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RESUMEN

El trabajo propone un conjunto de principios especificos del procedimiento de aplicacién de
medidas de proteccion de derechos de nifios y niias, los que estdn llamados a erigirse en el eje
teleoldgico de una hermenéutica que aplique la Convencién sobre los Derechos del Nifio y los
demds tratados internacionales que configuran el marco normativo, de forma que nuestro sis-
tema judicial proteja realmente los derechos de los nifios. Para esto se examinan tanto aquellos
principios denominados como tales por el legislador de familia como, a partir de la revisién de
la normativa, algunos que sin ser explicitados como tales, nos parecen contribuyen a estructurar
el edificio de la proteccion jurisdiccional de derechos de la niniez.

PALABRAS CLAVE: Proteccidn de derechos — Derechos de los nifios — Medidas de proteccién
ABSTRACT

The paper proposes a set of specific principles of the procedure for applying measures to protect
rights of children, which are meant to become the core of the teleological hermeneutics applying
the Convention of the Rights of the Children and other international treaties shaping the
regulatory framework, so that our judicial system really protects the rights of children. For this
purpose, this paper examine both the principles explicitly recognized as such by the legislator,
as well as principles arising from the review of the legislation, that without being explicitly
recognized as such, help structuring the building of judicial protection of rights of children.

Keyworps: Child protection — Child's rights — Protection’s procedure rules

RESUME:

Cette chronique propose un ensemble de principes spécifiques de la procédure d’application des
mesures de protection des droits des enfants, ce qui ont le bur de devenir le noyau téleologique
d’une herméneutique pour mettre en place la Convention sur les droits des enfants et d'autres

traités internationaux qui sont partie du cadre normatif, pour aboutir i une réelle protection
des droits des enfants par notre systeme judiciaire.

Mors CLES: Protection des tf droits — Droits des enfants — Mesures de protection
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“Para cada nifio, rico o pobre, llega la hora de correr por un lugar oscuro.
Y no hay palabras para el miedo de un nio.

Un nifio ve una sombra en la pared y ve un tigre.

Y los mayores dicen: No hay tigre, ve a dormir.

Y cuando ese nifio duerme, suesia el suefio del tigre y es una noche de tigres
y es el aliento de un tigre en el ventanal.

Dios salve a los pequerios nifios”.

“La noche del cazador”, Davis Grubb.

INTRODUCCION

Un 4rea del derecho que ha carecido de suficiente atencién dogmdtica es la del
derecho de infancia. La lenta desaparicién del derecho de menores comenzé en
1990 con la entrada en vigencia de la Convencién sobre Derechos del Nifio —en
adelante, la Convencién—, pero su defuncién no se vio seguida de la emergencia
de un corpus sistemdtico que le reemplazase. Es asi como a veinticinco afios de esa
fecha atin estd en vigencia de la ley de menores'. En materia procesal, sin embargo,
la ley N°© 19.968, de Tribunales de Familia, produjo una reforma de magnitud al
instaurar minimas reglas de debido proceso en el marco de juicios orales ante una
nueva judicatura que se esperaba ofreciera una respuesta oportuna y especializada
a la problemdtica de la infancia®. Pero esta reforma procesal en lo concerniente al
procedimiento para aplicacién de medidas de proteccién a nifios y nifias grave-
mente vulnerados en sus derechos ha carecido de escrutinio académico. Con el
propésito de aportar a esta necesaria revisién ofrecemos aqui una proposicién de
principios especificos de este procedimiento, que estdn llamados a erigirse en el eje
teleolégico de una hermenéutica que aplique la Convencién y los demds tratados
internacionales atingentes y que configuran el marco normativo, de forma que
nuestro sistema judicial proteja realmente los derechos de los nifios.

1. GENERALIDADES

Este planteamiento de un examen dogmdtico de los principios imperantes en
sede proteccional, se hace de forma consciente del momento en el que se encuentra
el debate legal alrededor de la nocién de principios, y su lugar en el universo de los
sistemas juridicos. Este momento se caracteriza por problematizar el uso de este
instituto juridico, en razén de la equivocidad del uso de la apelacién argumenta-
tiva a “principios”. Parte de estos problemas, se estima, se originan en un cierto
apuro por argumentar desde principios saltdndose la compleja gama de técnicas,

! Laley N° 16.618, Ley de Menores, Diario Oficial, 8 de marzo de 1967, aunque sus rasgos de continuidad
sustantiva —segin veremos mds adelante— la deberfan datar en 1928 con la ley N° 4.447 de la que no es
mds que una reorganizacién.

? Vid. Mensaje del Ejecutivo en BiLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2004). Historia de la ley N° 19.968,
que crea los tribunales de familia.
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instituciones y reglas, segtin fundadamente anotan Coloma, Atria y Aldunate’.
Los principios, producto de un cierto voluntarismo, parecen querer ser cartas de
triunfo que sobrepasen reglas e Institutos positivos, y este uso, me parece, es con-
sistente con el mito del legislador racional que Nino* entreviese tan licidamente
hace ya unos cuarenta afios.

Pero tomar nota del problema en el uso del argumento principios no es ébice
para intentar colegir del conjunto de normas si es que de verdad es posible consi-
derar que hay algunos que merecen la pena de ser apreciados como tales.

Dice Garcia de Enterria® que los principios juridicos:

“no proceden por deduccion de primeras verdades morales, sino que son principios técnicos,
que articulan sobre todo el mecanismo bdsico del Derecho, que son las instituciones; y su
desarrollo y perfeccion es un fruto de la vida juridica, un hallazeo a través del manejo

y J 9g ]
de problemas concretos, y es la obra por excelencia de la jurisprudencia y de la doctrina,
actuando en reciproca interrelacion’.

Los principios, asi, emergerian desde el multiforme universo de los casos a
través del escrutinio analitico del académico, quien los configurarfa como los pi-
lares de su edificio dogmdtico. Producidos de esta manera, el rol de los principios
serfa, por un lado, de central herramienta hermenéutica, por el otro, de estructura
sistematizadora que ofrece unicidad alli donde el ojo lego sélo ve diversidad; y los
principios permitirfan enlazar la realidad fdctica, la realidad normativa y la realidad
valorativa en un eje que tensiona a los tres vértices.

Por otro lado, hablar de principios es relevante porque significa hablar de los
valores a la base de determinada regulacidn, los objetivos de politica pablica den-
tro de los que determinada normativa constituye una herramienta. Los principios
permiten escapar de la tentacidn fetichista® de meramente refrasear la ley, al modo
de los manuales al uso sobre tribunales de familia, para, en cambio, ofrecer un
edificio dentro del que insertar las diferentes reglas.

Para estos efectos, nos parece util la nocién de Dworkin de los principios como
“mandatos de optimizacién que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en

3 CorLoma CORREA, Rodrigo (2011). “Los principios como analgésicos ante lagunas, inconsistencias e inequi-
dades de los sistemas juridicos”. En: Principios juridicos. Andlisis y critica, Santiago: Thompson Reuters y
Abeledo Perrot; ATRIA LEMAITRE, Fernando (2011): “Lo que importa sobre los principios”. En: Principios
Juridicos. Andlisis y critica, Santiago: Thompson Reuters y Abeledo Perrot, y ALDUNATE LizaNa, Eduardo
(2011). “Principios juridicos y neoconstitucionalismo”. En: Principios juridicos. Andlisis y critica, Santiago:
Thompson Reuters y Abeledo Perrot.

* NNo, Carlos (1974). Consideraciones sobre la dogmitica juridica. México: Universidad Nacional Auténoma
de México, pp. 48 y ss.

> GARCIA DE ENTERRIA (2004) citado en VERGARA BLANCO, Alejandro (2012). “Los principios juridicos y la tarea
de construir el Derecho Administrativo en clave cientifica’. Revista de Derecho Administrativo, N° 6, p. 64.

¢ PENA GONZALEZ, Catlos (2002). “Prélogo”. En: Introduccidn al Nuevo Proceso Penal, Santiago: Ediciones
Universidad Diego Portales.
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diversos grados” y porque la medida ordenada de su cumplimiento no s6lo depende
de las posibilidades fécticas, sino también de las posibilidades juridicas’.

Los textos normativos sobre proteccién de derechos del nifio contienen al-
gunas disposiciones que denominan principios y éstos serdn algunos de los que
escrutaremos. Pero también, a partir de la revisién de esa normativa, ofreceremos
algunos principios que sin ser explicitados como tales, nos parece que contribuyen
a estructurar el edificio de la proteccién jurisdiccional de derechos de la nifiez.

