestro Poder Judicial frente las
irregularidades detectadas en el funcionamiento del sistema residencial de
NNA antes mencionado. Asi, entre otras materias, regula de forma especifica
el seguimiento y control del cumplimiento de la medida de internacién por
el Tribunal de Familia que la ha decretado, refiriéndose a la creacion de un
sistema de registro unico de aplicacion de estas medidas y, especificamente,
a un formulario individual disponible en el Sistema Informatico de Tramita-
ci6én de Familia; asimismo, regula la obligacion de visita de establecimientos
residenciales en el territorio jurisdiccional correspondiente por parte de los
jueces de familia, la cual debe efectuarse cada cuatro meses.

Pues bien, el revuelo mediatico causado por la revelacion de la in-
vestigacion que he comentado colabor6 en evidenciar una serie de defi-
ciencias conocidas —y reconocidas— por la generalidad de los usuarios del
sistema chileno de proteccion especial de derechos de NNA. Del estudio
de las fuentes consultadas para la elaboracion de este trabajo®, es posible

2 Acta N° 37-2014, de 2014, p. 1.

% Algunas de estas falencias son enumeradas en PODER JupicIAL (2012) pp. 5-6. De la
misma manera, en CAMARA DE DIpUTADOS DE CHILE (2014), pp. 173-174 puede leerse que
los principales problemas detectados en Tribunales de Familia con respecto al sistema
proteccional son los siguientes:

1. NNA ingresados a establecimientos residenciales sin determinar un plazo de
duracion de la medida, sin motivos de ingreso y sin fijar objetivos para la intervencion.

2. Dictacion de sentencias que, en vez de resolver la situacion de vulneracion de dere-
chos del NNA y su familia, ordenan que se abra otra causa para poder investigar mas, o
para realizar la evaluacion de la red familiar.

3. NNA que permanecen institucionalizados sin que exista una medida vigente que
lo permita.

4. 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
adecuacion de la medida.

5. Desarraigo de NNA de sus lugares de origen por estar institucionalizados en resi-
dencias que se ubican a mas de ciento cincuenta kilometros de aquéllos.

6. Indeterminacion del concepto de “grave vulneracion de derechos” en la practica
judicial y de parametros minimos comunes para considerar imprescindible el ingreso de
internacién de NNA en el sistema residencial.

7. Desconocimiento, o no aplicacion de las reglas de la Organizacion de Naciones
Unidas al respecto, vigentes en Chile.

8. NNA ingresados al sistema sin existir un rol de ingreso de su causa de proteccion 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 proteccion tramitadas en forma separada y desconectad entre si.
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advertir las siguientes falencias normativas y de funcionamiento judicial
de dicho sistema:

— Imprecisiones en el supuesto normativo de aplicacién de medidas de
proteccion de derechos de NNA, asi como en el elenco de las mismas.

— Deficiencias de caracter estructural en la sustanciaciéon del proce-
dimiento especial de proteccion de derechos de NNA.

— Degeneracion de la naturaleza de las medidas de proteccion de
derechos de NNA detectada en la solicitud de las mismas.

— Indeterminacion del periodo de vigencia de la medida de protec-
cion de derechos de NNA.

— Inobservancia del caracter de ultima ratio en la dictacion de medi-
das de proteccién de derechos de NNA que importan el aleja-
miento de éste de su entorno familiar y comunitario.

En los siguientes literales analizaré estos problemas.

b) Imprecisiones en el supuesto normativo de aplicacion
de medidas de proteccion de derechos de NNA,
asi como en el elenco de las mismas

El marco regulatorio de las medidas de proteccion ha sido objeto de criticas en
doctrina. Asiun juez de familia senal6 en el afio 2010 que las normas referidas
a las medidas de proteccion no se ajustan a la CDN*, agregando que su apli-
cacion requiere de normas juridicas de indole preventiva y no condenatoria”,
toda vez que lo que se pretende con ellas es evitarla violacion de una norma
y no un resarcimiento de un dafio ya causado al NNA%,

9. Resoluciones que recaen en estas causas y que afectan la vida y bienestar de NNA
acogidos en proteccion, que se dictan, pero no se monitorean en forma oportuna, por
falta del seguimiento judicial adecuado y oportuno de sus expedientes de proteccion.

En relacion con los obstaculos detectados en el funcionamiento del sistema de
proteccion especial en el ambito local, véase OpciON (2001), pp. 19-21.

% Cfr. NUNEZ ROMERO (2010), p. 247. En efecto, el autor define las medidas de protec-
ci6on actualmente existentes como: “un instrumento fundado en la potestad del Estado
ejercida por intermedio del 6rgano jurisdiccional, para proteger a los menores de edad
que se encuentran gravemente vulnerados en sus derechos, manteniendo la mirada en
la situacion irregular que estan viviendo, a través de mecanismos asistenciales”, (p. 259).

%7 El autor, citando el documento UNICEF (2005), p. 152, recuerda: “el sistema judicial
chileno relativo a ninos, nifias y adolescentes fue disenado y puesto en funcionamiento
durante la primera mitad del siglo veinte, fundamentalmente a través de Juzgados de
Menores. Este sistema no diferenciaba entre nifios victimas, excluidos e infractores a la ley
penal”. Cfr. NUNEz ROMERO (2010), p. 257. Al respecto, cabe sefialar que la Ley de Menores
(DFL N° 1 de 2000) atin contiene una disposicion que se refiere de manera expresa a los
“menores en situacion irregular”. La letra a) de su art. 15, contenido en el titulo 11 “De la
Policia de Menores y sus Funciones”, establece que una de dichas funciones es recoger a
los “menores” en dicha situacion con necesidad de asistencia o proteccion.

2 Cfr. NUNEz ROMERO (2010), p. 249.
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Asimismo, se sefala que éstas y otras medidas son “mal concebidas”
como el:

“principal instrumento a través del cual el Estado ejerce la potestad
cautelar, cuyos destinatarios son los menores en situacion irregular, ya
sea porque han sido abandonados, se encuentran desamparados,
presentan algun tipo de desajuste conductual o han infringido la
ley penal siendo inimputables™’.

Ello, debido a que estas medidas responderian a procedimientos tutelares
encaminados a la “proteccion de la persona” mas que a los “derechos” del
NNA®, Asi, contrariando el derecho a vivir en familia, nuestro sistema
de proteccion especial se caracterizaria por un marcado intervencionismo
estatal en la esfera familiar del NNA.

A diferencia de otros ordenamientos,* la regulacion de nuestras me-
didas de proteccion no establece un supuesto determinado que amerite

2 MILLAN y VILLAVICENCIO (2002), p. 50. La cursiva ha sido afiadida. Mary Beloff, refi-
riéndose al impacto que la CDN ha causado y que redunda en el abandono de la doctrina
de la situacion irregular del menor nos senala: “en general, lalogica de la situacion irregular
tuvo gran acogida en América Latina y se articul6 perfectamente con los sistema procesales
inquisitivos de la region. Mas aun, sistemas inquisitivos y sistemas de menores basados en
el sistema de la situacion irregular se han alimentado reciprocamente en Ameérica Latina
en los tltimos ochenta afios”. Cfr. BELOFF (1999), p. 14.

