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Evolucién de la proteccién de la infancia, desde el discurso “los nifios
primero” hacia la consideracién primordial del “interés superior de
los nifios, nifias y adolescentes”. Una vision desde la judicatura

Evolution of the protection of children, from the speech “the children
first” to the primary consideration of the “superior interest of the children
and adolescents”. A vision from the judicature

Robprico CerDA SAN MaRTIN*

RESUMEN: En el presente articulo pretendemos mostrar el concepto, los alcances
y las funciones del principio juridico fundamental de interés superior de nifias, nifios
y adolescentes, desde una perspectiva judicial, pero teniendo en consideracion los
aportes provenientes desde los tribunales y organismos técnicos internacionales,
la doctrina especializada y los protocolos elaborados por el Poder Judicial chileno.

PALABRAS CLAVE: Derechos de la infancia — interés superior — aplicacion
jurisprudencial.

ABSTRAC: In this article we intend to show the concept, scope and functions of

the fundamental legal principle of the best interest of girls, boys and adolescents,

from a judicial perspective, but taking into consideration the contributions from the

international technical courts and organizations, specialized doctrine and protocols
prepared by the Chilean Judiciary.

KEYWORDS: Children's rights — best interest — jurisprudential application.

|. INTRODUCCION

Como es sabido, la infancia, y especialmente los primeros afios de
vida, constituye una etapa crucial en el desarrollo de las personas, en
ella se asientan todos los cimientos para los aprendizajes posteriores,

*  Profesor de Derecho Procesal. Universidad de Concepcién. rodcerda@udec.cl
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el crecimiento y desarrollo cerebral, resultantes de la sinergia entre un
cédigo genético y las experiencias de interaccién con el ambiente, van
a permitir un incomparable aprendizaje y el desarrollo de habilidades
sociales, emocionales, cognitivas, sensoperceptivas y motoras que seran
la base de toda nuestra existencia.

En razén de lo anterior la comunidad internacional y los Estados
soberanos han asignado, de un tiempo a esta parte, especial relevancia
alaregulacién de mecanismos protectores de los derechos de las nifas,
nifios y adolescentes (en adelante NNA), de modo tal que su crecimiento
se desenvuelva en contextos sociales adecuados, promoviendo el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad, en el seno de la familia, en
un ambiente de felicidad, amor y comprensién.

Pero ello no siempre fue asf, ya que lo comin en todo el periodo
anterior fue su invisibilidad, recién con la Declaraciéon de Ginebra de
1924 se reconocié a los NNA como un grupo especifico merecedor de
proteccién, en razén de su estado de abandono fisico y moral, bajo el
contexto del modelo de la situacién irregular, sefialando en su principio
3° “los nifos seran los primeros a recibir socorro en tiempo de dificul-
tad”. Con posterioridad, dicho postulado derivé en el eslogan “los nifios
primero”, discurso que nos resulta familiar, pues casi un siglo después
ha sido reutilizado, en el &mbito politico chileno, para motivar a los dis-
tintos sectores de nuestra sociedad a la generaciéon de un movimiento
comun a favor de los NNA.

Retomando la secuencia histérica de los avances en esta materia,
a través de los tratados internacionales de derechos fundamentales, la
Declaracién de los Derechos del Nifio (1959) atirmé que “el nifio, por
su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado es-
peciales, incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después
del nacimiento”. Por su parte, en el predmbulo de 1la Convencién sobre
los Derechos del Nifio (en adelante CDN, de 1989) se manifesta que
“Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad
y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miem-
bros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccién y asistencia
necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro
de la comunidad”.
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Dicha progresion favorable, aunque gradual, que se contiene en esas
declaraciones y tratados, se tradujo en el desarrollo de la proteccién de
los derechos de la infancia, sin embargo y previo a ello, los NNA fueron
personas practicamente ignoradas por el derecho y solo se reconocian
juridicamente las facultades, generalmente discrecionales, de los padres.
Los intereses de los nifios eran un asunto privado que quedaba fuera de
la regulacién de las cuestiones de interés general.

Posteriormente, se observé un aumento en la preocupaciéon por este
grupo etario, se comienza a reconocer que ellos podfan tener intereses
Jjuridicamente protegidos diversos de sus padres, surgiendo en ese mo-
mento una proteccién especial de caracter publico.

En dicha evolucion el principio del interés superior del nifio fue uno
de los mecanismos utilizados para avanzar en la proteccién, asf ocurrié
en la Declaracién de Ginebra de 1924, en la Declaracién Universal de
Derechos Humanos de 1948 y en la Declaracién de los Derechos del
Nifo de 1959, siendo finalmente recogido por la CDN de 1989 como
directriz gufa.

Entonces, cuando los nifios eran considerados meros objetos depen-
dientes de sus padres o de la arbitrariedad de la autoridad, el principio de
interés superior fue importante para resaltar la necesidad de reconocer
al nifo su calidad de persona titular de derechos, sujeto de derechos y
no mero objeto de proteccién. Con la CDN se supera la doctrina de la
situacién irregular, al menos formalmente, para dar lugar a la doctrina
de la proteccién integral, que concibe al NNA como un sujeto portador
de derechos sin distinciéon de ningtn tipo, bajo la consigna “todos los
derechos para todos los nifios”.

En tales términos, podemos afirmar que se ha producido una reva-
lorizacién de las nifias y nifios en su calidad de personas. Ciertamente, ha
existido un ascenso general de las personas en el mundo occidental, que
ha hecho valorar ciertas etapas de su vida, sobre todo las mas decisivas
en definicién de la propia identidad y personalidad futura. De otro lado,
ha habido un cambio en el autoritarismo familiar, redisefidndose nuevos
roles individuales y familiares.'

' DIAZ (2010), pp. 246-247.
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Por lo anterior, el contenido mismo del principio de interés superior
ha variado. En un inicio, en un esquema paternalista, se consideraba
como un acto de potestad del juez, en el que no estaba guiado por cri-
terios juridicos definidos sino que acudia a su actuar como “buen padre
de familia”. En la actualidad, queda claro que los derechos de los nifios
no deben depender de ninguna condicién especial y se aplican a todos
por igual, constituyendo un conjunto de derechos y garantias frente a
la accién del Estado. Representan un deber de los poderes publicos de
concurrir a la satisfacciéon de los derechos que les reconoce el sistema
juridico vigente.”

A partir de la CDN se concreta un nuevo esquema de comprensién
de la relacién del nifio con el Estado y las politicas sociales, y un desa-
tio permanente para el logro de una verdadera insercién de los nifios
y sus intereses en las estructuras y procedimientos de decisién de los
asuntos publicos.

Los Estados parte de la Convencién contrajeron obligaciones gene-
rales de respeto y garantia de los derechos alli reconocidos. La obligaciéon
de respeto es de cardcter negativo e implica que el Estado se encuentra
obligado a no violar los derechos, representando un limite claro de su
ejercicio y actuacién. Por su parte, la obligacién de garantia es positiva e
impone organizar todo el aparato estatal, todas las estructuras a través
de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder ptblico, para asegurar
el pleno ejercicio de los derechos humanos.

Ademas los Estados tienen el deber de adoptar disposiciones de
derecho interno que garanticen la efectividad de los derechos humanos,
sin que ello se limite al impulso de medidas de carécter legislativo, sino
también de aquellas de cardcter judicial, administrativo, cultural, edu-
cativo y las que sean necesarias para concretar los derechos.

Esta nueva forma de proteccién de la infancia reafirma que los
nifios, como seres humanos, tienen iguales derechos que todas las
personas; pero, se especifican esos derechos generales de acuerdo a las
particularidades de la vida y madurez de los nifios; a su vez, se establecen

* Acerca de la evolucién del concepto del interés del menor en el contexto

Jjuridico internacional, ver RAVETLLAT y PINOCHET (2015), pp. 906-911.
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derechos propios de los nifios, derivados de la relaciéon paterno-filial o
de participacién; se regulan los conflictos juridicos derivados del incum-
plimiento de los derechos de los nifios o de su colisién con los derechos
de los adultos; y se orientan y limitan las actuaciones de las autoridades
publicas y de las politicas publicas en relacién a la infancia.