Partamos delineando el marco normativo dentro del que pesquisaremos los
principios. Nuestro sistema proteccional estd compuesto, principal pero no exclu-
sivamente, por tres cuerpos normativos: En primer lugar en la jerarquia normativa,
por la Convencidn sobre los Derechos del Nifio; por la ley N° 16.618%, Ley de
Menores, y por la ley N° 19.968°, Ley de Tribunales de Familia. A nivel infrale-
gal, las regulaciones mds significativas son las del Acta 135-2010, que estatuye el
Centro de Medidas Cautelares de Santiago y las Orientaciones Técnicas de Sename
sobre Programas de Diagndstico Ambulatorio (conocidos por las siglas DAM)
y todas las otras del sistema proteccional. Y esta lectura debe integrarse con la
citada Convencién Americana de Derechos Humanos y el amplio corpus juris de
instrumentos internacionales y observaciones generales que componen lo que se
ha dado en denominar soff /aw. Destacan en este aspecto las recientes Directrices
de NU para el cuidado alternativo.

No se contempla entre nosotros una regulacién especifica de los principios del
procedimiento proteccional como si la contiene, en derecho comparado, el reciente

Cédigo del Nino de Bolivia:

Articulo 193. (Principios procesales). Ademds de los principios establecidos en el Articulo
30 de la Ley del Organo Judicial, rigen en los procesos especiales previstos en este Cédigo,
los siguientes:

a. Especialidad. La justicia en materia de Nina, Niiio y Adolescente, se desarrolla con la
intervencidn de personal interdisciplinario especializado;

b. Desformalizacion. Se debe flexibilizar el procedimiento, evitando toda ritualidad o
formalidad en el acceso a la justicia;

¢. Presuncidn de Verdad. Para asegurar el descubrimiento de la verdad, todas las autoridades
del sistema judicial deberdn considerar el testimonio de una nifia, nifio o adolescente como
cierto, en tanto no se desvirtiie objetivamente el mismo;

d. Reserva. En todo proceso se guardard la reserva necesaria para garantizar la dignidad e
integridad de la nifia, nivio o adolescente;

7 ALEXY, Robert (1988). “Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica”. Doxa. Cuadernos de Filo-
sofia del Derecho, N° 5, p. 143; DWORKIN, Ronald (1984). Los derechos en serio. Barcelona: Ariel pp. 76y ss.

8 Ley N° 16.618, Ley de Menores, Diario Oficial, 8 de marzo de 1967.
? Ley N° 19.968, Ley de Tribunales de Familia, Diario Oficial, 30 de agosto de 2004.
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e. Concentracion. Determina el desarrollo de la actividad procesal en el menor niimero de
actos para evitar su dispersio’n;

[ Proporcionalidad. La aplicacion de cualquier medida judicial a una ninia, nisio o adoles-
cente debe estar relacionada con su edad y etapa de desarrollo, valorando toda circunstancia
que pueda vulnerar sus derechos;

g Transparencia. Los actos procem/es se caracterizan por otorgar a las partes informacz’o’n
util y fiable, facilitando la publicidad de los mismos con el objeto de que la jurisdiccion
cumpla con la finalidad de proteger derechos e intereses que merezcan tutela juridica; y

h. Pronunciamiento. La autoridad jurisdiccional tiene la obligacion de pronunciarse sobre
las peticiones presentadas por las partes, en cada etapa de los procesos”.

El articulo 167 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de Paraguay establece
de modo similar, aunque mds abreviado: “El procedimiento tendrd cardcter sumario
y gratuito, respetando los principios de concentracion, inmediacion y bilateralidad”.

2. PrINCIPIOS
2.1. Interés superior del nirnio

El principio del interés superior del nifio —en adelante ISN—, surgido desde el
derecho internacional y recogido en numerosos lugares de nuestro ordenamiento,
posee también una especifica expresién procesal.

El Comité de Derechos del Nifio'” ha recientemente subrayado que el ISN
posee una triple dimensién: constituye un derecho sustantivo, un principio juridico
interpretativo fundamental y una norma de procedimiento. Este tltimo sentido
es el que mds nos importa para este trabajo. Dice el Comité:

‘c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decision que afecte
a un nifio en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nisios en general, el proceso
de adopcion de decisiones deberd incluir una estimacion de las posibles repercusiones
(positivas o negativas) de la decision en el nifio o los nivios interesados. La evaluacién y
determinacion del interés superior del ninio requieren garantias procesales. Ademds, la
Justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha tenido en cuenta explicitamente
ese derecho. En este sentido, los Estados partes deberdn explicar cémo se ha respetado este
derecho en la decisidn, es decir, qué se ha considerado que atendia al interés superior del
nifio, en qué criterios se ha basado la decisidn y cdémo se han ponderado los intereses del
nifio frente a otras consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de
casos concretos”.

1 CoMmITE DE DERECHOS DEL NINO (2013). Observacion general N° 14. Sobre el derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3°, pdrrafo 1). CRC/C/GC/14.
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Este entendimiento es consistente con la propuesta del profesor Zermatten —ex
presidente del mismo Comité— que vefa en el ISN dos funciones: de control y de
solucién'.

La Corte Interamericana ha reforzado esta lectura garantista al afirmar:

“Toda decision estatal, social o familiar que involucre alguna limitacién al ejercicio de
cualquier derecho de un nifio o nifia, debe tomar en cuenta el interés superior del nisio y
ajustarse rigurosamente a las dispasicz'ones que rigen esta materia”?.

;Qué consecuencias procesales se derivan entonces del articulo 16 de la ley
N° 19.968 y del articulo 3° de la Convencién?

En primer lugar, genera para los tribunales un deber de prioridad en el agen-
damiento de audiencias para las medidas de proteccién, similar al que el sistema
procesal penal le ha dado a las audiencias de la ley N° 20.084". Consistente con
ello, esta prioridad de agendamiento, en coherencia con el principio de inmedia-
cién, también exige que las sucesivas audiencias en que se realizard un juicio que
incluye a nifos se programen con cercania en el tiempo, so riesgo de devenir en
infraccién de la inmediacién y en una restauracion féctica de la escrituracién o de
su suceddneo digital, el registro de audio.

En segundo lugar, el ISN refuerza el deber del plazo razonable de los procesos,
deber que en materia de infancia es particularmente necesario dado que los tiempos
de los nifos son distintos a los tiempos adultos. En Fornerén contra Argentina, uno
de los temas que la Corte Interamericana le reprocha a Argentina es justamente la
demora en resolver, retraso que siempre jugé en contra del padre'®. Este fenémeno
también lo comenta respecto de dos emblemdticos casos espanoles Benavente®.
Esto no es exclusiva responsabilidad, por cierto, de la judicatura. Las listas de es-

" “Criterio de control: el interés superior del nifio sirve aqui para velar a que el ejercicio de derechos y

obligaciones respecto de los nifios sea correctamente efectuado. Es todo el dominio de la proteccién de la
infancia que estd concernida por este aspecto de control.

Criterio de solucién: en el sentido en el que la nocién misma del interés del nifio debe intervenir para
ayudar a las personas que deben tomar decisiones hacia los nifios a elegir la buena solucién”. ZERMATTEN,
Jean (2003). El interés superior del nisio. Del andlisis literal al alcance filosdfico. Informe de trabajo 3-2003,
Institut International des Droits de I'Enfant, p. 11.

12 Cfr. Corte IDH. Caso Fornerdn e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de
abril de 2012 Serie C No. 242, pdrr. 48; Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, pdrr. 126; Condicién
Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie
A NP° 17, pdrr. 65.

3 Ley Ne 20.084, establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley

penal, Diario Oficial, 7 de diciembre de 2005.
! Fornerén e hija Vs. Argentina, N° 66.

!> BENAVENTE MOREDA, Pilar (2011). “Riesgo, desamparo y acogimiento de menores: Actuacién de la
administracién e intereses en juego”. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de

Madrid, N° 15, pp. 15-62.
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pera para pericias —responsabilidad del Servicio Médico Legal o de programas del
circuito de Sename, segin qué institucién las efectiie— impactan negativamente
en el cumplimento del plazo razonable.

En tercer lugar, el ISN contiene un deber argumentativo preciso que recae
sobre el juez al sentenciar. Omitir esta argumentacién constituye una infraccién
normativa que puede influir en lo dispositivo de la sentencia y que, en tal caso,
amerita la casacién del fallo. Asf lo ha entendido la Corte Suprema al sostener:

“Décimo: Que, en estas materias debe tenerse siempre en consideracion el Interés Superior
del Nifio, como principio fundamental e inspirador del ordenamiento juridico nacional, de
relevancia transversal en la legislacion de familia y de menores. Ast lo dispone, por lo demds,
el articulo 16 de la ley N° 19.968 y atin cuando constituya un concepto indeterminado,
cuyo alcance se aprecia cuando es aplicado al caso concreto, puede afirmarse que consiste
en el pleno respeto de los derechos esenciales del nifio, nifia o adolescente, para procurar
el cabal ejercicio y proteccion de sus derechos esenciales. Dicho principio se identifica con
la satisfaccion plena de los derechos de los menores, en su calidad de personas y sujetos
de derechos, identificindose de esta manera ‘Interés Superior’ con los derechos del niio y
adolescente y si bien éste se encuentra presente y se proyecta en todo el sistema juridico, al
erigirse como una garantia de amplitud tal que obliga no sélo al legislador sino que a todas
las autoridades e instituciones y a los propios padres, interesa de sobremanera el aporte que
tiene en el dmbito de la interpretacion, al constituir una norma de resolucion de conflictos
Juridicos, permitiendo decidir asi situaciones de colision de derechos, segiin su contenido y
la ponderacidn de los que se encuentran en pugna (.. .).