% En este sentido, RODRIGUEZ y BLANCK (2008), pp. 183-206. Para estos autores, la
“proteccion de la persona” vulnera el principio de legalidad, el debido proceso, el principio
de reserva y el derecho a la vida privada y a la identidad, el principio de igualdad, la li-
bertad ambulatoria, y el derecho a la defensa, (pp. 189-190).

31 Asi, por ejemplo, en Argentina, el art. 37 de laley N© 26.061 de Proteccion Integral
de Ninos, Ninas y Adolescentes, de 2005, enuncia de forma no taxativa las medidas que
deben adoptarse comprobadala amenaza o violacion de derechos. Entre ellas se encuentran:
a) aquellas tendientes a que las nifas, nifios o adolescentes permanezcan conviviendo
con su grupo familiar; b) solicitud de becas de estudio o para jardines maternales o de
infantes, e inclusién y permanencia en programas de apoyo escolar; ¢) asistencia integral
a la embarazada; d) inclusién de la nifia, nifio, adolescente y la familia en programas
destinados al fortalecimiento y apoyo familiar; €) cuidado de la nifia, nifio y adolescente 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 de la nifia, nifio o adolescente a través de un programa; f) tratamiento
médico, sicolégico o siquiatrico de la nifia, nifio o adolescente o de alguno de sus padres,
responsables legales o representantes; g) asistencia econémica. A su vez, las denominadas
“medidas excepcionales” proceden cuando se hayan previamente implementado las recién
enunciadas medidas del art. 37, y “son aquellas que se adoptan cuando las nifias, ninos
y adolescentes estuvieran temporal o permanentemente privados de su medio familiar o
cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio” (inciso primero del art. 39).

Esta ley tiene como principios inspiradores el de la prioridad de la actuacién adminis-
trativa y la subsidiariedad de la intervencion judicial. Sobre esta ley, véase LLOVERAS y
SALOMON (2009), p. 412y ss.
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su aplicacion. El art. 30 de la LM establece que en los casos previstos
en el art. 8 N° 7 de la LTF* podran decretarse las medidas que sean
necesarias para proteger a los “menores de edad gravemente vulnerados
o amenazados en sus derechos”*. Esta norma no sefiala cuales son estos
derechos susceptibles de vulneracion. Al respecto, no es dificil concluir
que el catalogo minimo de tales derechos es el que establece la CDN;* Sin
embargo, seria adecuado que el legislador los especificara y estableciera
politicas —universales y especiales- para lograr su efectivizacion. En este
aspecto se observa la trascendencia de la Ley de Proteccion Integral de
Derechos de NNA, pues en instrumentos de este tipo se suele reconocer
ese catalogo y determinar esas politicas.

Algo similar sucede con el elenco de las medidas de proteccion, que
es abierto, y que esta desprovisto de la naturaleza preventiva connatural
a su procedencia conforme a los canones de la CDN. El art. 30 de la LM
establece que “en particular, el juez podra” (es decir, tiene libertad para
ordenar otra medida no enumerada por dicha norma) disponer:

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

2) ...el ingreso del menor de edad en un Centro de Transito o
Distribucion, hogar substituto o en un establecimiento residencial”.

Al respecto, resulta curioso que estas medidas no taxativas sean mas
reducidas en nimero que las medidas cautelares que, conforme al art.
71 de la LTF, pueden adoptarse en el procedimiento de proteccion®. De

2 DFL N° 1 de 2000.

% Ley N° 19.968, de 2004.

# El art. 8 N° 7 de la LTF determina que correspondera a los juzgados de Familia
conocer y resolver de “todos los asuntos en que aparezcan ninos, nifias y adolescentes
gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se requiera
adoptar una medida de proteccién conforme al articulo 30 de la Ley de Menores”. El art.
68 inciso primero de la LTF se refiere a derechos de NNA “amenazados o vulnerados”.

% Asi lo sostiene NUNEZ ROMERO (2010), p. 274, al sefialar que la norma hace alusion
tacita a la CDN en virtud del art. 5 inciso segundo de nuestra Constitucion Politica de
la Republica.

% De acuerdo con el art. 71 de la LTF, estas medidas cautelares especiales no pueden
durar mas de noventa dias y son: la entrega inmediata del NNA a sus padres o a quienes
tengan legalmente su cuidado; el cuidado provisorio de una persona o familia en casos de
urgencia (debiendo preferir a los parientes consanguineos o a otras personas con las que
tenga relacion de confianza); ingreso a un programa de familias de acogida o centro de
diagnostico o residencia por el tiempo que sea estrictamente indispensable; concurrencia
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hecho, esta situacién conlleva a que se dicten, como medidas de protec-
ci6n, medidas enunciadas como cautelares en la ley, con la consiguiente
confusion de naturalezas y plazos entre ambos institutos®.

del NNA, sus padres o las personas que los tengan bajo su cuidado a programas o accio-
nes de apoyo, reparacion u orientacion para enfrentar las situaciones de crisis en que
pudieren encontrarse e impartir las instrucciones pertinentes; suspension de la relacion
directa y regular; prohibicion o limitacién de la presencia del ofensor en el hogar comin;
prohibicién o limitacion de la concurrencia del ofensor al lugar de estudios del NNA asi
como a cualquier otro lugar donde el NNA permanezca, visite o concurra habitualmente;
internacién en un establecimiento hospitalario, siquiatrico o de tratamiento especializado,
en la medida que ello sea indispensable frente a una amenaza a su vida o salud; y la
prohibicion de salir del pais para el NNA. No existe acuerdo en la doctrina en cuanto a
si el elenco de estas medidas es taxativo o enunciativo. Asi, para NUNEZ Avira y CORTES
Rosso (2012), p. 364, la gran limitacion a las potestades del juez en el procedimiento de
proteccion estaria dada por el numerus clausus de las medidas cautelares que en su contexto
el juez puede dictaminar (de acuerdo con el art. 22.4 de 1a LTF). Sin embargo, para NUNEZ
RoMERO (2010), p. 271, la expresa mencion a las medidas cautelares en el art. 71 de la
LTF “no debe significar que el tribunal no pueda dictar otras distintas que a su juicio sean
idoneas”, agregando que el art. 22 de esta misma Ley reconoce la potestad cautelar de
los jueces de familia, la que les permitiria decretar medidas cautelares conservativas e
innovativas. A esta dltima posicion parece adherir MARIN (2006), al afirmar que en materia
de familia la legislacion reconoce por primera vez una “potestad cautelar genérica del
juzgador” (p. 21), y luego, al sefialar que el art. 22 de la LTF tiene un caracter residual (p. 22).