Mencién especial merece la obligacién de revisar toda la legislacion
interna de los Estados parte y las directrices administrativas conexas
para garantizar el pleno cumplimiento de la Convencién.

En el caso chileno, tal obligacién de transformacién y adecuacién
del sistema normativo interno ha sido asumida de forma parcial e inor-
ganica, incluso, después de treinta afios de la vigencia de la CDN, atn
no se dicta una Ley de Garantfas y Protecciéon Integral de los Derechos
de la Niflez y de la Adolescencia, que le dé una estructura sistematica
a nuestra legislacién en dicho ambito.’

En razén de lo anterior, el Comité de los Derechos del Nifio, en las
observaciones generales a los diversos informes periédicos de Chile, ha
ido representando diversos incumplimientos a las obligaciones contrai-
das, asi en el aflo 2007 hizo una serie de recomendaciones, especialmente
en materia de proteccién judicial a los/las menores de edad, difusiéon
y proteccién de derechos, politicas publicas desde el interés superior
del niflo y proteccién de su integridad fisica y psiquica, identificando
como uno de los problemas centrales que la legislacién y la politica

> De ello da cuenta el Informe del Comité de los Derechos del Niiio (ONU),
de 1 de junio de 2018, que incluye como una de las violaciones sistematicas constata-
das la falta de una ley integral de proteccién a la nifiez basada en una perspectiva de
derechos humanos (punto 116.b) i.), para luego recomendar, en el numeral VII.124.a),
que el Estado parte adopte el paradigma de proteccién integral de la Convencién,
especialmente, aprobando con urgencia la ley de proteccién integral de la infancia y
garantizando que esta sea conforme con la Convencién. En similar sentido Unicef,
a través de su representante en Chile, Paolo Mefalopulos (en entrevista contenida
en la Revista Acceso a la Justicia “Nifos, Niflas y Adolescentes” 6to ntimero, p. 6),
manifesté que la deuda actual mas importante de nuestro Estado con la CDN es el
establecimiento de un Sistema de Proteccién Integral de Derechos definido como “un
conjunto legalmente establecido y coordinado por instituciones publicas y privadas que
acttian a nivel nacional, regional y local, orientadas por una politica puiblica destinada
a respetar, promover, garantizar, proteger, restituir y restablecer los derechos de los
nifios, nifias y reparar el dafio en casos de vulneracién de los mismos”.
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de la época no tuvieran en cuenta el principio de interés superior del
niflo. Toma nota, ademads, que la actitud paternalista frente a los nifios
afecta a su capacidad de ejercer los derechos; agrega que dicha garantia
se ha transformado en ocasiones en un argumento para prescindir de
la opinién de los NNA, en circunstancias que parte de esta garantfa
implica reconocer al NNA como sujeto de derechos y, por tanto, capaz
de expresar su opinién tanto dentro de la familia como también ante
autoridades administrativas o judiciales, en especial para que esta sea
considerada en las decisiones que adopten.*

Con posterioridad, el mismo Comité, en las observaciones finales
sobre Chile (2015), expresé su preocupacién respecto de la legislacion
vigente, ya que tiene un enfoque tutelar incompatible con un marco
juridico adecuado que reconozca y garantice los derechos de la nifiez, y
solicité al pafs que concluya rapidamente el proceso de reforma legis-
lativa y promulgue una ley sobre la proteccién integral de los derechos
del niflo.” Asimismo, represent6 que en nuestro pafs continda rigiendo
un enfoque tutelar incompatible con un marco juridico que reconozca
y garantice los derechos de todos los NNA, lo que ha provocado la
vulneracién de derechos bajo la consideracion que la filantropfa, el pro-
porcionar “techo y comida” o “separar de la familia”, es suficiente para
proteger alos NNA vulnerados, sin preocuparse por una visiéon integral
que permita mecanismos claros de participacién, defensa y proteccién
de sus derechos.

Al dfa de hoy, a diferencia de lo ocurrido con la mayorfa de los paises
de América Latina que han dictado leyes integrales de proteccién, Chile
sigue en mora, lo que impide poner en funcionamiento un verdadero
Sistema Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia que,
de acuerdo a un estudio Unicet-Cepal, se configura como el conjunto de
6rganos, entidades, mecanismos e instancias a nivel nacional, regional y
local, orientados a respetar, promover, proteger, restituir y restablecer
los derechos de los nifios y reparar el dafio ante la vulneracién de los

*  Comité de los Derechos del Nifio. Observaciones Finales: Chile. CRC/C/
CO/3, del 23 de abril de 2007.

®  Comité de los Derechos del Nifio. Observaciones Finales sobre los informes
periédicos cuarto y quinto combinados de Chile. CRC/C/CHL/CO/3, del 30 de oc-
tubre de 2015.
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mismos establecido por las legislaciones nacionales de infancia, teniendo
particularmente en cuenta los mecanismos de relacionamiento entre las
instituciones publicas y privadas del pafs, sus interacciones y comple-
mentariedades, en especial describiendo el vinculo entre el Estado y las
organizaciones de la sociedad civil.

En consecuencia, solo a través de una ley y un sistema de esa na-
turaleza podremos abandonar definitivamente el abordaje de la nifiez
en situacién de riesgo, como depositario de préacticas puramente asis-
tenciales por parte de instituciones y programas tipicos de las épocas
previas a la CDN, en que los servicios de proteccién especial tratan en
forma precaria e ineficaz de absorber las falencias de los servicios y
programas sociales generales.

Por todo lo anterior, nos resulta paradéjico y anacrénico el uso, por
parte del gobierno actual, del eslogan “los nifios primero”, al no plasmarse
en decisiones concretas de otorgamiento de urgencia a la ley marco,
sustantiva y prioritaria, dando preferencia a los proyectos del Servicio
Nacional de Proteccién Especializada de la Nifiez y Adolescencia y del
Servicio Nacional de Reinsercién Juvenil.

Tal omisién de desarrollo legislativo oportuno se hace més patente
en las condiciones extraordinariamente duras de la emergencia sanitaria
por pandemia en que nos encontramos, que ha golpeado especialmente
a los grupos més vulnerables, entre ellos a la infancia, agudizando las
histéricas precariedades que han debido soportar.

Estimamos que el Estado, en todas sus dreas, incluso la jurisdiccio-
nal, no ha tenido la capacidad de proteger de un modo eficaz e integral
los derechos de la infancia y, en parte, ello se ha debido a la ausencia
de esa normativa sistemética que obligue a las instituciones a trabajar
decidida y coordinadamente en su favor, postergando por largos treinta
afios el trabajo preventivo y aportando escasas herramientas para res-
tituir y reparar las vulneraciones ya cometidas.

Hemos sido rapidos para ampliar la responsabilidad penal de NNA
(2007) y lentos para establecer un sistema de proteccién integral de sus
derechos. Mucha forma, poca sustancia; mucho diagndstico, poca accién;
mucha improvisacién, poca planificacién sistemdtica suficientemente
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financiada. Y los tiempos que vienen, pospandemia serdn igualmente
duros. No se puede esperar méds, la sola omisién ya es vulneracion.

Il. CONTENIDO NORMATIVO DEL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR

Sin perjuicio de la visién critica antes expresada, nuestro afan es
propositivo, de modo que para contribuir en el efectivo avance del mo-
delo de proteccién integral descrito, buscaremos precisar el contenido
normativo del postulado ya aludido, pues por su intermedio el conjunto
de derechos de los NNA obtendra un mayor rendimiento.