Undécimo: Que no obstante la trascendencia antes anotada del principio en estudio, cabe
destacar que en la especie los jueces del grado no se han hecho cargo en sus motivaciones
de la situacion del menor —desde la perspectiva de su interés superior— limitdndose en sus
reflexiones a reconocer por sobre otra consideracion el derecho legal de la madre a ejercer el
cuidado del hijo, al extremo de limitarse en su andlisis sélo al descarte de causales de inha-
bilidad por parte de la progenitora, para concluir que a ella debe confiarse su cuidado, sin
atender a la condicion del nifio, como sujeto de derecho de especial proteccion por el legislador.

Duodécimo: Que tal proceder desconoce la importancia que dicho principio reviste en la
resolucion del caso en el que ha debido tenerse en especial consideracion la situacion del
menor el que ha permanecido desde su nacimiento con su padre, con el cual ha generado
los vinculos de apego que no ha desarrollado con la madre, bajo cuya custodia se vislumbra

desproteccion’™®.

El mdximo tribunal ha complementado lo anterior preceptuando:

“le]s un principio fundamental en nuestro ordenamiento juridico, tal como lo dispone el
articulo 16 de la ley N° 19.968 y, aun cuando su concepto sea indeterminado, puede afir-
marse que el mismo alude a asegurar el ejercicio y proteccion de los derechos fundamentales
de los menores y a posibilitar la mayor satisfaccion de todos los aspectos de su vida, orientados

¢ Corte Suprema, “Meza con De la Rivera”, 16 de agosto de 2010, rol N° 4307-2010.
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al desarrollo de su personalidad. Dicho principio se identifica con la satisfaccion plena de sus
derechos, en su calidad de personas y sujetos de éstos, identificdndose de esta manera ‘interés
superior’ con los derechos del nifio y adolescente. Si bien se encuentra presente y se proyecta
en todo el sistema juridico, al erigirse como una garantia de amplitud tal que obliga no sélo
al legislador sino que a todas las autoridades e instituciones y a los propios padres, interesa
de sobremanera el aporte que tiene en el dmbito de la interpretacidn, al constituir una
norma de resolucion de conflictos juridicos, permitiendo decidir asi situaciones de colision
de derechos, segiin su contenido y la ponderacion de los que se encuentran en pugna. En este
sentido, cobran especial interés los efectos que el referido principio produce en el marco de
las relaciones parentales, en las que, por un lado, se encuentra el derecho y responsabilidad
de los padres de cuidar y educar a los hijos y por otro, la necesidad de brindarles proteccion
y garantizar su desarrollo™ .

Pero otra forma de infringir este principio, distinta a la omisién, es su uso
meramente retérico. Como ha sefalado la Corte Interamericana:

“[n]o es suficiente con hacer referencia a que ha sido tomado en consideracion el interés
superior del nifio en el momento de adoptar una decision que le afecte (...). La determi-
nacion de cudl sea el interés superior del nifio en cada caso concreto deberd realizarse de
modo razonado y estar justificado sobre la base de la proteccion de los derechos del nifio,
asi como quedar oportunamente sustentado en el procedimiento, con la documentacion que
fuera relevante y pertinente”™®.

Es el tipo de reproche que le formula la Corte Suprema —en una de las escasas
sentencias del méximo tribunal sobre esta materia— al juez de grado a propésito
de una internacién insuficientemente fundada:

“Noveno: Que, no obstante, la trascendencia antes anotada del principio en estudio, cabe
destacar que en la especie los jueces del grado no se han hecho cargo en sus motivaciones de
la situacion de la menor —desde la perspectiva de su interés superior— limitdndose en sus
ragonamientos a establecer que ella fue vulnerada gravemente en sus derechos, sin referirse
a sus condiciones particulares y de vida, ni ponderar los efectos que la medida dispuesta le
puede ocasionar, a fin de justificar la necesariedad de su aplicacion™.

En conclusién, tomarse en serio el interés superior del nifio como principio
hermenéutico exige evitar un uso meramente discursivo que reemplaza las anti-
guas nociones de “riesgo social” o “peligro material o moral” por una mera frase
desprovista de sentido. A esta prdctica argumentativa (judicial y de la adminis-
tracién) la hemos denominado el fraude de etiquetas. Creemos significativo un

17 Corte Suprema, “Herrera con Gonzdlez y otros”, 14 de enero de 2013, rol N° 7150-2012.

'8 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, pdrrs. 109 y 110.

1 Corte Suprema, “Medida de proteccidn reservada”, 9 de septiembre de 2010, rol N° 5323-2010. Re-
daccién del ministro Patricio Valdés.
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andlisis argumentativo que aprecie cuatro dimensiones del uso justificatorio en
sede adjudicatoria: la ubicacién del “argumento ISN” en el cuerpo de la decisién,
la magnitud de su desarrollo en la sentencia, su enlace con los hechos del caso y
el vinculo que se establece con otros principios o normas.

Para asegurar un complejo uso argumentativo, el Comité de Derechos del Nifio
ha recomendado® la consagracién legislativa de listas de criterios. En linea con
esta sugerencia he propuesto una redaccién para nuestra futura ley de proteccidn:

Articulo 2°. “El proceso de biisqueda del interés superior del nifio 0 nina deberd siempre
considerar:

1. Los deseos y sentimientos del nifio o nifia;

2. Sus necesidades fisicas, emocionales, y educativas;

3. Su edad, sexo, etnia, antecedentes familiares y otras caracteristicas pertinentes;
4. Cualquier dafio que haya sufrido o corra el peligro de sufrir;

5. El grado de capacidad de sus padres o adultos responsables de su cuidado;

La decision administrativa, judicial o legislativa que se adopte deberd dejar constancia de
estos criterios”.

2.2. Desformalizacion

Uno de los avances mds notables de la justicia de familia es su principio de
desformalizacién, que procura impedir las dilaciones basadas en excesivas forma-
lidades y solemnidades, o trdmites repetitivos que se contraponen a la necesaria
celeridad del procedimiento de proteccién de derechos. En materia proteccional, la
desformalizacién tiene como objetivo dotar de amplias herramientas para responder
oportunamente a problemas de muy heterogénea indole y dificil previsién. Asi lo
dispone el articulo 70 en su inciso 2° al establecer:

“El requerimiento presentado por alguna de las personas seiialadas en el inciso anterior no
necesitard cumplir formalidad alguna, bastando con la sola peticion de proteccién para
dar por iniciado el procedimiento”.

Carretta® comienza su ilustrativo trabajo ejemplificando con infancia la rele-
vancia de la desformalizacién: “Se comprende, por ejemplo, que si lo tutelado es
el derecho de un infante que ha sido vulnerado, se requiera la mayor diligencia
procesal para restablecer aquel derecho”.

% CoMITE DE DERECHOS DEL NINO (2013), pérr. 50-51.

21 CARRETTA MUNOZ, Francesco (2014). “La desformalizacién del proceso judicial de familia e infancia”. Re-
vista de derecho (Valparaiso), Vol. 42, pp. 481-495.
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Pero son necesarias algunas precisiones. La primera es que desformalizacién
aparece como sinénimo de celeridad. Sin embargo, hay formalidades que no de-
moran excesivamente los procesos. El sistema procesal penal posee varios ejemplos.
Desde el reducido tiempo para el control de la detencién (menos de 24 horas) a
la disminucién de la duracién de la prisién preventiva. Afddase la reduccién de
la duracién general de los procesos. Es decir, es posible concebir formalizacién y
celeridad, no es correcto concebirlas per se como antinomias. La desformalizacidn,
en el estado actual de nuestras reformas, no es la tinica forma de alcanzar rapidez.
Un entendimiento moderno de la gestién judicial puede ser mucho mds relevante
en este sentido.