¥Asi, en sentencia de 4 de abril de 2012, la Corte Suprema revoca una resolucion
confirmada por la Corte de Apelaciones, acogiendo el recurso de casacion interpuesto,
y dictando una sentencia de reemplazo que ordena como medida proteccional una
medida que laley enumera como cautelar. En este caso, el juez de primera instancia habia
rechazado una medida de proteccion solicitada por la madre en virtud de presuntos abusos
sexuales cometidos por el padre de sus dos hijas comunes, consistente en la prohibicién
de alejamiento y comunicacion de dicho padre respecto de las dos nifias. No obstante,
el juez ordena, como medida de proteccion, la asistencia del padre a terapia individual
con el objeto de fortalecer sus habilidades parentales, asi como la de las ninas a fin de
resignificar las vivencias acaecidas con posterioridad a la separacion de sus padres y, en
especial, el alejamiento del progenitor y el dano del vinculo con éste. La madre apela de
esta sentencia, recurso que es rechazado por la Corte de Apelaciones por no existir certeza
de los abusos sexuales denunciados. La Corte Suprema, en cambio, deducido recurso de
casacion en el fondo por la madre, estima que en autos existen una serie de antecedentes
que dan cuenta de la situacién de amenaza o posible vulneracion de derechos de las
nifias (conforme a las opiniones evacuadas por los sicélogos actuantes en el proceso).
De esta forma, y estimando que las medidas de proteccién no pueden restringirse a
los parametros propios del Derecho punitivo, resuelve que la mantencion del régimen
comunicacional entre las nifias y su padre resulta perjudicial para ellas, ordenando, como
medidas de proteccion: la suspension de dicho régimen y la asistencia de las ninas y su
padre a terapia psicolégica. Como hemos analizado en las paginas anteriores, la primera
de las medidas ordenadas por la Corte Suprema no tiene naturaleza proteccional sino
meramente cautelar. En efecto, la suspension de la relacion directa y regular esta enunciada
como medida cautelar susceptible de adopcién durante un procedimiento proteccional
en el art. 71 letra e) de la LTF, mas no figura en el elenco de las medidas de proteccion

BULID0P 3p SO[NDIUY

211



Articulos de doctrina

212

Fabiola Lathrop Gomez RChDP N° 22

c) Deficiencias de caracter estructural en la sustanciacion
del procedimiento especial de proteccién de derechos de NNA

Entre otras debilidades del sistema de proteccion especial de derechos de
NNA se encuentra, a mi juicio, la vulneracién del derecho del NNA al
debido proceso, toda vez que la LTF razona sobre la base de que el NNA
no es parte del procedimiento®®. Concebir al NNA como objeto de una
medida tan extrema en términos de afectacion de derechos fundamentales
—como puede llegar a serlo la separacion del NNA de su familia— equivale
a negarle su calidad de sujeto de derecho. Estimo que el NNA es parte
directa en este tipo de procedimientos, pues no hay interés mas relevante
involucrado en ellos que el del propio NNA*. Ademas, sostengo que el
Estado debe garantizar asesoria y defensa técnica especializada al NNA
para la realizacion de sus intereses y derechos en juicio. En mi concepto,
esta exigencia no se satisface actualmente con la posibilidad genérica de
que el juez, conforme al art. 19 de la LTF, le nombre al NNA un curador
ad litem*. Ello, porque esta actuacion se ha transformado, en la gran

del art. 30 de la LM. Esto es relevante puesto que la medida cautelar no puede superar
los noventa dias de duracion. En mi opinién, aunque no lo dice expresamente la Corte
Suprema, debe entenderse que se adopt6 una medida de proteccién no enumerada en el
art. 30 de la LM, pues esta norma no es taxativa.

# Algunos autores sostienen que es parte indirecta, es decir, con interés independiente
de las partes directas. Cfr. NUNEz AviLa y Corris Rosso (2012), p. 367.

% Cfr. RODRIGUEZ y BLANCK (2008), p. 201.

10 Esta norma establece lo siguiente: “Articulo 19.- Representacion. En todos los asuntos
de competencia de los juzgados de familia en que aparezcan involucrados intereses de
nifos, ninas, adolescentes, o incapaces, el juez debera velar porque éstos se encuentren
debidamente representados.

Eljuez designara a un abogado perteneciente a la respectiva Corporacion de Asistencia
Judicial o a cualquier institucién publica o privada que se dedique a la defensa, promocién
o proteccion de sus derechos, en los casos en que carezcan de representante legal o cuando,
por motivos fundados, el juez estime que sus intereses son independientes o contradictorios
con los de aquél a quien corresponda legalmente su 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 accién 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 Codigo Civil, aquél de los padres
en cuyo hogar vive el alimentario mayor de edad se entendera legitimado, por el solo
ministerio de la ley, para demandar, cobrar y percibir alimentos de quien corresponda,
en interés del alimentario, sin perjuicio del derecho de éste para actuar personalmente, si
lo estima conveniente. Si el alimentario no actia personalmente se entendera que acepta
la legitimacion activa del padre o madre junto a quien vive”.
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mayoria de los casos, en una designacién automatica de parte del juez
de un abogado o abogada perteneciente a la Corporacion de Asistencia
Judicial s6lo para casos en que los intereses del NNA son independientes
o contradictorios frente a los de sus representantes legales; obviandose asi
que también puede designarsele cuando el NNA carece de representantes
legales, tal como lo permite la norma*'.

Desde el punto de vista procesal, otra critica levantada se relaciona
con la admisibilidad de las denuncias o requerimientos que originan las
medidas de proteccion. Para algunos autores, conforme al art. 54 de la
LTF, en estos casos no procederia efectuar tal analisis de admisibilidad*2.
Sin embargo, puede concluirse que este examen es procedente y necesario
para que la intervencion se produzca sélo ante conflictos de relevancia
juridica —para que no se transforme en un mecanismo de conduccién a la
asistencia social existente—, como, asimismo, para resguardar la naturaleza
cautelar general de la medida de proteccion de derechos de NNA. A mayor
abundamiento, desde la 6ptica de gestion del sistema de justicia de fami-
lia, se ha afirmado que esta falta de control de admisibilidad ocasionaria
un colapso el sistema de justicia®’. La pertinencia de este argumento se
corrobora con la necesidad de crear un centro de medidas cautelares, tal
como lo comenté mas atras**

d) Degeneracion de la naturaleza de las medidas de proteccion
de derechos de NNA detectada en la solicitud de las mismas

Los objetivos y limites de la tutela cautelar estan sufriendo revisiones en
diversos ambitos del ordenamiento juridico nacional, especialmente en
el relativo a la familia. Asi, en la actualidad se observa un transito desde

' En este orden de ideas, respecto del curador ad litem se ha senalado que “Dado que
laley no entrega elementos claros acerca del modelo adoptado —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
alla, 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 (2010), p. 135.

2 Cfr. NUNEz Avira y Cortis Rosso (2012), p. 378. El art. 54 de la LTF sefiala lo
siguiente:“Articulo 54.- Medios de prueba no regulados expresamente. Podran admitirse
como pruebas: peliculas cinematograficas, fotografias, fonografias, video grabaciones y
otros sistemas de reproduccion de la imagen o del sonido, versiones taquigraficas y, en
general, cualquier medio apto para producir fe.

El juez determinara la forma de su incorporacion al procedimiento, adecuandola, en
lo posible, al medio de prueba mas analogo”.

# Cfr. NUNEz RoMERO (2010), p. 265.

* Véase supran. 23.
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la tradicional concepcién eminentemente conservativa o precautoria en
torno a la cual se construy6 la dogmatica procesal patrimonial de las me-
didas cautelares generales (como lo ha sido clasicamente la prohibicion
de celebrar actos y contratos, por ejemplo), hacia un plano anticipativo
de la resolucion del conflicto. El problema de esta tendencia —observada
también en el Derecho Comparado- es que con la intencién de poner
atajo a las dificultades producidas en el procedimiento judicial, se puede
llegar a justificar herramientas en extremo abusivas®.