De acuerdo a lo establecido en el articulo 3.1 de la CDN “En to-
das las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial
a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

Este principio rector también es mencionado en los articulos 9.1,
9.8, 18, 20, 21, 37 y 40 de la CDN, pero no explica o define qué ha de
entenderse por interés superior del nifio.

La vaguedad e indeterminacién inicial del principio en estudio
fue criticada, pues lo dejan sujeto a multiples interpretaciones, con un
amplio margen de discrecionalidad, que impiden una conceptualizacién
uniforme y una utilizacién segura.

Se reprocha su amplitud y generalidad, toda vez que ello conspira
al otorgamiento de un significado concreto y util, lo que promueve la
subjetividad incontrolable. Se reclama, asi, que su interpretacién no
puede quedar sujeta a las convicciones y predilecciones de la institucion,
autoridad o tribunal que debe adoptar decisiones respecto de la forma
de vida, patrimonio y libertad de los NNA.

Es por ello que la doctrina ha procurado entregar una comprension
del principio que supere tales objeciones, reduzca la indeterminacién
y favorezca la eficiente tutela de los derechos, aportando resultados
predecibles.
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Como punto de partida es necesario sefialar que el legislador
interno, en cada Estado parte, tiene dos posibilidades técnicas para la
configuracién del principio en estudio:

a) En primer lugar, la cldusula general, donde se recurre a estan-
dares o conceptos indeterminados de valor, referidos a realidades que
aunque en el inicio no permiten concrecion, al ser trasladadas a situa-
ciones especificas su aplicacién conduce a determinado tipo de solucién.
Si bien dicha generalidad puede verse como una ventaja, pues con una
sencilla definicién se responde a los valores de justicia y razonabilidad
referidos a situaciones empiricas, presenta como inconvenientes la in-
seguridad juridica para el ciudadano y para el justiciable; y

b) En segundo lugar, como antitesis de la anterior, est4 la con-
crecién del principio segin criterios normativos preestablecidos, pautas a
seguir en la toma de decisiones, representativas de lo que la sociedad
considera como los factores mas importantes y significativos del mismo.
Sibien esta técnica genera la ventaja de una mayor objetividad y certeza,
presenta como inconveniente el riesgo de provocar una rigidez excesiva
y dejar afuera situaciones relevantes, pudiendo en todo caso salvarse
este ultimo inconveniente con la agregacién de un criterio genérico.

En Chile el articulo 16, inciso primero, de la Ley N° 19.968, que
cred los Tribunales de Familia, dispuso que este texto legal tiene por
objeto garantizar a todos los NNA que se encuentren en el territorio
nacional, el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantfas.
Declara, asimismo, que su interés superior es un principio rector que el
juez de familia debe tener siempre como consideracién principal en la
resolucién del asunto sometido a su conocimiento.

Por su parte, el articulo 2° de la Ley N° 20.084, que estableci6 el
Sistema de Responsabilidad Penal para Adolescentes, dispuso que en
todas las actuaciones judiciales o administrativas relativas a los proce-
dimientos, sanciones y medidas aplicables a los adolescentes infractores
de la ley penal, se debera tener en consideracién el interés superior del
adolescente, que se expresa en el reconocimiento y respeto de sus de-
rechos. Luego agrega, que en su aplicacién las autoridades tendrén en
consideracién todos los derechos y garantias que les son reconocidos
en la Constitucion, en las leyes, en la CDN y en los demds instrumentos
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes.
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En tanto que la Ley de Adopcién N° 19.620, establece en su articu-
lo 1°, inciso 1°, que “La adopcién tiene por objeto velar por el interés
superior del adoptado, y amparar su derecho a vivir y desarrollarse en
el seno de una familia que le brinde el afecto y le procure los cuidados
tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando
ello no le pueda ser proporcionado por su familia de origen”.

En este ambito el articulo 21 de la CDN es mas tajante y habla que
dicho interés serd “la consideracién primordial”, lo que ha permitido
afirmar que aquf existirfa una proteccién reforzada del derecho y que
no admite ponderacién.®

También podemos mencionar la Ley N° 21.057, que Regula las
Entrevistas Video Grabadas y otras medidas en resguardo a menores
de edad victimas de delitos sexuales, en cuyo articulo 8° letra a) alude al
principio del interés superior, disponiendo que los NNA son sujetos de
derecho, por lo que las personas e instituciones que deban intervenir en
las etapas de denuncia, investigacion y juzgamiento procuraran generar
las condiciones necesarias para que en cada etapa del proceso aquellos
puedan ejercer plenamente sus derechos y garantias conforme al nivel
de desarrollo de sus capacidades.

La Ley N° 21.120, sobre Identidad de Género, en su articulo 5°
letra g), también consagra el postulado en analisis, sefialando que los
6rganos del Estado garantizardn a todos los NNA la maxima satistaccién
en el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y garantias, en
los términos del articulo 3° de la CDN.

Si bien este grupo de normas contenidas en diversas leyes nos dan
algunas luces adicionales respecto del contenido de proteccién de este
derecho fundamental, se mantienen bajo la técnica de la clausula general,
dejando un amplio campo a la interpretacién y discrecionalidad.

En cambio, el Proyecto de Ley de Garantias (Boletin N° 10.315-
18), que se encuentra en actual tramitacién en el Senado, en segundo
tramite constitucional, postula proporcionar a quienes interactien y
tomen decisiones que puedan afectar a NNA un conjunto de indicado-

¢ Enelarticulo 8.1 dela CDN el interés superior del nifio serd “una considera-

ci6n primordial”, pudiendo admitirse la ponderacién en caso de colisién de principios.
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res o criterios que les serviran de gufas para aplicar de un modo mas
objetivo este principio.”

Primero, aporta un concepto al seiialar “Todo nifio tiene derecho a que
en las actuaciones y decisiones que le afecten, sea que provengan de autoridades
legislativas, judiciales o administrativas, de las organizaciones de la sociedad
ctvil, de instituctones privadas, o de los padresy/o madres, representantes legales
o personas que los tengan legalmente a su cuidado, se considere primordialmente
su interés superior; entendido como la mdxima satisfaccion, integral y simultinea
de los principros, derechos y garantias reconocidos en virtud del articulo 1.

Luego, enuncia los criterios a tener en cuenta: “Para efectos de
determinar el interés superior del nifio en el caso concreto, la autoridad admi-
nistrativa o judicial deberd considerar conjuntamente los siguientes elementos:

a) Los derechos actuales o futuros del nifio que deban ser respetados, pro-
movidos o protegidos por la decision de la autoridad.

b) La opinion que el nifio exprese.

¢) La identidad del nifio y las necesidades que de ella se derivan, sean éstas
fisicas, emocionales, sociales, culturales o de origen étnico.

d) La autonomia del nifio y su grado de desarrollo.

e) Cualquier situacion de especial desventaja en la que se encuentre el niiio
que haga necesaria una proteccion reforzada para el goce y ejercicio efectivos
de sus derechos.

J) La necesidad de estabilidad de las soluciones que se adopten para promo-
ver la efectiva integracion y desarrollo del nifio considerando su entorno de vida.

g) La opinion de los padres y/o madres, representantes legales o de quien
lo tuviere legalmente a su cuidado, salvo que sea improcedente.

h) Otras circunstancias que resulten pertinentes en el caso concreto que
se conoce, tales como los efectos probables que la decision pueda causar en su
desarrollo futuro.

”  Segun texto ingresado el 2 de mayo de 2017 al Senado y que fue aprobado
en general con fecha 29 de octubre de 2019.
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Tratdndose de actos o decisiones que se refieran a la totalidad de los nifios
0 a un grupo de ellos, se deberd evaluar el interés superior del nifio atendiendo
a las circunstancias generales o a las especificas del grupo al que se refiera la
decision’.