La segunda precision es que el razonamiento de Carretta contiene un juicio que
no aparece justificado pero que lo subyace: la celeridad es buena, es positiva para
la infancia. Ese tdcito juicio requiere matices. Y es que este tipo de apreciaciones,
bienintencionadas, poseen una oscura trayectoria en la historia de la infancia. En-
lazan directamente con Samuel Gajardo®” —la versién chilena de los salvadores del
nifo estadounidenses (Platt™)—y su apologia de la distancia del derecho que debia
caracterizar al juez de menores. ;De qué hablamos cuando hablamos de celeridad
como virtud? En los casos mds complejos (en que hay ya dafio o riesgo parala vida),
la celeridad puede ser necesaria para una decisién (separar, o no, al nifio de uno
de sus padres, o de ambos). Pero el resto de las decisiones (sobre diagnéstico, plan
de intervencidn, control de la medida) lo que exigen es tiempo para su adecuada
construccidn e internalizacién por parte de los actores del sistema familiar o insti-
tucional. Es preciso sopesar los informes, contrastarlos con informacién anterior,
chequear las redes familiares, comunitarias y sociales del caso, disefiar planes al-
ternativos, etc. Un ejemplo espero ilustre el error de concebir siempre la celeridad
como virtud: hoy es habitual que los informes psicosociales relativos a un nifio
en procedimiento proteccional lleguen con escasa antelacién y, a veces, el mismo
dia de la audiencia. ;Cémo es posible preparar la discusién de dicha informacién?
:Qué hace el tribunal si el informe no responde la pregunta que se le formulé
o no contiene suficientes antecedentes justificatorios de la sugerencia? ;Cudndo
—en nuestra justicia de familia— se ha realizado un metaperitaje a alguno de estos
informes? Se necesitarfan abogados con una alta especializacidn en pericias —que
hoy en dfa no existen— para poder leer estos informes e, inmediatamente, discutir
de ellos en audiencia. La rapidez, en estos casos, opera como un mecanismo que,

22 “El juez no es un jurisconsulto sino un buen padre de familia” (Gajardo 1929: 95), debe obrar libre de

“cubileteos legales” GAJARDO, Samuel (1929). Los derechos del nisio y la tirania del medio ambiente (Divulga-
cidn de la ley N° 4.447). Santiago: Imprenta Nascimento, p. 37. “Nada de escritos, rebeldfas, ni traslados.
Procedimiento verbal dice la Ley, sin forma de juicio”. Gajarpo (1929), p. 37.

% PratT, Anthony (2001). Los Salvadores de los Nifios o la Invencidn de la delincuencia. México: Ediciones
Siglo XXI, tercera edicidn.
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en verdad, impide estructuralmente se realice un debate informado del que emerja
una verdad de calidad que le permita al sentenciador tomar la mejor decisién.

Algunas decisiones exigen celeridad, otras, en cambio, necesitan tiempo.

A consecuencia de esas dos precisiones se sigue que no necesariamente la desfor-
malizacién es positiva en términos de proteccién a la infancia. Aunque esto parece
ser contraintuitivo, baste tener presente que hoy, en diversos dmbitos —entrevista a
nifos, p. ¢j.— el horizonte de mejoras pasa justamente por contar con formas, con
protocolos, con regulaciones y su ausencia es considerada un déficit.

Asf, coincido con Carretta* en cuanto a que la desformalizacién no justifica la
contravencién explicita de la ley procedimental, ni la arbitrariedad en la negacién
de demandas, o bien la adulteracién de la naturaleza juridica de las resoluciones
judiciales, pues todo ello atenta contra el derecho a un debido proceso, expresado
en un procedimiento legalmente tramitado. El principio de legalidad no desapa-
rece con el principio de desformalizacién. Las formas son también necesarias para
salvaguardar los derechos de nifios vulnerados.

2.3. Juez con facultades amplias

Ya la primera normativa nacional especial de proteccién de menores, la ley
NPe 2.675%, sobre proteccién a la infancia desvalida, contenfa atribuciones para la
actuacion tutelar, de oficio del tribunal, en su articulo 6°:

“Podrd el juez proceder en la forma establecida en el articulo 4° a peticion de cualquier
consanguineo del menor, del defensor de menores, del ministerio piiblico i aun de oficio™®.

El mismo contenido se traspasa a la ley N°© 4.447, que en su articulo 24 establece:

Art. 24. El juez podrd ejercer las facultades que le otorga esta ley, a peticién del Direcror
General de Proteccion de Menores, de cualquiera otra persona y aiin de oficio”.

Y de ahi pasa al articulo 31 de la ley N° 16.618":

Articulo 31.- El juez podrd ejercer las facultades que le otorga esta ley, a peticidn de la
Policia de Menores, de los organismos o entidades que presten atencién a menores, de cual-
quiera persona y aun de oficio. En el ejercicio de estas facultades podri el juez ordenar las
diligencias e investigaciones que estime conducentes”.

24 CARRETTA MuNoOz (2014).
» Ley Ne 2.675, sobre proteccién a la infancia desvalida, Diario Oficial, 4 de septiembre de 1912.

% A su turno, los articulos 1° a 3° construfan presunciones de derecho de abandono y depravacién ante
las que se permitia actuar en la forma que indicaba el articulo 4°: “En los casos de los articulos precedentes,
el menor serd confiado provisionalmente o al cuidado de un establecimiento de reforma, al representante legal de
una institucion de beneficencia con personalidad juridica, o de cualquier otro establecimiento autorizado a este
efecto por el Presidente de la Repiiblica, hasta que el juez resuelva en definitiva”. La institucién mds grande en
dicha época era la Sociedad Protectora de la Infancia, atin en funcionamiento.

7 Ley N° 16.618, Ley de Menores, Diario Oficial, 8 de marzo de 1967.
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He ahi, entonces, que desde hace mds de cien afios nuestra judicatura ha
contado, en materia de proteccién de menores/nifios con amplias facultades de
intervencidn.

Estas amplias facultades también existen en la experiencia comparada?®.

Hoy, este principio se expresa en el articulo 13, de la Ley de Tribunales de Fa-
milia, dentro del Pdrrafo 1° “De los principios del procedimiento”, que establece:

Articulo 13.- Actuacion de oficio. Promovido el proceso y en cualquier estado del mismo,
el juez deberd adoptar de oficio todas las medidas necesarias para llevarlo a término con la
mayor celeridad. Este principio deberd observarse especialmente respecto de medidas des-
tinadas a otorgar proteccion a los nivios, nifias y adolescentes y a las victimas de violencia
intrafamiliar’.

Pero este principio cuenta con variadas expresiones. En primer lugar, el articulo
17, en su parte final, permite al tribunal acumular incluso asuntos no sometidos
al mismo procedimiento con explicita mencién al procedimiento proteccional.
También es expresién de este principio la facultad consagrada en el articulo 70 de
iniciar de oficio el procedimiento proteccional. En tercer lugar, este principio se
encuentra configurado también en el establecimiento preciso de medidas cautelares
del articulo 71, que también pueden ser adoptadas de oficio.

Es en base a los articulos 13 y 71 que la Corte de Apelaciones de Concepcién
acoge una apelacién y le reprocha a la jueza de familia su inactividad en orden
a proteger:

7.~ Que en la especie, no se advierte que el Juzgado de Familia en cumplimiento de la
actuacion de oficio consagrada en el articulo 13 de la ley N° 19.968 haya adoptado las
medidas adecuadas para resolver la cuestion planteada por el drgano encargado de llevar a
cabo la terapia reparatoria dispuesta por el mismo tribunal en el mes de febrero de 2010,
como no sea el certificado que suscribe la Consejera Técnica suplente dofia Jasna Silva Soto
de 13 de agosto de 2010, en la que deja constancia que el Ministerio Piiblico lleva a cabo
una investigacion por abuso sexual en contra de Mauricio A. R. R., informacién que fue
proporcionada por una secretaria de dicho organismo que no se identifica.

Con esa escasa informacion la juez a quo no dio lugar a adoptar la medida de proteccion
pedida por el PROEMI y remite a dicho organismo y a la madre del nivio a efectuar la
peticion al Ministerio Piiblico.

8.- Que, sin perjuicio de las medidas que el Ministerio Piblico puede requerir al juez de
garantia para la proteccion de la victima en el marco de su investigacion, es lo cierto que el
Juez de familia no puede soslayar la responsabilidad que la ley le ha otorgado enviando al
solicitante a plantear su peticion ante otra institucion, que es lo que ocurrié en la sentencia

2 Por ejemplo el Cddigo del Nifio de Bolivia, articulos 216, 225; el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
de Costa Rica, articulo 149; Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de Ecuador, articulo 278; el Cédigo de la
Infancia y la Adolescencia de Colombia, articulo 121; el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de Paraguay,
articulo 167.
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recurrida, debiendo, en consecuencia, hacerse cargo de la peticion que se le efectiia, acogiéndola
0 rechazdndola, indicdndose en cada caso los fundamentos tenidos a la vista para cada caso™.

Una cuarta forma en que se concreta este principio en nuestro ordenamiento
reside en que no se encuentra sujeto a los limites de la w/tra petita. Asi lo ha indi-
cado acertadamente la Corte de Santiago:

“Noveno: Que ast las cosas, de relacionar la norma del inciso segundo del articulo 234
del Cédigo Civil con la regla del N° 7 del articulo 8° y 30 de la ley N° 19.968, se infiere
que el juez de la causa no se encuentra, en estas materias, constrefiido por las peticiones
concretas que se contienen en la solicitud de proteccion que dio inicio a la causa, desde
que el fin que se persigue es la proteccion del menor y el pleno respeto de sus derechos. Con
todo, el juez puede, con estricto apego a la legislacion vigente, disponer incluso de oficio
las medlidas necesarias para el resguardo y amparo de los nifios, las que en el caso de autos,
aparecen plenamente justificadas’™.

Finalmente, también el articulo 80 permite la actuacién de oficio del tribunal
para suspender, modificar o hacer cesar medidas, subrayando asi el cardcter de cosa
juzgada formal que poseen las sentencias en materia proteccional.