Asi, el actual tratamiento de las medidas de proteccion ha permitido
ciertos vicios en su utilizacion, los que, finalmente, desvirtian la naturaleza
juridica cautelar de estas medidas. No obstante tener el procedimiento es-
pecial contenido en la LTF (arts. 68 a 80) un caracter cautelar autbnomo*,
se detecta un gran numero de situaciones en que la medida de proteccion
—en particular aquélla gatillada via denuncia- es utilizada sin escrupulos
para preparar demandas de contenido civil, como es el cuidado personal
o adopcion de NNA*Y.

En efecto, en sentencia de Corte Suprema de 27 de julio de 2010 puede
observarse que a través de una medida de proteccion se intenta que el
tribunal se pronuncie sobre la educaciéon y crianza religiosa de un nifo.
En este caso, un padre, habiendo sido rechazado un recurso de apelacion
interpuesto por €l contra una sentencia que le negaba la demanda de cui-
dado personal de su hijo de cinco afios de edad, solicita la dictacion de una
medida de proteccion. El padre argumentaba que la madre del nifno estaria
haciéndolo profesar una religion diversa a la practicada por éste hasta antes
de la separacion de la pareja. En primera instancia, el tribunal concede una
medida de proteccién ordenando que los padres asistan a terapia familiar
a objeto de obtener concordancia en la ejecucion del sistema parental, asi
como consenso en cuanto al establecimiento educacional adecuado para
el nifo. Posteriormente, ambos padres apelan de la sentencia, la cual es
confirmada por la Corte de Apelaciones. El tribunal de alzada senala que
no es aceptable que los padres impartan por separado valores religiosos al
nino, generandole conflictos y vulneracion de su derecho a desarrollarse
de manera integral y armoénica; ello, segin agrega la Corte de Apelaciones,
constituye un incumplimiento grave del deber parental de educacién y
crianza que los padres estan llamados a ejercer de consuno. Finalmente,
la Corte Suprema deniega el recurso de casacion interpuesto por el padre.

# Cfr. MARIN (2006), pp. 13-14 y 16.

# En este sentido, NUNEz Avira y Cortis Rosso (2012), p. 364. Conforme a estos
autores, este procedimiento se caracterizaria, ademas, por el interés publico que involucra,
y por la urgencia, rapidez y socializacion exigidas en su sustanciacion.

7 Asi lo sostiene NUNEzZ ROMERO (2010), pp. 264 y 274.
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Pues bien, esta desvirtuacién de la naturaleza de las medidas de protec-
cién se relaciona con la naturaleza cautelar amplia o, bien, restringida, que
se le atribuya a tales medidas. Una opinion advierte en ellas una naturaleza
cautelar amplia o dindmica, conforme a la cual estas medidas satisfarian di-
rectamente la situacion juridica sustancial necesitada de tutela jurisdiccional.
En cambio, de acuerdo con la version restringida de la tutela cautelar, estas
medidas buscarian asegurar la eficacia practica de la providencia definitiva
a pronunciar; de manera tal que a través de ellas el Derecho objetivo no
actuaria de forma directa (s6lo la providencia definitiva tutelaria los derechos
de NNA)*. Como puede verse, la defensa de la segunda tesis impediria que
la medida de proteccion se pronuncie sobre el fondo, con lo cual concuerdo.
A mi juicio, la resolucion que ordena la medida de proteccién no ataiie al
fondo del conflicto juridico, mas bien se justifica en una intervencién ex-
cepcional frente a la vulneracién cometida o a la amenaza de vulneracion
de un derecho. De ahi que la medida deba ser delimitada en su naturaleza,
acotada en los términos de cumplimiento, y finita en el tiempo.

e) Indeterminacion del periodo de vigencia de la medida
de proteccion de derechos de NNA

La indeterminacion de plazos de duracién tanto de las medidas cautelares
como de proteccién de derechos de NNA adoptadas en el procedimiento
especial que provee la LTF es una de las cuestiones mas relevadas por
las investigaciones y levantamiento de datos sobre el funcionamiento del
sistema proteccional de derechos de NNA. Esta irregularidad presenta es-
pecial gravedad debido a que conlleva, en un importante nimero de casos,
una internacion excesiva e innecesaria en establecimientos residenciales®.

Al respecto, y conforme al analisis jurisprudencial efectuado con
ocasion de este trabajo, es posible afirmar que incurren en esta omision
no so6lo los tribunales de primera instancia sino, también, los tribunales
superiores. A modo ejemplar, comentaré el siguiente caso.

# Cfr. NUNEZ ROMERO (2010), p. 260. Este autor sostiene que produciendo la sentencia
recaida en un proceso proteccional cosa juzgada material, y requiriendo las medidas de
proteccion una valoracion probabilistica dirigida a verificar las existencia de amenaza o
vulneracion de derechos, dichas medidas obedecen mas bien a la version extensiva de
la tutela cautelar.

* Conforme al informe del “Proyecto de levantamiento y unificacién de informacion
referente a los nifios, nifias y adolescentes en sistema residencial de la V region”, el 21,3%
de los NNA que fueron visitados se encuentra en situacion de abandono, esto es, con casi
nula posibilidad de intervencion para el egreso con familia o adulto responsable, lo que
implica una institucionalizacion prolongada. Cfr. PODER JUDICIAL (2012), p. 15. Véase supra
punto 2 letra a). En este mismo sentido, CAMARA DE Diputapos (2014), pp. 170, 178-179 y
187, donde se enuncian casos de hasta seis afios de internacion residencial.
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La sentencia de Corte Suprema de 24 de septiembre de 2010 da cuen-
ta de como una medida cautelar en el contexto de un procedimiento de
proteccion es dictada sin sefialamiento de plazo, pudiendo consolidarse
en el tiempo una situacion que debi6 ser transitoria. En este caso, la tia
abuela demanda el cuidado personal del NNA contra la madre de éste
con fundamento en haber mantenido bajo su cuidado a los dos hijos
de la demandada desde pequenos, y en habérsele conferido, a través
de una medida cautelar, el cuidado personal provisorio de ambos sin
plazo determinado. La madre demanda la entrega inmediata del NNA,
la cual le es otorgada. Luego, el Juzgado de Familia rechaza la demanda
de cuidado personal. Ante ello, se alza la abuela materna; no obstante,
la Corte de Apelaciones confirma la sentencia. Finalmente, la Corte Su-
prema conociendo de la casaciéon en el fondo, consideré que los jueces
del grado habian desconocido la existencia y naturaleza de la “medida
de proteccion” que habia concedido el cuidado personal provisorio. En
primer lugar, no se trataba de una medida de proteccion sino cautelar sin
senialamiento de plazo. En segundo lugar, la Corte Suprema aval6 una
nocion equivocada de la medida adoptada al otorgarle significancia de
pronunciamiento sobre el fondo, de manera que colaboré en la consolida-
ci6n de una situacion de hecho. Esta resolucion puede ser justa en el caso
en concreto; sin embargo, realiza una errénea aplicacién del Derecho.

f) Inobservancia del caracter de ultima ratio en la dictacion
de medidas de proteccion de derechos de NNA

que importan el alejamiento de éste de su entorno
familiar y comunitario

No obstante el texto del art. 30 de la LM se apega al caracter de ultima
ratio que debe revestir la separaciéon del NNA de su entorno familiar®,
el funcionamiento del sistema de proteccion especial de NNA chileno
permite que la practica judicial resuelva contrariando tal caracter.