Para Ravetllat y Pinochet,® el primer texto normativo que utiliz6
esta técnica de indicadores legales es el Cédigo Civil, especificamente
en los articulos 225-2 y 229,° conforme a la modificacién introducida
por la Ley N° 20.680 (2013), pretendiendo de ese modo la objetivacién
de las decisiones en materia de cuidado personal y relacién directa y
regular de los NNA.

[Il. EL APORTE DOCTRINARIO

Philip Alston y Bridget Gilmour-Walsh, citados por Diaz, consi-
deran que la propia Convencién da un marco ético y de valores sobre

¢ RAVETLLAT y PINOCHET, cit. (n.2), p. 920.

®  Art. 225-2, en el caso del cuidado personal, deben considerarse y ponderarse
conjuntamente los siguientes criterios y circunstancias: a) La vinculacién afectiva en-
tre el hijo y sus padres, y demds personas de su entorno familiar; b) La aptitud de los
padres para garantizar el bienestar del hijo y la posibilidad de procurarle un entorno
adecuado, segtin su edad; c¢) La contribucién a la mantencién del hijo mientras estuvo
bajo el cuidado personal del otro padre, pudiendo hacerlo; d) La actitud de cada uno
de los padres para cooperar con el otro, a fin de asegurar la méxima estabilidad al hijo
y garantizar la relacién directa y regular, para lo cual considerara especialmente lo
dispuesto en el inciso quinto del articulo 229; e) La dedicacién efectiva que cada uno
de los padres procuraba al hijo antes de la separacién y, especialmente, la que pueda
seguir desarrollando de acuerdo con sus posibilidades; f) La opinién expresada por
el hijo; g) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar; h)
Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio; i) E1 domicilio de los
padres; j) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior
del hijo.

Art-999, inciso 2°, en el caso del régimen de relacién directa y regular, sefiala que
los padres, o el juez en su caso, fomentaran una relacién sana y cercana entre el padre
o madre que no ejerce el cuidado personal y su hijo, velando por el interés superior
de este tltimo, su derecho a ser oido y la evolucién de sus facultades, y considerando
especialmente: a) La edad del hijo; b) La vinculacién afectiva entre el hijo y su padre
o madre, segtin corresponda, y la relacién con sus parientes cercanos; c¢) El régimen
de cuidado personal del hijo que se haya acordado o determinado; d) Cualquier otro
elemento de relevancia en consideracién al interés superior del hijo.
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los cuales se consigue determinar el contenido del principio del interés
superior del nifio, es decir, que se le puede dar significado a través del
estudio de los derechos allf consagrados. Ademads, la flexibilidad de este
postulado admite que se involucren apreciaciones culturales en la Con-
vencién, lo que no implica que tales consideraciones puedan prevalecer
sobre los derechos de los nifios, por el contrario, deberan ceder cada vez
que entren en conflicto con los derechos humanos."

Por su parte, Gloria Baeza nos sefiala que el interés superior del
nifio es el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la
proteccién de la persona del menor de edad y, en general, de sus dere-
chos, que buscan su mayor bienestar."'

Para Gonzalo Aguilar lo que se propone a través de este principio
es que la consideracién del interés del nifio debe primar al momento de
resolver sobre cuestiones que le afecten. Exige tomar en cuenta al nifio
como ser humano, como un verdadero sujeto poseedor de derechos que
deben ser respetados, especialmente por los adultos y por el Estado.
Implica abandonar viejas presunciones y reconocer que los nifios y
nifias si son capaces, si pueden pronunciarse, incluso sobre los “estados
del alma”."

Ravetllat y Pinochet afladen que es un principio general del de-
recho que puede ser considerado como un medio de informacién, de
integracién y de interpretacién, tanto de las normas e instituciones en
que esta cldusula general aparece incorporada, como de las institucio-
nes y relaciones cotidianas que se vean afectadas, ya sea para detectar
conflictos (antes desapercibidos o infravalorados), ya sea para solventar
problemas en los que resulte afectado."”

A este esfuerzo de conceptualizacién debemos agregar el aporte de
Cillero, quien desprende las siguientes caracteristicas del principio en
estudio: a) es una garantfa, ya que toda decisién que concierne al nifio
debe considerar primordialmente sus derechos; b) es de gran amplitud,
ya que no solo obliga al legislador sino también a todas las autoridades

1 DIAZ, cit. (n.1), pp. 2566-257.

" BAEZA (2001), p. 356.

' AGUILAR (2008), pp. 223-247.

¥ RAVETLLAT y PINOCHET, cit. (n.2), p. 905.
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e instituciones publicas y privadas y a los padres; c¢) también es una
norma de interpretacién o de resolucién de conflictos juridicos; y d)
finalmente, es una orientacién o directriz politica para la formulacién de
politicas publicas para la infancia, permitiendo orientar las actuaciones
publicas hacia el desarrollo arménico de los derechos de todas las per-
sonas, nifios y adultos, contribuyendo, sin dudas, al perfeccionamiento
de la vida democratica.'

En sintesis, nos encontramos frente a un principio general del dere-
cho y norma de derecho internacional que implica la plena satisfacciéon de
los derechos de los NNA, de modo que su contenido de proteccién esta
constituido por los propios derechos que les reconoce el sistema juridico
actual. Asimismo, se erige como un marco y a la vez un limite en las
relaciones de los niftos y el Estado o sus propios padres, que llama a
abandonar cualquier interpretacion paternalista/autoritaria, de manera
que el juez, el legislador o la autoridad administrativa ya no pueden
entenderlo como un acto potestativo derivado de su investidura o poder
y no de los derechos de los afectados. Sus titulares son los NNA, sujetos,
ademads, de todos los derechos humanos, en cuanto tales y otros que les
corresponden a modo de proteccién especial en su calidad de grupo
mas vulnerable. Sus destinatarios son el Estado, las entidades publicas
y privadas, los padres y cuidadores, cuando intervengan, incidan o de-
cidan asuntos que pueden afectar directa o indirectamente a los NNA,
individual o colectivamente. Su contenido de proteccion es el ser o esencia
del menor como persona, lo cual supone la proteccién y la salvaguardia
de los derechos fundamentales, los derechos de su propia personalidad
y como consecuencia de estos las demas prerrogativas que le son reco-
nocidas en el ordenamiento, removiendo todo obstéculo que se oponga
al completo y armoénico desarrollo de su personalidad.

[V. APORTES DESDE LOS ORGANOS INTERNACIONALES E INTERNOS

1. En el &mbito internacional

Para los fines propuestos resulta ineludible tener en consideracién
las Observaciones Generales (N 5 y 14) y las Opiniones Consultivas

" CILLERO (2004), p. 92.
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(17/02 y 21/14) del Comité de los Derechos del Nifio, de las Naciones
Unidas, érgano a cargo del control de cumplimiento de las obligaciones
de los Estados parte de la CDN, en especial la Observacién General
N° 14 (20138), donde se elabora un concepto de triple dimensién:

a) En primer lugar, como derecho sustantivo, esto es, el derecho del
nifio a que su interés sea una consideracién primordial que se evalte y
tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una decisién
sobre una cuestién debatida, y la garantia de que ese derecho se pondra
en practica siempre que se tenga que adoptar una decisién que afecte a un
nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en general.

b) En segundo lugar, como un principzo juridico interpretativo fun-
damental, de modo que si una disposicién juridica admite mas de una
interpretacion, se elegird la inteligencia que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio.

c) En tercer lugar, como una norma de procedimiento, cada vez que
se deba adoptar una decisién que afecte a un nifio concreto, a un grupo
de nifios concreto o a los nifos en general. El proceso de adopcién de
decisiones debe incluir una estimacién de las posibles repercusiones
(positivas o negativas) de la decisiéon en el nifio o los nifios interesados.
La evaluacién y determinacién del interés superior del nifio requieren
garantias procesales. Ademas, la justificacién de las decisiones debe dejar
patente que se ha tenido en cuenta expresamente ese derecho.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) también se ha pronunciado acerca del alcance de este princi-
pio rector, desde el caso de los “Nifios de la Calle Villagran Morales y
otros versus Guatemala” (sentencia de 19 de noviembre de 1999, Serie
C N° 63), donde declaré que los Estados deben velar por el pleno y
armonioso desarrollo de la personalidad de los nifos. Todo nifio tiene
derecho a alentar un proyecto de vida que debe ser cuidado y fomentado
por los poderes ptblicos para que se desarrolle en su beneficio y en el
de la sociedad a la que pertenece.