Articulo 80.- Suspensidn, modificacion y cesacion de medidas. En cualquier momento en
que las circunstancias lo justifiquen, el juez podrd suspender, modificar o dejar sin efecto
la medida adoprada, de oficio, a solicitud del nifio, nifia o adolescente, de uno o de ambos
padres, de las personas que lo tengan bajo su cuidado o del director del establecimiento o
responsable del programa en que se cumple la medida’.

Es ésta una facultad cldsica de los érganos de proteccién. Baste traer a la vista
el articulo 38 de la Ley argentina de proteccién:

Articulo 38.- Extincion. Las medidas de proteccidn pueden ser sustituidas, modificadas o
revocadas en cualquier momento por acto de la autoridad competente que las haya dispuesto
y cuando las circunstancias que las causaron varien o cesen”.

El tnico presupuesto necesario para que proceda el ejercicio de esta intensa fa-
cultad estd expresado en términos amplios: “en que las circunstancias lo justifiquen”.
Con esto debiera entenderse que existan antecedentes psicosociales que informen
al tribunal de avances del proceso de intervencién. No creo posible interpretar
esta norma como un espacio de absoluta arbitrariedad judicial. La sana critica, el
estdndar probatorio exigible en el sistema de familia en conformidad al articulo
32, impone una doble limitacién a la argumentacién del juez.

» Corte de Apelaciones de Concepcién, “Medida de proteccién reservada”, 18 de enero de 2011, rol

Ne 495-2010. Redaccién del Ministro Suplente Valentina Salvo Oviedo.

3 Corte de Apelaciones de Santiago, “Medida de proteccién reservada’, 2 de noviembre de 2010, rol
Ne 1878-2010. Redaccién de la Ministra sefiora Jessica Gonzdlez T.
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En primer lugar, sus decisiones —sobre suspender, modificar o cesar medidas
de proteccién— “no podrdn contradecir los principios de la légica, las mdximas
de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados”. Lo que, para
la cuestién examinada, exige al tribunal un soporte especifico de su decisién, un
fundamento psicosocial del momento en que ésta serd, generalmente, el tipo de
intervencién desarrollada. Pero lo mismo puede predicarse si la medida impone
tratamiento médico o psiquidtrico. Y esa informacién, que soporte la decisién,
debe introducirse al procedimiento, idealmente, oralmente en audiencia, y muy
excepcional y supletoriamente, por escrito.

Una segunda limitacién que dimana del articulo 32 es que “La sentencia deberd
hacerse cargo en su fundamentacion de toda la prueba rendida, incluso de aquella que
hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones tenidas en cuenta para hacerlo”.
Es decir, el fundamento de la decisién debe hacerse cargo de todas las probanzas
incorporadas en sede cumplimiento. De ah{ que resulte consistente la exigencia del
inciso 2° del articulo 76: “En la ponderacion de dichos informes, el juez se asesorard
por uno o mds miembros del consejo técnico”.

Esto es, que no sélo debe recibir informacién sino, ademds y cosa distinta a
proveer con un “a sus autos’, debe, se le exige, que la aprecie con la colaboracién
del consejo técnico. Del conjunto de esas apreciaciones debe hacerse cargo, por
explicito mandato del articulo 32 al ejercer la facultad del articulo 80.

Cuenta asi, la judicatura proteccional con un claro mandato legal para ejercer
atribuciones que hagan cesar, evitar o disminuir la grave vulneracién de dere-
chos que el nifio vive o puede vivir. Es decir, que estas herramientas normativas
cuentan con un felos, que las orienta y limita, y al que se ha de recurrir para fines
hermenéuticos.

2.4. Otr a los nirios

El articulo 12 de la Convencién fue repetido en el articulo 16 de la ley
N° 19.968, pero con un detalle, se ubicé junto al interés superior en el mismo
articulo. Esta especifica insercién debiera reforzar la lectura propuesta por Couso®!
en orden a que todo proceso de busqueda del ISN pasa por el derecho del nifio
a ser escuchado. El derecho a ser oido es primordial, sobre todo tratdindose de
procesos en los que se indaga sobre un asunto donde la principal victima ha sido
un nino, nifa o adolescente. El derecho a ser oido, establecido en el articulo 12
de la Convencién sobre Derechos del Nifio, debe ser leido en consonancia con
los articulos 3°, 40, 5°, 13, 14, 15 y 19 de la misma convencidén. Se trata de la
manifestacién mds potente del reconocimiento de la calidad de sujeto de derechos
y de ciudadania, de los nifos, nifias y adolescentes.

31 Couso SALAS, Jaime (2006). “El nifio como sujeto de derechos y la nueva Justicia de Familia. Interés superior
del nifio, autonomia progresiva y derecho a ser oido”. Revista de Derechos del Niio, Vol. 3-4, pp. 145-166.
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Oir a los nifios no significa sélo escuchar lo que verbalmente nos pueden
comunicar’”. Es necesario entender este derecho como un proceso complejo, que
involucra lenguaje verbal y no verbal, reacciones y tiempos distintos, y un desarrollo
cognitivo y emocional no adultista, sino propio de la infancia y adolescencia. No
se puede medir con pardmetros de racionalidad adulta la capacidad de los nifios
para expresar su opinién. Este punto es central, pues de otra forma se puede lle-
gar a concluir de forma errénea que sélo quienes puedan expresarse verbalmente
y de forma racional (adulta) pueden ser oidos. Nada mds lejos de lo realmente
establecido en la Convencién. Hacer pie en este entendimiento —que el Comité
1%~ podria desafiar la prictica hoy
consolidada del registro de audio como el sistema de registro en justicia de familia,

remarcd al insistir en la comunicacién no verba

ya que en materia de nifios, la buena préctica —como lo reconocen las modalidades
de sala Gesell hoy en estudio— es el registro audiovisual.

Entre nosotros quizd el caso que mejor muestra la relevancia de este principio
en la solucién de casos complejos se encuentra en el fallo de la Corte de Valdivia
de 14 de mayo de 2009*, que sostiene:

“DECIMOCUARTO: Que, en primer término, no se tuvo en cuenta la opinion del me-
nor. Es completamente cierto que la autonomia individual no se reconoce plenamente por
el ordenamiento juridico nacional sino hasta los dieciocho afios, y que por lo mismo esa
opinidén nunca podrd considerarse definitivamente determinante. Pero la ley reconoce que
el proceso de formacién de la conciencia humana es gradual, y por lo mismo exige que
la opinidn del menor sea objeto de consideracion judicial, a la luz de su edad y de sus
capacidades intelectuales concretas.

Teniendo el nifio G. N. once afios de edad, y habiendo vivido antes la experiencia de
un tratamiento de quimioterapia, estima esta Corte que, aunque fuera nada mds que
para una mejor ilustracion, debid consultarse su parecer. Asi lo dispone, desde luego, el
articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (ley chilena en virtud del decreto
830 RR.EE. de fecha 27 de septiembre de 1990) que establece que ‘1. Los Estados Partes
garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nino, teniéndose debida-
mente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nivio. 2. Con
tal fin, se dard en particular al nivio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento

32 Cfr. LANSDOWN, Gerison (2005). La evolucidn de las facultades del nifio. Unicef y Save the Children:
Instituto de Investigaciones Innocenti de UNICEEF.

3 CoMITE DE DERECHOS DEL NINO (2009). Observacion general N° 12. El derecho del nifio a ser escuchado.
CRC/C/GC/12, Ne 21.

% Corte de Apelaciones de Valdivia, “Medida de proteccién reservada”, 14 de mayo del 2009, rol
Ne 103-2009. Redaccién del abogado integrante Juan Andrés Varas. Un amplio comentario en VIVANCO
MARTINEZ, Angela (2009). “Negativa de un menor de edad y de su familia a que este reciba una terapia
desproporcionada o con pocas garantias de efectividad. Apelacién de medida de proteccién otorgada por la
jueza de familia de Valdivia. Sentencia de la I. Corte de Apelaciones de Valdivia, de 14 de mayo de 2009”.
Revista Chilena de Derecho, Vol. 36, N° 2, pp. 399-440.
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judicial o administrativo que afecte al ninio, ya sea directamente o por medio de un re-
presentante o de un drgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento
de la ley nacional’. Ast lo establece, asimismo, el articulo 16 ley N° 19.968, que crea los
Tribunales de Familia: ‘Interés superior del nifio, nifia o adolescente y derecho a ser oido.
Esta ley tiene por objetivo garantizar a todos los nifios, ninias y adolescentes que se encuentren
en el territorio nacional, el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias. El
interés superior del nivio, nifia o adolescente, y su derecho a ser oido, son principios rectores
que el juez de familia debe tener siempre como consideracion principal en la resolucion del
asunto sometido a su conocimiento. Para los efectos de esta ley, se considera nifio o ninia a
todo ser humano que no ha cumplido los catorce afios y, adolescente, desde los catorce aios
hasta que cumpla los dieciocho afios de edad’. (El destacado es nuestro).