% Conforme al inciso segundo del art. 30 de la LM, de consistir la medida de proteccion
en el ingreso del menor de edad en un centro de transito o distribucién, 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 internacion en un establecimiento de proteccion tiene dos caracteristicas: a) 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;
b) tendré un caracter esencialmente temporal, no se decretara por un plazo superior a un
ano y debera ser revisada por el tribunal cada seis meses, para lo cual solicitara los informes
que procedan al encargado del Centro u hogar respectivo (aunque puede renovarse en
estos mismos términos y condiciones mientras subsista la causal que le dio lugar).
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Es mas, en nuestro pais la regla general es la institucionalizacion del
NNA y no el acogimiento familiar. De los cerca de quince mil NNA que
hoy se encuentran en sistema residencial, s6lo el 20% de las plazas (tres mil
doscientas cincuenta y dos) corresponden a proyectos de familias de aco-
gimiento, mientras que el resto se encuentra viviendo en una institucion®".

Por su parte, existe jurisprudencia contradictoria en cuanto a la in-
terpretacion del caracter de ultima ratio de la separacion del NNA de
su entorno familiar y, por ende, de su derecho a vivir en familia. Asi lo
demuestran los fallos que comento a continuacion.

En primer lugar, el caso que resuelve la sentencia de la Corte Supre-
ma de 9 de septiembre de 2010; resolucién que, a mi juicio, logra revertir
decisiones anteriores contrarias al derecho del NNA a vivir en familia.
En este caso, la abuela materna denuncia ante Carabineros un presunto
abuso sexual por parte del padre del NNA. El Juzgado de Familia ordena
la adopcion de dos medidas: primera, la internacién del NNA en un hogar
por el plazo maximo de un ano —alejando al NNA de su madre y abuela
materna, con quienes vive hasta ese momento—; segunda, la incorporacién
de éstas y del NNA a programas y terapias que se indican. La Corte de
Apelaciones confirma la sentencia. La Corte Suprema finalmente revoca
la resolucion considerando que la medida de separacién del NNA de su
familia es de ultima ratio. En efecto, la Corte Suprema senala que los jueces
del grado, no obstante disponer una medida tan gravosa y radical como la
internacién, no justifican su aplicacién del modo que lo prescribe la ley, es
decir, bajo la premisa de no existir otra posibilidad de brindar el amparo
necesario al NNA que no sea esta privacién de su hogar de origen.

En cambio, en sentencia de 9 de enero de 2012, la Corte Suprema
desestima las alegaciones de una madre en cuanto a que el NNA s6lo
puede ser separado de sus padres cuando sea estrictamente necesario.
En este caso, la abuela materna de dos nifos solicita el cuidado personal
provisorio de los mismos como medida de proteccion. En primera ins-
tancia, el juez rechaza la peticion, aunque ordenando el ingreso de los
nifnos a un programa de intervencion familiar de la red publica corres-
pondiente al domicilio de la madre. La Corte de Apelaciones revoca la
decision entregando el cuidado personal provisorio a la abuela requirente
por considerarla mas apta para el cuidado de los nifios sobre la base de
un informe sicosocial, junto con ingresar a los niflos a un programa de
intervencion familiar de la red publica correspondiente al domicilio de la
abuela, por el plazo de un ano. La madre deduce recurso de casacion en el
fondo por cuanto el NNA s6lo puede ser separado de sus padres cuando
sea estrictamente necesario. Sin embargo, la Corte Suprema no realiza la

5t CAMARA DE DrputaDOs (2014), p. 170.
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misma valoracion (estricta) del derecho del NNA a vivir en familia que
en su fallo de 9 de septiembre de 2010.

I11. DERECHO PROYECTADO EN MATERIA
DE PROTECCION DE LA INFANCIA Y DE LA ADOLESCENCIA

Veamos en qué medida el Derecho Proyectado se hace cargo de las criticas
y vicios que hemos comentado en el apartado anterior.

El proyecto de ley de Proteccién de Derechos de los Ninos, Nifas y
Adolescentes®® consagra el derecho a ser cuidado por la familia de origen
(art. 4 letra c), y reconoce el papel prioritario de la familia en el cuidado
del NNA (art. 6). Este proyecto de ley se refiere a las medidas de pro-
teccion al establecer un procedimiento administrativo de proteccion de
los derechos de los nifios (arts. 12 a 15). En virtud de este procedimiento,
cualquier persona puede presentar una solicitud administrativa que tenga
por objetivo la proteccién de derechos de NNA, ante el Ministerio de
Desarrollo Social o ante el Servicio de Proteccion que crea. Asi, una vez

52 Este proyecto de ley esta contenido en el Mensaje 066-361 de 24 abril de 2013, y
crea un sistema nacional de proteccién de los nifos, una politica nacional de los nifos
y un plan de accién nacional, cuyo estudio y disefio esta fundamentalmente a cargo del
Ministerio de Desarrollo Social. Véase Boletin N° 8911-18. Cabe tener en cuenta también
que en agosto de 2012 el Ejecutivo ingresé otro proyecto de ley, contenido en el Boletin
N° 8487-07, que tiene por objetivo reestructurar el actual SENAME, creando el Servicio
Nacional de Protecciéon de la Infancia y de la Adolescencia —que tendra a su cargo las
areas de proteccion y adopcion de NNA y que se encontrara sometido a la supervigilancia
del Presidente de la Republica a través del Ministerio de Desarrollo Social- y, por otra
parte, el Servicio Nacional de Responsabilidad Penal Adolescente —que tendra por objeto
contribuir a la responsabilizacion y reinserciéon social de los adolescentes infractores de
ley, a cargo del Ministerio de Justicia-. Con la concrecion de estas iniciativas legislativas,
Chile estaria dando cumplimiento a las recomendaciones finales de los afios 2002 y 2007
efectuadas a los Informes Periédicos enviados por el Estado chileno por el Comité de
Derechos del Nifio de Naciones Unidas (Comité). Por una parte, el Comité ha observado
la necesidad de contar con institucionalidades separadas para cada una de las materias
recién mencionadas y, por otra, la urgencia de adecuar la legislaciéon en materia de nifiez
y adolescencia a los estandares internacionales de derechos humanos, fundamentalmente,
mediante la sustitucion de la Ley de Menores, de 1967, por una ley de proteccion integral
de los derechos de la infancia y de la adolescencia. Chile es uno de los pocos paises del
continente que no cuenta con una ley de este tipo ni con una institucionalidad adecuada
en materia de infancia y adolescencia. En la region, cuentan con cédigos en la materia
(Codigos de la Niniez'y de la Adolescencia) o, bien, leyes de proteccion integral —que es la
tendencia reciente—, paises como: México, Guatemala, El Salvador, Honduras, Republica
Dominicana, Colombia, Venezuela, Ecuador, Pert, Argentina, Bolivia, Brasil, Uruguay
y Paraguay. En Europa, entre otros: Bélgica, Reino Unido, Espaia e Italia cuentan con
leyes de proteccion integral (la tendencia en Europa no es la codificacion).
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determinada la admisibilidad de la solicitud, la entidad receptora puede
adoptar las medidas que correspondan de conformidad a sus competencias,
o derivarla al 6rgano o entidad competente.