En nuestro caso tiene especial relevancia lo resuelto en la causa
Atala Riffo y nifias versus el Estado de Chile (sentencia de 24 de fe-
brero de 2012, Serie C N° 239), en la cual dej6 sentado que los nifios
y las nifas son titulares de los derechos establecidos en la Convencién
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Americana, ademas de contar con las medidas especiales de proteccién
contempladas en el articulo 19 de la Convencién, las cuales deben ser
definidas segtn las circunstancias particulares de cada caso concreto.
En la especie observé que el articulo 8.1 de la Convencién Americana
consagra el derecho a ser oido que ostentan todas las personas, incluidos
los nifios y nifias, en los procesos en que se determinen sus derechos.
Derecho que debe ser interpretado a la luz del articulo 12 de la CDN,
el cual contiene adecuadas previsiones al respecto, con el objeto de que
la intervencién del nifio se ajuste a las condiciones de este y no redunde
en perjuicio de su interés genuino (parrafo 196). Ademads, de manera
especifica, la Observacién General N° 12 de 2009 del Comité de los
Derechos del Nino, de Naciones Unidas, resalté la relacion entre el
“Interés superior del nifio” y el derecho a ser escuchado, al afirmar que
“no es posible una aplicacién correcta del articulo 3 (interés superior
del nifio) si no se respetan los componentes del articulo 12. Del mismo
modo, el articulo 3 refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar
el papel esencial de los nifos en todas las decisiones que afecten su vida
(parrafo 197). Con el fin de determinar los alcances de los términos
descritos en el articulo 12 de la CDN, el Comité realizé una serie de
especificaciones, a saber: i) no se puede partir de la premisa de que un
nifio es incapaz de expresar sus propias opiniones; ii) el nifio no debe
tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos los aspectos
del asunto que lo afecta, sino una comprensién suficiente para ser capaz
de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto; iii) el nifio
puede expresar sus opiniones sin presién y puede escoger si quiere o
no ejercer su derecho a ser escuchado; iv) la realizacién del derecho del
nifio a expresar sus opiniones exige que los responsables de escuchar al
nifio y los padres o tutores informen al nifio de los asuntos, las opciones
y las posibles decisiones que pueden adoptarse y sus consecuencias; v) la
capacidad del nifio debe ser evaluada para tener debidamente en cuenta
sus opiniones o para comunicar al nifio la influencia que han tenido esas
opiniones en el resultado del proceso, y vi) los niveles de comprensién
de los nifios no van ligados de manera uniforme a su edad biolégica,
por lo que la madurez de los nifios o nifias debe medirse a partir de la
capacidad para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma
razonable e independiente (parrafo 198). Por otra parte, reitera que los
nifos y las nifias ejercen sus derechos de manera progresiva a medida
que desarrollan un mayor nivel de autonomfa personal. En consecuencia,
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el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo o en el judicial,
debera tomar en consideracién las condiciones especificas del menor de
edad y su interés superior para acordar la participacién de este, segtin
corresponda, en la determinacién de sus derechos. En esta pondera-
cién se procurard el mayor acceso del menor de edad, en la medida de
lo posible, al examen de su propio caso. Asimismo, considera que las
nifias y los niflos deben ser informados de su derecho a ser escucha-
dos directamente o por medio de un representante, si asf lo desean. Al
respecto, en casos en que se presenten conflictos de intereses entre la
madre y el padre, es necesario que el Estado garantice, en lo posible, que
los intereses del menor de edad sean representados por alguien ajeno a
dicho conflicto. En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha
senalado que el articulo 12 de la CDN no solo establece el derecho de
cada nifio de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
lo afectan, sino también el subsiguiente derecho de que esas opiniones
se tengan debidamente en cuenta, en funcién de la edad y madurez del
nifno. No basta con escuchar al nifio, sus opiniones tienen que tomarse en
consideracién seriamente a partir de que el nifio sea capaz de formarse
un juicio propio, lo que requiere que las opiniones del nifio sean evalua-
das mediante un examen caso por caso. Si el nifo esta en condiciones
de formarse un juicio propio de manera razonable e independiente, el
encargado de adoptar decisiones debe tener en cuenta las opiniones del
nifio como factor destacado en la resolucién de la cuestién. Por tanto, en
el contexto de decisiones judiciales sobre la custodia, toda la legislacién
sobre separacién y divorcio debe incluir el derecho del nifio a ser escu-
chado por los encargados de adoptar decisiones (parrafos 199 y 200).
Finalmente, la Corte constata que la Corte Suprema de Justicia chilena
no explicé en su sentencia como evalué o tomé en cuenta las declaracio-
nes y preferencias hechas por las menores de edad que constaban en el
expediente. En efecto, el tribunal observa que dicho tribunal no adopté
una decisién en la que se razonara sobre la relevancia atribuida a las
preferencias de convivencia expresadas por las menores de edad y las
razones por las cuales se apartaba de la voluntad de las tres nifas. Por
el contrario, la Corte Suprema se limité a fundamentar su decisiéon en
el supuesto interés superior de las nifias, pero sin fundamentar la razén
por la que consideraba legitimo contradecir la voluntad expresada por
las nifias, més adn si se tiene en cuenta la interrelacién entre el derecho
a participar de los nifios y nifias y el objetivo de cumplir con el principio
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del interés superior del nifio. Concluyé que la referida decisiéon de la
Corte Suprema viol6 el derecho a ser oidas de las nifias y ser debida-
mente tomadas en cuenta (parrafo 208).