Asimismo, el Comité de Derechos del Nifio® insiste en una visién procesual
del ejercicio de este derecho en vez de una perspectiva que podriamos denominar
“insular” o de momento aislado, sefialando: “133. Para que la participacién sea
efectiva y genuina es necesario que se entienda como un proceso, y no como un acon-
tecimiento singular y aislado”.

Finalmente, escuchar al nifio, ha indicado el Comité exige también que: “e/
encargado de adoptar decisiones debe informar al nisio del resultado del proceso y expli-
car cémo se tuvieron en consideracion sus opiniones. La comunicacion de los resultados
al nino es una garantia de que las opiniones del nino no se escuchan solamente como
mera formalidad, sino que se toman en serio” .

Ast lo estatuye el inciso 2° del articulo 75: “El juez deberd explicar claramente a las
partes la naturaleza y objetivos de la medida adoprada, sus fundamentos y su duracion”.

En el sistema tutelar, el articulo 30 de la ley N° 16.618 eximia al juez de este
ingrato deber:

Articulo 30.- Cuando se recoja un menor por hechos que no sean constitutivos de crimen,
simple delito o falta, el Juez de Letras de Menores podrd, sin necesidad de llamarlo a su
presencia, aplicarle alguna de las medidas indicadas en el articulo anterior, segiin mds
convenga a la irregularidad que presente”.

No puede admitirse que el deber de escuchar al nifo se cumpla con una incor-
poracién meramente formularia en la sentencia, como esta sentencia de Juzgado

de Familia de Copiapd, que decidié:

“Trigésimo primero: Que, ademds, para arribar a esta decision se ha considerado también,
especialmente, la opinidn que el nivio ha manifestado en la audiencia confidencial, principio
también rector y transversal en la legislacion y justicia de familia™ .

3 CowmirTE DE DERECHOS DEL NINO (2009).
% CoMITE DE DERECHOS DEL NINO (2009), pérr. 45.
%7 Juzgado de Familia de Copiapd, 4 de enero de 2013, RIT C-610-2012 y acumulada P-625-2012.
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Y este principio debe ser celosamente resguardado por las Cortes. Si ha sido
parte del recurso la infraccién a este deber, debe resolverse ese punto, no omi-
tirse como ocurre con la decisién que recay6 sobre la casacién que impugnaba
el fallo citado’®.

En estos dias el Poder Judicial construye salas Gesell en los nuevos edificios
a lo largo del pais y la Corte Suprema dicta un Acta regulatoria®. Sin embargo,
mds alld de una primera apreciacién positiva, es necesario cuidar que esta préctica
no rigidice e inmovilice el desarrollo tribunalicio de este derecho. En el sistema
penal es ordinario que se realicen audiencias de control de detencién en la posta
central o en un centro asistencial si el imputado se encuentra alli internado. En
la justicia de familia, y en particular en sede proteccional, hay casos en que la
proteccién del nifio exige justamente que la audiencia se desarrolle en un entorno
cercano a él, como su casa, el hospital o el lugar donde se encuentre. La sala Gesell
no es el cenit del respeto al derecho a ser oido, aunque por cierto constituye una
valiosa préctica.

Finalmente, este principio —que es también un derecho— posee expresiones en
términos de agendamiento de audiencias y cuestiones de infraestructura y otras
decisiones de politica publica que construyan un entorno que posibilite —y no
impida— el ejercicio de la participacién infantil. Me refiero, p. ¢j., a que se considere
que el tiempo de la nifiez, en todo nuestro pais, por regla casi universal, significa
que la manana es tiempo escolar por lo que una audiencia que lo escuche, debiera
ser una audiencia desarrollada en la tarde, de modo que no interfiera con la jornada
escolar. Esto adquiere mayor relevancia en aquellos casos en que la intromisién
estatal y judicial es abundante en pericias, intervenciones, entrevistas, etc. Pero
también este principio exige a la magistratura llamada a proteger los derechos de
nifos vulnerados que no los deje, durante la espera de la audiencia o entrevista,
en salas inidéneas, o permita que ingresen, para deleite de la prensa, a la vista de
todos, luego de haber sido detenidos por la policia.

“El ambiente fisico del tribunal —el tipo de muebles, la disposicién y la ubica-
cién de los asientos— puede directamente promover o impedir la comunicacién.
Puede ayudar a las partes en el proceso a comportarse como participantes activos o
mantenerlas al margen en un rol més pasivo™®. Estas son palabras del Lord Chief
of Justice del Reino Unido en torno al proyecto de los Youth Courts y que resultan
plenamente aplicables en nuestra realidad.

3% Corte Suprema, “Segovia con Valdivia”, 12 de junio de 2013, rol N° 2522-2013. Redaccién de abogado
integrante Ricardo Peralta.

% Acta No 237-2014.

% HoMe OFrICE (2001). The Youth Court 2001. The Changing Culture of the Youth Court. Good Practice Guide.
Disponible en: <https://www.justice.gov.uk/downloads/youth-justice/courts-and-orders/YouthCourt2001.
pdf>. [Consulta: 15 octubre 2015].
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Estas no son preocupaciones sofisticadas del primer mundo. Considérese el
Protocolo dictado por la Suprema Corte de México®! que dispone en su numeral
15 “Los juzgados™

“Las personas encargadas de impartir justicia se asegurardn de que en la sala de audiencias
se disponga lo necesario para las nivias, los nifios y los adolescentes tales como agua, asientos
elevados, asistencia para nifios y nifias con discapacidad, entre otros aspectos.

En la medida de lo posible, la disposicion de la sala debe permitir que el nivio, nivia o ado-
lescente pueda sentarse cerca de su madre, padre, tutor, tutora, persona de apoyo, abogado
y abogada durante todo el procedimiento”.

Son varios los edificios de juzgados de familia que cuentan con guardias de
seguridad responsables del ingreso de las personas que asisten y que, careciendo
de la mds bdsica formacién, no son agentes facilitadores del acercamiento de ninos
a los tribunales.

Como se ve, hay varias cuestiones vinculadas a los aspectos procedimentales
operativos que exigen tomarse en serio este principio mds alld de su aplicacién
estricta al interior del procedimiento®.

2.5. Interdisciplina

El Mensaje de la ley N© 19.968 mencionaba dentro de los objetivos especificos
para la nueva judicatura: “Que esa jurisdiccion tenga un cardcter interdisciplinario.
Los tribunales que se crean, requieren tratar el conflicto en su integralidad, considerando
los miiltiples aspectos involucrados, a fin de ofrecerles soluciones también integrales”.

Una serie de normas estatuyen la forma en que la judicatura de familia integra
el conocimiento interdisciplinario habida cuenta que en los casos de vulneracién
de derechos las cuestiones a resolver poseen una dimensién juridica pero, mds im-
portante aun, psicosocial que debe formar parte tanto de la sentencia como de la
prueba rendida. Es asi como el articulo 6° indica que: “En cada juzgado de familia
habrd un consejo técnico interdisciplinario integrado por profesionales especializados
en asuntos de familia e infancia”. Y afiade luego como requisito para ser consejero
técnico: “(...) se deberd acreditar experiencia profesional iddnea y formacion especia-
lizada en materias de familia o de infancia de a lo menos dos semestres de duracion,
impartida por alguna universidad o instituto de reconocido prestigio que desarrollen
docencia, capacitacion o investigacion en dichas materias”.

Lamentablemente el legislador fue ambiguo en lo concerniente a la disciplina o
al tipo de estudios exigidos o al titulo profesional necesario para ejercer este cargo,

1 Suprema Corte de Justicia de la Nacién (2012). Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia en
casos que afecten a nifios. México.

4 Mds observaciones en esta linea en ESTRADA VASQUEZ (2014).
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y recurrié a una ambigua férmula. El poder judicial ha entendido en los procesos
de contratacién —correctamente en mi opinién— que las profesiones idéneas para
este cargo son psic6logos y trabajadores sociales, aun cuando el Acta 93-2005 repite
la ambigiiedad sobre la multidisciplina. Luego, en lo concerniente a la produccién
de prueba, se establece en el articulo 45 inciso 4°:

Asimismo, el juez, de oficio o a peticion de parte, podrd solicitar la elaboracion de un
informe de peritos a algiin drgano piiblico u organismo acreditado ante el Servicio Nacio-
nal de Menores que reciba aportes del Estado y que desarrolle la linea de accidn a que se
refiere el articulo 4°, N° 3.4, de la ley N° 20.032 cuando lo estime indispensable para la

adecuada resolucidn del conflicto”.

Es decir, el tribunal, cuando recurre a producir prueba propia estd limitado a la
que emana de un 6rgano publico (el Servicio Médico Legal, p. ¢j.) o un programa
de la red de instituciones colaboradoras acreditadas ante Sename en virtud de la
ley N° 20.032%. No puede, y el texto es claro en esto, recurrir a pericias privadas.
La norma no contiene una excepcidn.