En principio, entonces, la intervenciéon administrativa parece ser la
regla general. Sin embargo, al sefialar que en aquellos casos en que se
encuentre “amenazada o afectada la integridad fisica o psiquica del nifio”,
los 6rganos y entidades de la administracion del Estado correspondien-
tes deberan remitir los antecedentes al tribunal competente, el proyecto
restringe notablemente el ambito administrativo de aplicacién de estas
medidas. Ello, pues no es dificil suponer que en un alto nimero de casos
dicha autoridad determinara la existencia de una amenaza o afectacion
de la integridad del NNA, terminando por judicializar la situacion.

Cabe destacar, ademas, que el proyecto de ley entrega a un reglamento
la regulacion de este procedimiento, en circunstancias que el legislador,
en consideracion a la naturaleza restrictiva de derechos del NNA y demas
personas de su entorno que puede revestir la medida de proteccion, de-
biera ocuparse directamente de su tratamiento. A mi juicio es una ley -y
no un reglamento- el instrumento que garantiza la legalidad, seguridad
y estabilidad juridica adecuadas en este tipo de materias.

La iniciativa que precedi6 al actual proyecto de ley era mucho mas
ambiciosa en este sentido. En efecto, el proyecto de ley de Proteccion
de Derechos de la Infancia y Adolescencia de 2005 contemplaba una
proteccion administrativa especial para los casos que no requerian la se-
paracion de NNA de su familia, mediante intervenciones de naturaleza no
jurisdiccional, desarrolladas de preferencia en el ambito local, a cargo del
SNIA que creaba y de las Oficinas de Proteccion de Derechos™. Ademas,

53 Este proyecto de ley estuvo contenido en el Boletin N° 3792-07, fue presentado en

enero de 2005, y recayeron en él dos informes de la Comisién de Constituciéon, Legislacion,
Justicia y Reglamento del Senado en primer tramite constitucional.

% Asi se establecia en el art. 14, que rezaba asi: “Proteccién administrativa especial. De
conformidad ala mision y funciones que la ley le asigna, correspondera al Servicio Nacional
de la Infancia y Adolescencia realizar las acciones destinadas a la prevencion de situaciones
de vulneracién, proteccion integral y promocion de los derechos de los nifios, ninas y
adolescentes, que no requieran la separacion de éstos de su familia, mediante intervenciones
de naturaleza no jurisdiccional, desarrolladas preferentemente en el ambito local”.

El Servicio desarrollara esta tarea a través de una oferta de programas y proyectos
ejecutados directamente o a través de los organismos acreditados ante él.

En especial, le correspondera desarrollar o impulsar:

a) La creacion de OPD, en el ambito local, destinadas a realizar acciones encaminadas
a brindar proteccion integral de sus derechos, cuando se encuentren en una situacién de
exclusion social o vulneracion.

b) Programas dirigidos a ofrecer al nifio, nifia 0 adolescente la atencion ambulatoria
especializada necesaria para la adecuada proteccion, reparacion o restitucion de sus
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establecia que el SNIA debia propiciar la busqueda de acuerdos con el
NNA vy su familia, a fin de evitar la judicializacion. Asi, el SNIA podia
solicitar al Juzgado de Familia la adopcion de una medida de proteccion
solo en aquellos casos en que no fuese posible lograr un acuerdo; o cuando
éste fuese incumplido en forma grave, reiterada o injustificada; o cuando
concurriesen causales de aplicacion judicial de medidas de proteccion.

Asimismo, la intervencion era siempre de caracter judicial si la medida
importaba separar al NNA de uno o ambos padres o de quienes legalmente
lo tuvieran bajo su cuidado®. Por dltimo, el proyecto de ley de 2005 era
mucho mas acucioso en la regulacion de las causales y elenco de medidas
de proteccion en sede judicial®® 7",

derechos. En los casos en que la intervencion técnica lo amerite, podran desarrollarse
bajo esta linea de accion, programas residenciales.

¢) Programas dirigidos a prevenir situaciones de vulneracion de los derechos del nifio,
nifia o adolescente que afecten su integracion familiar, escolar o comunitaria.

d) Programas destinados a promover los derechos del nifio, nifia o adolescente.

e) Programas dirigidos a proporcionar al nifio, nifia o adolescente, vulnerado en sus
derechos, un medio familiar donde residir, a través de familias de acogida.

f) Programas de adopcion de nifios, nifias y adolescentes.

g) La atencion de los nifios, nifias y adolescentes privados de su medio familiar a
través de centros residenciales.

h) La elaboracién en modalidad ambulatoria o residencial de los diagnosticos so-
licitados por el tribunal competente u otras instancias publicas o privadas, que digan
relacién con una situacién de vulneracion de derechos que afecte a un nifio, nifia o ado-
lescente”.

% Conforme al art. 17 de este proyecto de ley de 2005.

% Asi, remitiéndose al procedimiento especial de la LTF, sefialaba que las medidas
judiciales procedian ante situaciones de vulneracion de los derechos del NNA causadas
por: falta de los padres o las personas responsables de su cuidado personal; incapacidad o
imposibilidad, transitoria o permanente, de los padres o de las personas responsables para
ejercer su cuidado personal; incumplimiento voluntario o negligente de las obligaciones de
proteccion de padres o personas responsables de su cuidado personal, cuando ello comprometa
su vida, integridad fisica o siquica; maltrato, abuso o explotacion sexual; y necesidad urgente
de proporcionarle atencion de salud para proteger su vida e integridad fisica (art. 36). El
elenco de medidas adoptables mediante resolucién fundada eran la asistencia a programas
o servicios de apoyo, orientacion, intervencién o reparacion ofrecidos por entidades
publicas o privadas; la realizacién de un tratamiento médico, siquidtrico o sicologico;
confiar al NNA al cuidado de un familiar o de un tercero; el ingreso a programa de familias
de acogida; y el ingreso a un centro residencial. Agregaba que para resolver, el juez debia
tomar en cuenta la gravedad de los hechos que ameritaban la aplicacion de la medida, el
grado de autonomia y capacidad del NNA, la presencia de redes de apoyo, y la posibilidad
del adecuado ejercicio de los papeles protectores por parte de los adultos responsables
de su cuidado. Estas medidas debian decretarse por un plazo determinado, no superior a
un afio y podian renovarse por periodos iguales (art. 37).

*” Este proyecto de ley regulaba de forma separada las medidas de proteccion judiciales
aplicables a los padres o personas a cargo del cuidado personal del NNA, tales como
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IV. APORTES DESDE EL DERECHO DE FAMILIA
Y DEL DERECHO DE LA INFANCIA Y DE LA ADOLESCENCIA
RESPECTO DE LA INTERNACION RESIDENCIAL DE NNA

En este apartado me propongo efectuar algunos aportes al perfecciona-
miento de lalegislacion y de los proyectos de ley mencionados, en especial,
en materia de internacion residencial de NNA.

Como he senalado, un adecuado marco normativo del sistema de
proteccion especial de derechos de NNA debe basarse en una interven-
cion prioritariamente administrativa, y excepcionalmente judicial. Con
el objetivo de garantizar que el tribunal se aboque sélo a los conflictos
Juridicos que afecten derechos de NNA, y porque el ambito administrativo
es mas reparador y preventivo que el judicial,

“es elemental contar con una instancia administrativa con faculta-
des exclusivas en materias de proteccion especial, tanto en la toma
de decisiones, como en la ejecucion de las medidas™®.