Asimismo, nos parece digno de mencién el caso “Ramirez Escobar
y otros versus Guatemala” (sentencia de 9 de marzo de 2018), referido
a irregularidades en los procesos de adopcién de nifias y nifios de ese
pafs, correspondiéndole a la Corte analizar y determinar si la separacién
de los hermanos Ramirez de su familia, por medio de la declaratoria
de abandono, las posteriores adopciones internacionales y los recur-
sos interpuestos contra estas acciones, violaron los derechos a no ser
sometidos a injerencias arbitrarias en la vida familiar, a la proteccién
de la familia, los derechos del nifio, las garantias del debido proceso, la
proteccién judicial y la prohibicién de discriminacién (parrafo 148). A
modo de consideracién general, la Corte alude a la existencia del corpus
Juris internacional de proteccién de las nifias y los nifios, conforme al
cual se analizan las obligaciones de los Estados (parrafo 149). Precisa que
la debida proteccién de los derechos de las nifas y nifios, en su calidad
de sujetos de derechos, debe tomar en consideracién sus caracteristi-
cas propias y la necesidad de propiciar su desarrollo, ofreciéndoles las
condiciones necesarias para que vivan y desarrollen sus aptitudes con
pleno aprovechamiento de sus potencialidades. Las nifias y los nifios
ejercen por si mismos sus derechos de manera progresiva, a medida que
desarrollan un mayor nivel de autonomia personal. Por tal motivo, la
Convencién dispone que las pertinentes medidas de proteccién a favor
de las nifias o los nifios, sean especiales o més especificas que las que se
decretan para los adultos, y definidas segtn las circunstancias particu-
lares de cada caso (parrafo 150). Respecto a la vida familiar, las nifias
y los nifios tienen derecho a vivir con su familia, la cual est4 llamada a
satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicolégicas. La Corte
ha indicado que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos
constituye un elemento fundamental de la vida de familia. En este sen-
tido, las nifias y los nifios deben permanecer en su nicleo familiar, salvo
que existan razones determinantes, en funcién de su interés superior,
para optar por separarlos de su familia. En todo caso, la separacién
debe ser excepcional y, preferentemente, temporal (parrafo 151). Afiade
que en toda situacién que involucre a nifias y nifios se deben aplicar y
respetar, de forma transversal, cuatro principios rectores, a saber: 1) la
no discriminacién; ii) el interés superior del nifio; iii) el derecho a ser
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oido y participar, y iv) el derecho a la vida, supervivencia y desarrollo.
Toda decisién estatal, social o familiar que involucre alguna limitacién
al ejercicio de cualquier derecho de una nifia o un nifio, debe tomar en
cuenta el interés superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las dis-
posiciones que rigen esta materia. Reitera que el interés superior del
nifio se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracter{sti-
cas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de
estos con pleno aprovechamiento de sus potencialidades (parrafo 152).
La determinacién del interés superior del nifio, en casos de cuidado y
custodia de menores de edad, se debe hacer a partir de la evaluacién de
los comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en
el bienestar y desarrollo de la nifia o el nifio segtn el caso, los dafios o
riesgos reales, probados y no especulativos o imaginarios, y en el bien-
estar de la nifia o nifo. Por tanto, no son admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre carac-
teristicas personales de los padres o preferencias culturales respecto a
ciertos conceptos tradicionales de la familia (parrafo 153). En el caso,
el proceso de declaracién de abandono conllevé, desde su inicio, la se-
paracién de la familia Ramirez y la Corte ya ha indicado que el derecho
de proteccién a la familia, reconocido en el articulo 17 de la Convencién
Americana conlleva, entre otras obligaciones, a favorecer, de la manera
mds amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar. Asimismo,
en virtud del articulo 11.2 de la Convencién, toda persona tiene dere-
cho a recibir proteccién contra injerencias arbitrarias o abusivas en su
tamilia, y en especial las nifias y los nifios, dado que la familia tiene un
rol esencial en su desarrollo. En este sentido, el disfrute mutuo de la
convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental
de la vida de familia (parrafo 162). La familia a la que toda nifia y nifio
tiene derecho es, principalmente, su familia biolégica, la cual incluye a
los familiares mas cercanos. Esta familia debe brindar la proteccién al
nifio y, a su vez, debe ser objeto primordial de medidas de proteccién
por parte del Estado. Recuerda que no existe una definicién tnica de
tamilia, asf que la misma no debe restringirse por la nocién tradicional
de una pareja y sus hijos, pues también pueden ser titulares del derecho
a la vida familiar otros parientes, como los tios, primos y abuelos, para
enumerar solo algunos miembros posibles de la familia extensa, siempre
que tengan lazos cercanos personales (parrafo 163). Indica que una de
las interferencias estatales més graves en la familia es la que tiene por
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resultado su separacién o fraccionamiento. Las separaciones legales
del nifio de su familia biolégica solo proceden si estdn debidamente
justificadas en el interés superior del nifio, son excepcionales y, en lo
posible, son temporales (parrafo 165). Hizo presente que el Comité de
los Derechos del Nifio'” ha sefialado que entre las garantfas procesales
para velar por la observacion del interés superior del nifio se encuentra
que “Los hechos y la informacién pertinentes para un determinado caso
deben obtenerse mediante profesionales perfectamente capacitados que
retinan todos los elementos necesarios para la evaluaciéon del interés
superior del nifo. Entre otras cosas, se pueden mantener entrevistas
con personas cercanas al nifio, con personas que estén en contacto con el
nifio a diario y con testigos de determinados incidentes. La informacién
y los datos reunidos deben verificarse y analizarse antes de utilizarlos
en la evaluacién del interés superior del nifio o los nifios” (parrafo 180).

2. En el ambito nacional

Digno de mencién es el Protocolo de Actuacién Judicial confeccio-
nado por el Poder Judicial chileno para mejorar el acceso a la justicia
de grupos vulnerables, que contempla en el apartado sobre NNA las
siguientes consideraciones para las y los juzgadores:

1) Deben observar este principio en todas las etapas del proceso
judicial en las que intervenga una NNA, sin importar la materia de la
que se trate ni la calidad en la que estos participen;

ii) Deben considerar que en algunas decisiones judiciales si bien las
NNA no intervienen directamente, aquellas si conllevan implicaciones
para la infancia, debiendo ponderar también en estos casos los efectos
que pueden tener en sus derechos; y

iii) No basta con mencionar el principio, es necesario ademas acom-
paiiarlo de una argumentacién reforzada sobre por qué dicho principio
debe ser tenido en cuenta.

' Observacién General N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés su-

perior sea una consideracién primordial (articulo 8, parrafo 1), 29 de mayo de 2013,
Doc. ONU CRC/C/GC/ 14, pérr. 92.
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V. FACETAS DEL PRINCIPIO

Como corolario de todo lo sefialado, podemos afirmar que la direc-
triz en estudio presenta las siguientes facetas:

a) Es un derecho fundamental sustantivo y garantia de eficacia
del resto de los derechos de los NNA;

b) Constituye una premisa y directriz estructural del sistema nor-
mativo, sin cuya presencia y respeto se hace irreconocible e incoherente.

¢) Sirve de criterio interpretativo, en el sentido que los derechos
de los nifos deben ser interpretados sisteméticamente, ya que en su con-
junto aseguran la debida proteccién a la vida, supervivencia y desarrollo
de los mismos.'® Durante la infancia/adolescencia la interdependencia
de los derechos se hace més evidente que en otras etapas de la vida, lo
que obliga a una valoracién integral de toda posible atectacién de tales
derechos, pues ese analisis acabado potencia la tutela efectiva de los
mismos. La plena satisfacciéon de los derechos del nifio es pardmetro y
tin en s mismo.

d) Como norma de procedimiento, para la adopcién de cada de-
cisién, exigiendo una previa evaluacién de las diferentes consecuencias
por opcidn, y el asentamiento de lo que en la situacién concreta implica
el interés superior del nifio o grupo de nifios involucrado, todo lo que
debe, ademads, quedar explicitado en los razonamientos justificativos
pertinentes.

e) Como mecanismo de resolucién de conflictos entre los derechos
contemplados en la CDN (autonomia progresiva; participacion; libertad
de conciencia, pensamiento y religién; de acceso a la informacién; a la
salud y a la educacién), recurriendo a la ponderacién de los derechos
en conflicto, siempre y cuando la satisfacciéon conjunta no sea posible.
Orienta las decisiones que protegen los derechos del nifio.

' Asf ha razonado la Corte IDH en caso de las “Nifias Yean y Bosico contra

Republica Dominicana”. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C N° 130, par.
134, p. 59.
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t) Para evitar o restringir, en el ambito de las garantias frente
al sistema de persecucién penal, la aplicacién de medidas que puedan
afectar su derecho a la libertad personal o integridad, bajo una errada
interpretacién del principio.

V. APLICACION DEL PRINCIPIO POR LOS TRIBUNALES
DE JUSTICIA CHILENOS

Sibien el interés superior del NNA es un principio general aplicable
a todos los ambitos de juzgamiento, para los efectos de este andlisis, nos
enfocaremos en los conflictos de familia y penales.

1. Los Tribunales de Familia

Como aplicadores del principio del interés superior, los jueces nos
vemos enfrentados a dos cuestiones fundamentales. Una de tipo objeti-
vo, que comprende fines y medios, y otra, de tipo personal o subjetivo
respecto a quién y cémo decide.