Para la valoracién de la prueba rendida el articulo 64 en su inciso 6° preceptiia:
“Practicada la prueba, el juez podrd solicitar a un miembro del consejo técnico que
emita su opinidn respecto de la prueba rendida, en el dmbito de su especialidad’. Y
aqui se producen al menos dos problemas. El primero, dada la revisada ambigiiedad
del articulo 6° sobre la disciplina —que se replica en el Acta 93-2005—, no permite
conocer con claridad quién es “especialista” en qué. Mds bien, los jueces de familia
recurren a quienes son de su confianza, o a sistemas internos de distribucién de
tareas, opacos —no publicos—y que impiden apreciar si en ese caso especifico quién
estd sentado junto al juez es realmente un especialista en una particular proble-
mdtica. El segundo problema es que las partes, en la actualidad, no tienen cémo
conocer el curriculum del consejero técnico ni cuentan con herramientas para
objetarles en razén de carecer de especialidad. En los hechos resultan revestidos
del cardcter de “especialistas” sin que necesariamente lo sean.

Laley N° 19.968 prosigue regulando la valoracién de la prueba en el articulo 73:

Audiencia de juicio. De conformidad a lo dispuesto en el articulo precedente, esta audiencia
tendrd por objetivo recibir la prueba y decidir el asunto sometido a conocimiento del juez.
En ella podrin objetarse los informes periciales que se hayan evacuado, pudiendo el juez
hacerse asesorar por el consejo técnico”.

Esa asesorfa, a veces, se expresa en informes escritos, lo que resulta valioso para
el debate informado por parte de las partes y entrega mds informacion al tribunal
de alzada o de casacidn, eventualmente.

# Ley N° 20.032, establece sistemas de atencién a la nifiez y adolescencia a través de la red de colaboradores
del Sename, y su régimen de subvencion, Diario Oficial, 25 de julio de 2005.
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Finalmente, como ya vimos, el articulo 76 inciso 2°, respecto de los informes
de cumplimiento de las medidas de proteccién establece que: “En la ponderacion
de dichos informes, el juez se asesorard por uno o mds miembros del consejo técnico”.

Normativamente, entonces, la ley N° 19.968 procura instituir un sistema de
integracién interdisciplinaria en el conocimiento y resolucién de las cuestiones del
procedimiento proteccional, pero no lo realiza con claridad y precision, aspectos que
de lege ferenda podrian fortalecerse a partir de la evidencia nacional e internacional.

2.6. Orientacion a las consecuencias

Este principio del derecho penal®, mutatis mutandi, existe también en la jus-
ticia de familia, y permite remarcar una directriz que cruza todo el nuevo derecho
de infancia y que va en linea con una corriente al alza en el derecho comparado,
pero que no suele erigirse en un principio porque no aparece expresado en cuanto
tal en textos legales.

A la Ley de Tribunales de Familia no le da igual qué ocurre una vez se dicta
sentencia en un procedimiento proteccional de nifios o en uno de violencia intrafa-
miliar. No se trata, en estas materias, de un mero cumplimiento de reglas formales.
Justamente este es el sentido del principio de desformalizacién.

Estas temdticas han coincidido en ser objeto de atencién, en innovadores
experiencias comparadas, de aproximaciones que buscan superar las respuestas tra-
dicionales meramente formales. Me refiero a dos enfoques cercanos pero distintos:
los tribunales orientados a las soluciones® y la justicia terapéutica®.

Lo que el legislador muy claramente ha explicitado es su preocupacién porque
la judicatura ejerza un rol contralor intenso respecto del cumplimiento de las deci-
siones que se adopten en cuanto medidas de proteccién, de ahi que se le entreguen
potestades amplias en fase cumplimiento. Esa preocupacién del legislador no es
sino la forma de honrar los compromisos estatales de proteccién asumidos en la
Convencién que exige del Estado tomar medidas para hacer efectivo el deber de
proteccién (art. 4).

Un tribunal que adopta decisiones que sabe no protegerdn ha renunciado a
este principio. De ahi que el principio de orientacién a las consecuencias en esta
materia exige evitar incurrir en la ilusién de la proteccién y, por el contrario, por
mandato legal y no por sensibilidad o decisiones subjetivas del juzgador, impone al
jurisdicente atender a los escenarios que mds probablemente ocurrirdn a raiz de su
resolucién, una apertura a la realidad del sistema en el cual se insertan sus decisiones.

# HassEMER, Winfried (1995). “Derecho penal simbélico y proteccién de bienes juridicos”. En: Pena y
Estado, Santiago: Editorial Juridica Conosur, pp. 23-36.

® Problem Solving Courts. Disponible en: <http://www.courtinnovation.org/topic/problem-solving-justice>.

% Therapeutic jurisprudence. Disponible en: <http://www.law.arizona.edu/depts/upr-intj/>. En Chile:

<htep://achy.cl/>.
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Para ello, este principio demanda un acercamiento empirico que me parece
posible enlazar con la corriente denominada de programas basados en evidencia y
que toma distancia de intuicionismos o aproximaciones formales.

Ahora bien, el principio de orientacién a las consecuencias, en sede protec-
cional en justicia de familia, se erige también en un fundamento y un limite para
la actividad jurisdiccional, la que no sélo debe, entonces, declarar la proteccién,
sino ademds controlar y velar que ésta se realice, a riesgo de que si esto no se
produce, dicha resolucién y la consiguiente intervencién quedan deslegitimadas
en un estado democrdtico de derecho. No cualquier intervencién estatal en pro
de los derechos de nifios y nifias vulnerados, entonces, es legitima. Para que sea
asi debe ofrecer no digamos certeza —porque tal cosa no existe en estas materias—,
sino mds bien probabilidades de éxito. El sentenciador debe, por consiguiente,
ponderar el efecto iatrogénico de toda intervencién —que per se disminuye el rol
de nifios y padres y de todos los sujetos intervenidos—, apreciar si esa transitoria
suspension del derecho a construir el propio relato de vida vale la pena, estd justifi-
cada en aras de la ganancia probable para ese nifio que verd, sélo asi, resguardados
o reparados sus derechos.

Esto se trasunta en el articulo 147 del Cédigo de Costa Rica que indica: “E/
Juez velard por el cumplimiento efectivo de la resolucion dictada’.

2.7. Principio de diligencia excepcional

La Comisién Interamericana ha establecido este especial principio: “En con-
sideracion a la importancia que el derecho internacional de los derechos humanos le
atribuye a la familia y dada la gravedad, por su irreversibilidad e irreparabilidad,
de los dafios que pueden ocasiondrsele al nifio en su relacion con sus progenitores, en
especial para los ninos en la primera infancia, la Comision y la Corte han fijado un
estdndar de diligencia de cardcter excepcional en lo relativo a las cuestiones referentes
a la adopcion, la guarda y la custodia del nisio™ .

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostuvo recientemente: “Para ser
adecuadas, las medidas dirigidas a reunir al progenitory a su hijo deben ser adoptadas
rdpidamente, porque el paso del tiempo puede tener consecuencias irremediables para
las relaciones entre el nifio y los progenitores que no viven con é[*®.

A su turno, la Corte Interamericana afirmé: “esta Corte también ha sostenido que
en vista de la importancia de los intereses en cuestion, los procedimientos administrativos
y judiciales que conciernen la proteccion de los derechos humanos de personas menores
de edad, particularmente aquellos procesos judiciales relacionados con la adopcion, la

7" CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2013), p. 199 Ne 87.

% Saleck Bardi c. Espafia (2011), N° 52. Mds adelante el fallo afiade: “E/l Tribunal constata la existencia de
Jalta de diligencia en el procedimiento llevado a cabo por las autoridades responsables de la prolongacion de la
estancia de la menor en Espaiia”. (N°© 58).
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guarda y la custodia de nivios y nifias que se encuentra en su primera infancia, deben ser
manejados con una diligencia y celeridad excepcionales por parte de las autoridades™.

Y en el mismo fallo detall$ algunos criterios para apreciar la diligencia extraor-
dinaria: “La falta de razonabilidad en el plazo constituye, en principio, por si misma,
una violacién de las garantias judiciales. En ese sentido, la Corte ha considerado los
siguientes elementos para determinar la razonabilidad del plazo: a) complejidad del
asunto; b) actividad procesal del interesado; c) conducta de las autoridades judicia-
les, y d) afectacion generada en la situacion juridica de la persona involucrada en el
proceso”™. Para posteriormente radicar en el Estado el peso de esta prosecucién
diligente: “la Corte advierte que, en un caso como el presente, la responsabilidad de
acelerar el procedimiento recae sobre las autoridades judiciales, en consideracion del
deber de especial proteccion que deben brindar a la nifia por su condicién de menor
de edad, y no en la actividad procesal del padyre™'.

Los profesores Espejo y Lathrop® en un reciente estudio conciben este prin-
cipio del siguiente modo: ‘el principio de diligencia excepcional consiste en que
la autoridad publica y todo érgano, servicio e institucién que conforme el sistema
de proteccién especial de derechos de NNA [nifios, nifias y adolescentes], debe
actuar con un cuidado superior al ordinario al acometer las funciones que dicho
sistema le confiere”.