No se trata de prescindir de la intervencion judicial sino de concebirla en
términos subsidiarios, es decir, el sistema administrativo y judicial con-
viven sin perjuicio de que el primero sea el prioritario. Asi, la doctrina
especializada ha propuesto un sistema de proteccion integral que incluya
el tratamiento de las medidas de proteccion, defensa y restitucion de de-
rechos en casos de violaciones de los mismos, construido conforme a la
institucionalidad de cada Estado a través de 6rganos administrativos de
proteccion de derechos, el poder judicial especializado y las defensorias
especializadas®. Chile carece de esta institucionalidad, a diferencia de la

mayoria de los ordenamientos latinoamericanos®.

la asistencia a programas o servicios ambulatorios de apoyo u orientacién ofrecidos o
financiados por organismos publicos o privados; o el tratamiento médico, siquiatrico o
sicolégico; la obligacion de matricular al NNA en un establecimiento educacional y velar
por su asistencia; la prohibicion de mantener relaciones directas o regulares con el NNA por
tiempo determinado; y la expulsion del agresor o agresora de la vivienda comin en casos
de maltrato grave, abuso o explotacion sexual (art. 38).

% Cfr. OpcION (2001), p. 12. Esta es la opinién de la mayoria de la doctrina y docu-
mentacion revisada; sin embargo, en concepto de algunos autores, esta convivencia de
sistemas podria ocasionar colisiones. Asi, se sefiala que la intervencion administrativa
soslayaria el control de legalidad y mérito que cabe efectuar a los jueces. Esta discusion se
ha generado particularmente en Argentina. Al respecto, reconduzco el detalle de ambas
posturas a GIL DOMINGUEZ ¢t al. (2007), pp. 556-560 y pp. 585-589.

% Cfr. MORLACCHETTI (2013), p. 87.

% A modo ejemplar, me referiré brevemente a la legislacion venezolana, ecuatoriana y
salvadorena. Asi, en Venezuela existen los Consejos de Proteccion del Nifio y del Adolescente.

BULID0P 3p SO[NDIUY

221



Articulos de doctrina

222

Fabiola Lathrop Gomez RChDP N° 22

Asi, entonces, las medidas de proteccion de indole judicial deben
reservarse para los siguientes casos: cuando su aplicacion implique la se-
paracion del NNA de su entorno familiar y comunitario; cuando proceda
la revision de las medidas de caracter administrativo; cuando la medida
deba imponerse de forma coactiva; o cuando se produzcan alteraciones
sustanciales o permanentes en la condicion juridica del NNA®.

Estos son o6rganos administrativos existentes en cada municipio, que se encargan de asegurar
la proteccion o violacion de los derechos y garantias de uno o varios nifios o adolescentes
individualmente considerados. Estos Consejos son permanentes y tienen autonomia funcional
(art. 158 de la Ley Organica para la Proteccion de los Nifios, Nifias y Adolescentes, de 2007).
Estos Consejos dictan medidas de proteccién, excepto las de adopcion y colocacion familiar;
ejecutan tales medidas de proteccion y sus decisiones administrativas, pudiendo requerir
para ello a los servicios publicos o el uso de la fuerza publica; deciden también acerca de
la inclusion del NNA y su familia en uno o varios programas; y deben denunciar ante el
ministerio publico si conocen o reciben denuncias de situaciones que configuren infracciones
de caracter administrativo, penal o civil contra NNA (art. 160).

A su vez, en Ecuador existen las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos,
que son o6rganos de nivel operativo, con autonomia administrativa y funcional, y que
funcionan al alero de cada municipio. A estas Juntas les corresponde conocer, de oficio o
a peticion de parte, los casos de amenaza o violacién de derechos individuales de NNA;
y disponer las medidas administrativas de proteccién que sean necesarias para proteger
el derecho amenazado o restituir el derecho violado; vigilar la ejecucion de sus medidas;
interponer las acciones necesarias ante los 6rganos judiciales competentes en caso de
incumplimiento de sus decisiones; y denunciar las infracciones administrativas y penales
cometidas en contra de NNA (art. 206 del Codigo de la Nisiez y de la Adolescencia, de 2003).
Cfr. MoRLACCHETTI (2013), p. 49.

Por 1ltimo, en El Salvador, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adoles-
cencia, de 2009, establece las Juntas de Proteccion de la Nifiez y de la Adolescencia, que
son dependencias administrativas departamentales con autonomia técnica, cuya funcion
es la proteccion de los derechos del NNA en el ambito local (art. 159). Estas Juntas tienen
como atribuciones conocer en su ambito de competencia, de oficio o a peticion de parte,
de las amenazas o violaciones individualizadas de los derechos de NNA; dictar y velar
por la aplicacion de las medidas de proteccion que sean necesarias para proteger los
derechos violados o amenazados; registrar las medidas de proteccion dictadas y requerir
de diversas entidades de atencion la realizacion de actuaciones necesarias para la garantia
de derechos de NNA y de sus familias (art. 161). Cfr. MORLACCHETTI (2013), pp. 54 y 57.

o Las hipotesis de competencia judicial las tomo de RODRIGUEZ y BLanck (2008),
p- 197. Sobre la combinacién de mecanismos administrativos y judiciales, Véase UNICEF
(2012), p. 81. En las conclusiones generales de este documento puede leerse: “en cuanto
a los mecanismos de proteccion de los derechos de la infancia y de la adolescencia que
debe contemplar la Ley, se sostuvo que deben crearse recursos de caracter administrativo
y judicial especiales, reforzar el procedimiento para la aplicacion de medidas de proteccion
y los mecanismos de defensa y representacion de los intereses del nifio en juicios, y
fortalecerse sistemas de control independientes. En especial, se propuso la creacion de
una accion constitucional especifica, interponible ante los tribunales con competencia
en materias de familia, pero cuya tramitacion y competencia propia se radique en los
tribunales superiores de justicia”.
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En este tltimo punto, y precisamente en virtud de su caracter excep-
cional, estimo que el legislador debe dar pautas para la aplicacién de este
tipo de medidas. Por ejemplo, la ley argentina contempla la medida de
permanencia temporal en ambitos familiares alternativos, estableciendo
que deben buscarse e individualizarse las personas vinculadas al NNA a
través de lineas de parentesco por consanguinidad o por afinidad, u otros
miembros de la familia ampliada o de la comunidad; agregando que sélo
en forma excepcional, subsidiaria y por el mas breve lapso posible puede
recurrirse a una forma convivencial alternativa, en cuyo caso debe pres-
tarse especial atencion a la continuidad en la educacion del NNA, y a su
origen étnico, religioso, cultural y lingtiistico®.

Por otra parte, el sistema de proteccion especial debe orientar la apli-
cacion de medidas al restablecimiento de derechos vulnerados; garantizar
su procedencia s6lo respecto de casos realmente urgentes, esto es, cuando la
intervencion satisfaga mas derechos que los que restrinja® y contemplar
un numero suficientemente variado de medidas de proteccion. En particular,
este catalogo debiera contener en forma mayoritaria medidas alternativas
a la institucionalizacion, y siempre de caracter temporal, tales como el
acogimiento familiar, la colocacion familiar, el abrigo y programas de
alternativa familiar.®* Asimismo, no debe descartarse la combinacion de
la medida residencial con breves estancias en familias de acogida —como
lo prevé la legislacion espanola—, como acoplamiento para una posterior
constitucion integra de la medida de colocacion en familias de acogida®.