El primer aspecto se encuentra relacionado con lo expresado en los
nlmeros anteriores, esto es, con la concrecién objetiva del significado
y contenido del principio; enseguida, con la fijacién —hasta donde sea
posible— de ciertos criterios objetivos de determinacién del interés del
NNA en concreto; y, ademds, se relaciona con los criterios subjetivos de
valoracién aceptables por parte de quien decide.

Como ya se dijo, para concretar el sentido del principio se debe
analizar la situacién que convenga al menor, poniendo especial relevancia
en su futuro, y con un marcado predominio de su interés y conveniencias
espirituales por sobre las materiales. El acento debe ser puesto en la es-
tabilidad y paz psiquicas del menor, en particular en las primeras etapas
de su vida, la infancia y primera juventud, como requisitos importantes
para su desarrollo espiritual, y serdn, por tanto, datos a tener en cuenta
en toda decisién a adoptar en funcién del interés del nifio.

Ademds, en las decisiones es preciso considerar los bienes y valo-
res que encarnan los derechos fundamentales del menor, eligiendo la
opcién que de mejor manera satisfaga sus derechos, como la vida, su
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dignidad o la mejor educacién. Hecho eso, habremos de analizar otros
bienes y derechos.

De otro lado, es necesario conocer a cabalidad las alternativas de
solucién existentes, para elegir la més adecuada. En efecto, en nuestra
limitada realidad, a veces debemos optar no por lo que ciertamente es
bueno para el menor, sino por la alternativa menos mala dentro de las
posibles.

Los 6rganos jurisdiccionales estamos obligados a respetar este pos-
tulado en todas las etapas de un proceso judicial en los que intervenga
un NNA, sin importar la materia de que se trate o la calidad con que
participen. Otro tanto sucede con los procesos y decisiones que puedan
afectar a personas menores de edad.

Lo anterior supone una actuacién oficiosa de los jueces en la tutela
de tales derechos; exhaustividad para atender la causa de pedir; y asis-
tencia y representacién necesaria, completa y oportuna para el ejercicio
de sus derechos.

En cuanto a los criterios de valoracién intersubjetivos a conside-
rar por los jueces, Ravetllat y Pinochet'” citan dos pronunciamientos
jurisprudenciales relevantes de nuestro maximo tribunal. El primero,
contenido en sentencia de 11 de abril de 2011, donde se sefiala que este
principio tiene directa relacién con el pleno respeto de los derechos
esenciales de NNA, en procura del cabal ejercicio y proteccién de ellos
y se identifica con la satisfacciéon plena de sus derechos, en su calidad
de personas y sujetos de derecho. Asimismo, constituye un elemento
importante de interpretacién como norma de resolucién de conflictos
juridicos, permitiendo decidir as{ situaciones de colisién de derechos, se-
gtn su contenido y la ponderacién de los que se encuentran en pugna. El
segundo, se plasma en sentencia de 14 de enero de 2013, donde identifica
dicha clausula general con los derechos del nifio y del adolescente. De
tal modo que al encontrarse presente y proyectarse en todo el sistema
juridico, al erigirse como una garantia de amplitud tal que obliga no
solo al legislador sino que a todas las autoridades e instituciones y a los
propios padres, interesa de sobre manera el aporte que tiene en el ambito

" RAVETLLAT y PINOCHET, cit. (n.2), p. 917.
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de la interpretacion, al constituir una norma de resolucién de conflictos
juridicos, permitiendo decidir asf situaciones de colisién de derechos,
segtn su contenido y la ponderacién de los que se encuentran en pugna.

Ademds, en la variada jurisprudencia de nuestros tribunales con
competencia en asuntos de familia, podemos encontrar criterios especi-
ficos de valoracién intersubjetivos, que han permitido ir determinando
el principio en estudio en casos concretos, as:

a) En los juicios de alimentos, la consideracién de las necesida-
des basicas y vitales materiales de NNA, asf como también las de tipo
espiritual, conforme a su edad y situacién.

Como reflejo de este criterio, la Corte de Apelaciones de Concepcién
tuvo en cuenta las necesidades de los alimentarios, esto es, dos nifios de
15y 5 afos de edad, escolarizados (kinder y 1° medio) y las condiciones
de vida que sus padres les han dado. También, que la determinacién del
monto necesario para satisfacer sus necesidades constituye una labor
jurisdiccional soberana y prudencial que debe tener en cuenta ciertos
parametros minimos, obtenidos desde las méximas de la experiencia,
tales como los gastos de educacion, salud, vestuario, recreacién, alimen-
tacién propiamente tal y vivienda, sirviendo al efecto, como meros datos
ilustrativos, los informes sociales y los comprobantes de gastos, aporta-
dos. En la especie, ambos menores han crecido y se han desarrollado en
una vivienda propia, cémoda y bien ubicada dentro de la ciudad de Los
Angeles, estudian en un colegio particular, son atendidos regularmen-
te por profesionales de la salud cuando las circunstancias lo ameritan,
contando con cobertura Fonasa (tramo C), asisten a actividades extra-
programaticas y recreativas, se visten conforme a su nivel econémico,
el que se ha determinado a partir de los ingresos de sus padres, todo lo
cual permite estimar sus necesidades (sentencia de 12 de septiembre de
2018, rol N° 169-2018, considerando 5°).

b) En los juicios de cuidado personal, relacién directa y regular
y medidas de proteccién, la consideracién de los deseos, sentimientos
y opiniones del menor, siempre que sean compatibles con su desarrollo
gradual. Con la precaucién de analizar que esos deseos sean producto
de su autonomia, y no de una influencia ajena.
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En este sentido Marcela Acufia'® comenta un juicio sobre cuidado
personal, donde los padres se disputaban la atribucién de tal derecho-
deber respecto de sus tres hijos. En primera instancia, se acogio6 la de-
manda presentada por el padre, confidndole el cuidado personal de sus
hijos menores de edad y se establecié un régimen de relacién directa
y regular a favor de la madre demandada. Esta apel6 del fallo ante la
Corte de Apelaciones de Antofagasta, la que confirmé lo resuelto tenien-
do presente que en la actualidad el padre registra mejores habilidades
parentales que la madre, lo que permite que las necesidades de los ni-
fos sean satisfechas de mejor manera y que, por otro, la madre ha sido
renuente a la intervenciéon que requeria para superar las deficiencias en
el ejercicio de su rol y aquellas relacionadas con sus caracteristicas de
personalidad. Asimismo, se considero la opcién manifestada por la hija
mayor, de 16 afos, respecto a su padre con quien deseaba vivir, indicando,
ademds, que luego de la separacién encontré un refugio en él, y que su
hermano estd mejor con ellos porque con su papa estudia (sentencia de
30 de abril de 2015, Rol 56-2015).

¢) La consideracién del mantenimiento del statu quo material y
espiritual del menor, y la influencia en su personalidad, como en su futu-
ro, en juicios de alimentos, cuidado personal, relacién directa y regular
y medidas de proteccién.