2.8. Inmediacion

Los articulos 9°y 12 de laley N°© 19.968 explicitan el principio de inmediacién,
el cual resulta ser consustancial al debido proceso y a la oralidad. Sin embargo, hay
cuestiones que en justicia de familia ain no son homogéneamente respondidas
respecto a este principio.

;Abarca también al consejero(a) técnico(a)? ;Qué ocurre con pericias en las
que la pregunta que se pide responder constituye una verdadera delegacién de
funciones? Ya existe al menos un fallo de Corte de Apelaciones que reprocha a
judicatura de instancia haber cedido a un programa la determinacién de la forma
de realizacién del régimen de relacién directa y regular.

:No infringe este principio la prictica judicial de delegar en directores de ho-
gares la determinacién del régimen de relacién directa y regular del nifio internado
con sus padres?

:Es posible la inmediacién con juicios que demoran un afo, con audiencias
distantes entre si por varios meses? La inmediacién tiene un fin, cual es que la

# Fornerdn e hija Vs. Argentina, N° 51.
%% Fornerdn e hija Vs. Argentina, N° 66.
>! Fornerén e hija Vs. Argentina, N° 69.

52 EspEjo YAKSIC, Nicolds y LaTHROP GOMEZ, Fabiola (2015). Hacia un redisefio normativo del sistema de
proteccidn especial de derechos de nifios, nifias y adolescentes en Chile. Santiago: UNICEE, p. 49.
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sentencia se base en la informacién producida directamente, ante la vista y oido
del juez de familia. Pero si se han espaciado tanto las audiencias, por varios meses,
scémo es posible suponer que el juez va a recordar, en medio de cientos de causas,
la informacién que se produjo al inicio del juicio?

Compdrese nuestra regulacién con el art. 178 del Cédigo de la Nifez y Ado-
lescencia de Paraguay:

“(...) No siendo posible producir todas las pruebas en un mismo dia, el Juez puede pro-
rrogarla para el dia siguiente hdbil y asi sucesivamente hasta que se hayan producido
integramente, sin necesidad de otra citacion que la que se hard en el acto. Concluidas las
mismas, se escuchardn los alegatos de las partes por su orden. Culminados los alegatos, el
Juez llamard autos para sentencia’.

Un mecanismo para paliar ese natural olvido al que recurre la judicatura es
pedirle a consejeros técnicos que escuchen los audios y luego le cuenten la causa,
una verdadera relacién. ;Esta relacién de audios no infringe acaso también la
inmediacién?

Es igualmente preocupante y opaco el funcionamiento del sistema de tramita-
cién de escritos por via de correo electrénico, donde a veces se desechan o se tienen
por no presentados escritos sin que exista una autoridad judicial tomando esa de-
cisién ni una resolucién que lo consigne, sino simplemente un correo electrénico.

Estas preguntas evidencian que pese a su aparente llaneza, es un principio que
genera aiin muchas conjeturas que este trabajo no puede responder, pero al menos
si plantear.

2.9. Separacion de familia de origen como ultima ratio

El Anuario 2014 de Sename no entrega directamente la magnitud de nifios
separados de sus padres, pero a partir de los datos contenidos en ese informe —en
particular en la tabla N°© 467~ es posible estimar en 21.761 la cantidad de nifios
y nifias en esta situacién durante el afilo 2014, una cifra muy preocupante.

El articulo 35 de la Ley de proteccién integral de los derechos del nifio de
Argentina concibe asi este principio:

Articulo 35.- Aplicacion. Se aplicardn prioritariamente aquellas medidas de proteccion
de derechos que tengan por finalidad la preservacion y el fortalecimiento de los vinculos
Jfamiliares con relacién a las nifias, nifios y adolescentes. Cuando la amenaza o violacién
de derechos sea consecuencia de necesidades bdsicas insatisfechas, carencias o dificultades
materiales, econdmicas, laborales o de vivienda, las medidas de proteccién son los progra-
mas dirigidos a brindar ayuda y apoyo incluso econdmico, con miras al mantenimiento y
fortalecimiento de los vinculos familiares”.

33 CREAD Mayores 2.423; CREAD Lactantes y preescolares 500; Centros Residenciales 12.785; Programas
FAE 5.041; FAS 1.012.
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La Convencién sobre Derechos del Nifio en diversos articulos —5°, 11, 16,
18, 20 21 y principalmente el 9°— es sobradamente explicita a este respecto. La
separacion de sus padres es sin duda alguna una medida de w/tima ratio cuando
se han desplegado una serie de esfuerzos y se encuentra en grave riesgo o se ha
producido ya un dafo a la integridad fisica o psiquica del nifio. Nada menos que
esto autoriza una decisién de este tipo.

Nuestra Corte Suprema sostiene, luego de citar los articulos 30 de la Ley de
Menores y 74 de la Ley de Tribunales de Familia, en un caso muy interesante, lo
siguiente:

“Séptimo: Que como puede apreciarse la decision de los sentenciadores contenida en el
Jallo que se impugna, no se sustenta en ninguna de las hipdtesis que la ley contempla y
bajo cuyo amparo se justifica y legitima la aplicacion de una medida de la naturaleza de
la dispuesta, esto es, aquélla que ordena la internacién de una nifia menor de edad en
un centro de proteccidn, provocando la separacién de su familia. En efecto, los jueces del
grado, no obstante, disponer una medida tan gravosa y radical como es la de que se trata,
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 a la menor que no sea esta privacion
de su hogar de origen, no satisfaciéndose, ast la exigencia de fundamentacion adicional, a
toda resolucion judicial, que ha establecido el legislador, en la materia™”.

En el mismo sentido:

“Décimo: Que en cuanto a las habilidades parentales de la madre, si bien aparecen como
deficientes, no resultan de tal entidad que justifique separarla de sus hijos, mdxime si se
han constatado mejoras en su comportamiento, pues es un hecho de la causa que fue la
requerida quien los inscribid en el Registro Civil y los insertd en los sistemas comunales de
salud y educacion y que ésta ha mejorado en su rol de madpe.

En cuanto a la oportunidad de la medida, cabe seiialar que de los hechos que se dieron
por acreditados, no consta que respecto de la requerida y de los nifios cuya internacién se
ordena se hayan aplicado, con anterioridad, otras medidas tendientes a capacitarla en su
rol parental y protegerlos en sus derechos.

Undécimo: Que por lo antes sefialado, y por controvertir el claro tenor de la ley, al disponer
la medida de internacion sin antes intentar una menos gravosa respecto de los nivios y su
madre y en ausencia de una grave afectacion de derechos que lo amerite, los sentenciadores
del grado cometieron un error de derecho que debe ser subsanado por esta via™.

La excepcionalidad de la separacién de los padres se expresa tanto en intensidad
como en duracién.

> Corte Suprema, “Medida de proteccién reservada’, 9 de septiembre de 2010, rol N° 5323-2010 Redac-
cién del ministro Patricio Valdés.

%5 Corte Suprema, “Arriagada con Ticona”, 10 de septiembre de 2009, rol N° 3784-2009. Redaccién del
abogado integrante Patricio Figueroa S.
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No cumple con este estindar el fallo de Corte de Santiago del 2006 donde
es a través del voto disidente del ministro Zepeda que nos enteramos que existia
la posibilidad de no internar a los nifos, sino dejarlos provisoriamente con un
familiar (el padre y el tio de los nifos):

“En efecto, si bien el articulo 30 de la Ley de Menores autoriza al Juez para disponer el
ingreso de los nifios a un centro de trdnsito o distribucion, restringiéndole la libertad de
movimiento como medida de proteccion, la misma norma determina que se preferird siempre
que asuman provisoriamente el cuidado de éstos sus parientes consanguineos, privilegiando
de este modo la libertad personal.

1al facultad, sin duda, tiene en consideracion que uno de los aspectos mds desarrollados
de los tratados sobre derechos humanos, es el establecimiento de mecanismos de proteccion
del derecho a la libertad personal, y la injerencia en ella por la autoridad piblica fija
modalidades y formalidades que deben cumplirse estrictamente, de acuerdo a los fines que
la justifican™".

Un ejemplo de la limitacién en el tiempo estd al final del articulo 39 de la
regulacién argentina:

Articulo 39.- Medidas excepcionales. Son aquellas que se adoptan cuando las nifias, nifios
y adolescentes estuvieran temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo
superior interés exija que no permanezcan en ese medio.

Tienen como objetivo la conservacion o recuperacion por parte del sujeto del ejercicio y goce
de sus derechos vulnerados y la reparacion de sus consecuencias.

Estas medidas son limitadas en el tiempo y sélo se pueden prolongar mientras persistan las
J i<
causas que les dieron origen”.

CONCLUSIONES

Las lineas que anteceden contienen una proposicién de principios especificos
de este procedimiento, que estdn llamados erigirse en el eje teleolégico de una her-
menéutica que aplique la Convencién de Derechos del Nifio y los demds tratados
internacionales atingentes y que configuran el marco normativo de la forma en
que nuestro sistema judicial protege derechos de nifios.
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