Por otro lado, cabe resaltar que las medidas de proteccion de caracter
administrativo son compatibles con las denominadas “medidas autosatis-
factivas”, como lo serfa el recurso de proteccién consagrado en el art. 20
de nuestra Constitucion Politica, el cual seria entonces compatible con el
procedimiento de proteccién administrativo®.

Por ultimo, deben elevarse los estandares de calidad de la red de ser-
vicios residenciales, y fortalecerse su fiscalizacion. En este sentido, debiera

62 Cfr. art. 41 de la ley N° 26.061, de 2005. También se sefiala en esta norma que las
medidas se implementaran bajo formas de intervencion no sustitutivas del grupo familiar,
con el objeto de preservar la identidad familiar del NNA; y que las medidas adoptadas
con relacion a grupos de hermanos deben preservar la convivencia de los mismos.

% Cfr. RODRIGUEZ y BLANCK (2008), p. 193. En relacion con la urgencia, estos autores sefialan
que debe exigirse la comprobacion de la verosimilitud del derecho y el peligro en la demora.

%t Estas medidas intermedias existen en: Ecuador, Peru, Brasil y Uruguay. Las enumera
HERRERA (2007), pp. 505-506.

% Asi lo propone VIVEROs (2008), p. 35.

% Estas medidas son en la doctrina procesalista moderna argentina las que se enmarcan
en procesos de caracter urgente que tienden a satisfacer, proteger o restituir de manera
rapida un derecho conculcado, cuya finalidad se agota en la misma solicitud. Cfr. GIL
DOMINGUEZ et al. (2007), p. 550.
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exigirse la implementacién de un enfoque integral en la intervencion, que
respete el derecho al desarrollo personal y a la insercion socioeducativa y
sociolaboral del NNA. Asi, debiera requerirse un proyecto socioeducativo
general a cada centro de residencia y, al mismo tiempo, la elaboracién de
un proyecto socioeducativo especificamente disefiado para cada NNAY.

V. CONCLUSIONES

1. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos reconoce el
derecho del NNA a vivir en familia. Esta normativa asume que la
familia es el medio prioritario en que debe desarrollarse el NNA;
por lo cual, la separacion de éste de su familia debe ser la altima
medida a adoptar, siempre que su interés superior lo autorice, y
de forma esencialmente temporal.

2. En virtud de estas premisas, el Estado debe propender a que sea
la familia la que cumpla la funcién de cuidado del NNA y, por
ende, debe intervenir so6lo cuando ella falle en este cometido. En
razon de esta intervencion, la medida de proteccion especial de
derechos de NNA puede consistir en el alejamiento del NNA de
su entorno familiar y comunitario, s6lo cuando se hayan agotado
todas las acciones positivas tendientes al fortalecimiento familiar
y consiguiente permanencia en el nicleo fundamental de origen.
Este alejamiento debe materializarse prioritariamente a través
de medidas alternativas de cuidado, mas no en la denominada
“institucionalizacion”.

3. Enorden aresguardar que la intervencion estatal se produzca sélo
ante conflictos de relevancia juridica, y en consideracion a la natu-
raleza restaurativa de dicha intervencion, el Estado debe priorizar
por respuestas administrativas y no por la judicializacién de las
necesidades de los NNA que han visto vulnerados sus derechos.
Las medidas de proteccion de derechos de NNA de indole judicial
deben reservarse para los casos en que su aplicacion implique
la separacion del NNA de su entorno familiar y comunitario o,
bien, para cuando deban revisarse las medidas de proteccion de
derechos de NNA de caracter administrativo.

4. El ordenamiento juridico chileno reconoce y resguarda de manera
altamente insuficiente la proteccion especial de derechos de NNA,
toda vez que contiene normas que niegan, obstaculizan o ambos
el derecho del NNA a vivir en familia. Entre las falencias norma-

% Asi lo propone VIVEROs (2008), p. 36.
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tivas y las deficiencias del funcionamiento judicial del sistema de
proteccion especial de derechos de NNA, se encuentran:

4.1. Imprecisiones en el supuesto normativo de aplicaciéon de medi-
das de proteccion de derechos de NNA: no se establece un su-
puesto determinado que amerite la aplicacion de las medidas de
proteccion de derechos de NNA, y el elenco de las mismas esta
desprovisto de la naturaleza preventiva connatural a su proceden-
cia conforme a los canones de la CDN.

4.2. Deficiencias de caracter estructural en la sustanciacion del
procedimiento especial de proteccion de derechos de NNA: este
procedimiento vulnera el derecho del NNA a ser oido, en especial
su derecho al debido proceso, al negarle una correcta representa-
cion de sus intereses. Ademas, la ley no contempla un mecanismo
adecuado que colabore en que la intervencion estatal se produzca
solo ante conflictos de relevancia juridica (sin transformarse en un
modo de conduccion a la asistencia social existente), desvirtuando
asi la naturaleza cautelar general de la medida de proteccion de
derechos de NNA.

4.3. Degeneracion de la naturaleza de las medidas de proteccion
de derechos de NNA detectada en la solicitud de las mismas: el
actual tratamiento de las medidas de proteccion de derechos de 225
NNA ha permitido ciertos vicios que desvirtian la naturaleza

juridica cautelar de estas medidas. Es frecuente que las solicitudes

de medidas de protecciéon de derechos de NNA sean utilizadas
inescrupulosamente para obtener pronunciamiento sobre el fondo

de conflictos juridicos que deben ventilarse en procedimientos de

otra indole, sean civiles o de familia.

4.4 Indeterminacién del periodo de vigencia de la medida de
proteccion de derechos de NNA: aun contra texto legal expreso,

la inespecificacion de plazos de duracion de las medidas de pro-

teccion de derechos de NNA es una constante en las resoluciones

que las ordenan. Esta irregularidad presenta especial gravedad

debido a que conlleva, en un importante nimero de casos, una
internacion excesiva e innecesaria de NNA en establecimientos
residenciales.

4.5. Inobservancia del caracter de ultima ratio en la dictacion de

medidas de proteccion de derechos de NNA que importan el ale-

jamiento de éste de su entorno familiar y comunitario: no obstante

existir texto legal expreso al respecto, el funcionamiento judicial

del sistema de proteccion especial de NNA chileno permite que

se contrarie el caracter subsidiario que debe revestir la medida de
separacion del NNA de su entorno social y familiar.
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5. El proyecto de ley de Proteccién de Derechos de los Nifos, Ni-
nas y Adolescentes que se encuentra en el Congreso Nacional no
aborda de manera adecuada las omisiones, vicios y deficiencias
del ordenamiento juridico en materia de proteccion especial de
derechos de NNA y de su funcionamiento judicial.

6. En suma, Chile debe cumplir de manera urgente con las obliga-
ciones internacionales asumidas, estableciendo un sistema de pro-
teccion integral de derechos de NNA en una ley especial referida a
la infancia y a la adolescencia. Esta ley debe incluir el tratamiento
de las medidas de proteccion especial de derechos de NNA ala luz
de la CDN, asi como mecanismos efectivos de defensa y restitucion
de los mismos. Este sistema debe contar con una institucionalidad
prioritariamente administrativa de proteccion especial de derechos
de NNA, prever una intervencion judicial subsidiaria, y establecer
defensorias especializadas de derechos de NNA.
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