La Corte de Apelaciones de Arica confirmé la decisién de primer
grado que mantuvo la medida cautelar de internacién, no obstante haber
transcurrido el plazo legal de duracién (articulo 71 Ley N° 19.968), por
encontrarse demostrada la seriedad de la situacién de riesgo de los nifios
y porque fue el propio padre quien requirié el apoyo institucional para
el cuidado de sus hijos; ademas, no se demostré un cambio sustancial de
las condiciones de descuido y grave dafo de los nifos. La demora del
procedimiento, en parte, es imputable a los padres, quienes no se pre-
sentaron a una audiencia y también se debié a causas de fuerza mayor,
no imputables al tribunal ni a las partes (falta de personal idéneo para
pericia psiquidtrica de los padres). El plazo legal cede a favor de los nifios
cuya proteccién se requiere. La consideracion del interés superior del

'8 Aplicacion Judicial de la Autonomia Progresiva de los Nifios, Mercurio Legal, 4

de junio de 2015.
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nifio es un principio o estandar juridico que gufa la labor hermenéutica
del tribunal, una norma juridica directamente aplicable al caso, y en la
especie justifica la aparente desobediencia del plazo legal. “Esa es pre-
cisamente una de las tareas principales de un juez, esto es, utilizar todo
el sistema de fuentes juridicas para la solucién de un caso concreto en
el contexto de un Estado Constitucional de Derecho. De este modo, las
decisiones judiciales van delimitando, llenando de contenido efectivo,
los conceptos juridicos indeterminados y las instituciones, como ha
ocurrido en la especie con el interés superior del menor y, desde ahf, con
la potestad cautelar del juez de familia”. “Asf entendidos los derechos
involucrados, vale decir, como instrumentos al servicio de la satisfac-
cién de los bienes esenciales de la persona, desde el punto de vista de
su existencia o bienestar, de su satisfaccién o de su felicidad, toma un
sentido vital y concreto este gran principio reforzador de la persona-
lidad de los nifos, empleando como gufa de la decisién del conflicto
particular, orientando al juez en la realizacién de una conducta juridica
coherente con los valores e intereses en juego, situados en la realidad
de ese nifo, en su dimensién humana y no sélo juridica, optando por su
mejor beneficio y menor perjuicio” (sentencia de 24 de abril de 2012,
rol N° 44-2012, considerando octavo).

d) La consideracién de su edad, sexo, personalidad, identidad,
afectividad, creencias, entre otros factores personales.

En sentencia de primera instancia se acogié parcialmente la de-
manda de modificaciéon de la relacion directa y regular, de la cual apel6
el demandado y la Corte de Apelaciones de Valparaiso revocé el fallo y,
en su lugar, rechazé la demanda. El recurso de casacion en el fondo fue
rechazado por la Corte Suprema, teniendo en cuenta, entre otras razones,
los hechos establecidos por los tribunales del fondo y que la decisién debe
ser construida desde el punto de vista de lo ventajoso y beneficioso que
sera para el hijo (5 afios) el ejercicio de dicho régimen, agregando que
el argumento que dirime la contienda es aquel que permite discernir lo
més conveniente para sus intereses (sentencia de 25 de abril de 2019,
rol N° 8786-2018, considerandos 7°, 8° y 9°).

En otro caso sobre cuidado personal, el tribunal de primer grado
acogi6 la demanda presentada por una cuidadora no pariente de una
nifia de 6 afnos de edad, dirigida en contra de sus padres. La Corte de
Apelaciones de Punta Arenas rechazé la demanda y la Corte Suprema
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desestimo la casaciéon de fondo, para lo cual tuvo en consideracién que el
interés superior de la nifia exige la conservacién de todos sus derechos,
incluidos los que la vinculan con su madre, en lugar de sustraerla defi-
nitivamente de su cuidado; atendido, ademds, que esta nunca ha estado
inhabilitada fisica o moralmente; que ha logrado avances en el proceso
de intervencién para mejorar sus habilidades parentales; que el sistema
de redes debe ser puesto en accién y a su servicio, a fin de completar
su apoyo en los factores educativos; que permitir ejercer el rol materno
en beneficio de su hija forma parte de dicho interés primordial. Afiade
que la sola merma de la potencialidad materna no permite concluir
la necesidad de entregar el cuidado personal a la demandante, por el
contrario, es deber del Estado velar por el normal desarrollo de NNA,
segtn lo ordenan los tratados internacionales que ha suscrito, que se
traducen en la obligaciéon de otorgar a la progenitora todos los medios
para superar tales falencias y acceder de mejor forma a la crianza de
su hija. Mas adelante, expresa que el interés superior del nifio obedece
a la categoria de aquellos conceptos indeterminados, que los senten-
ciadores de fondo deben configurar y concretar en coherencia con los
hechos establecidos. El legislador ha entregado al érgano jurisdiccional
la calificacién de la conveniencia radicada en el interés del hijo, para
decidir la atribucién de su cuidado personal conforme a los pardmetros
que contempla el articulo 225-2 del Cédigo Civil. Esto significa que la
decisién que resuelva la controversia debe ser construida desde el punto
de vista de lo ventajoso y beneficioso que sera para el hijo el ejercicio de
su cuidado por uno u otro progenitor, de manera que el argumento que
dirime la contienda es aquel que permite discernir lo mas conveniente
para el nifio y su interés (sentencia de 13 de agosto de 2020, rol 431-
2020, considerandos 3° y 6°).

e) La consideracién de los riesgos que existen en la situacién
actual y en los que se generarfan cuando la decisién se adopte, en razén
del interés del NNA, criterio especialmente relevante en el caso de las
medidas de proteccién, donde debe considerarse cualquier dafo que el
nifio haya sufrido o que estd en riesgo de sufrir, debiendo el tribunal
averiguar las circunstancias facticas del dafo o riesgo y, en su caso,
adoptando las medidas adecuadas para proteger sus derechos.

Por decisién de primer grado se rechazé la medida de protecciéon
solicitada por el padre de los tres menores, quien denuncié que la madre

REVISTAN® 1 » InFANeTAcTIvA 243



RODRIGO CERDA SAN MARTIN

de estos padecerfa de una enfermedad mental, con intentos de suicidio
reiterados, ademds, que su pareja le tocé partes intimas a una de sus
hijas. El motivo principal de la desestimacién fue el hecho que los padres
de los menores suscribieron un acuerdo por escritura publica donde se
entregaba el cuidado personal de los hijos al padre, regulandose un régi-
men de relacién directa y regular respecto de la madre (sentencia de 23
de octubre de 2013, rit P-115-2013 del Juzgado de Letras de Mulchén).
La Corte de Apelaciones de Concepcién decidié invalidar lo actuado,
de oficio, por omisién de diligencias probatorias esenciales, tendientes
a indagar efectivamente sobre la existencia de los hechos denunciados,
como lo ordena el inciso 8° del articulo 72 de la Ley N° 19.968, consi-
derando que el principio del interés superior del nifio no es disponible
para las partes y obliga a adoptar las medidas necesarias para cautelar
adecuadamente los derechos de los menores (sentencia de 28 de marzo
de 2014, rol N° 488-2013,considerando 5°).

) Laponderacién de sus perspectivas personales, intelectuales y
profesionales de futuro, de un modo arménico con el desarrollo familiar.

Por decisién de primera instancia se acogio la solicitud de autoriza-
ci6én de salida del pafs de un nifio de 3 afos, con su madre y por el plazo
de un ano. Apelado dicho fallo por el padre, la Corte de Apelaciones de
Talca lo confirmd, con declaracién que el nifio debfa ser traido a Chile
cada tres meses para mantener la relacién afectiva con el padre. Inter-
puesto recurso de casacién en el fondo por este, fue rechazado (con un
voto en contra), para lo cual tiene en cuenta que el viaje es solo por un
afio, serd traido al pafs cada tres meses y puede mantener contacto por
medios tecnolégicos virtuales, ademas, hace presente los fuertes lazos
tamiliares que le dan estabilidad emocional al nifio no se veran altera-
dos, estara en compaiifa de su madre, quien tiene el cuidado personal
y conoce sus necesidades; estara en una situacién material adecuada y
rodeado de parte de su familia. Agrega que el entendimiento del principio
de interés superior debe ser acorde a la evolucién social de las familias,
lo que implica respetar las individualidades de quienes conforman el
ntcleo familiar y asumir que la exigencia de una figura ideal de madre
que, en cuanto cuidadora de su hijo, posterga su desarrollo en otras
esferas de su vida (ella es actriz, que realizarfa un curso intensivo de
inglés en Estados Unidos), responde a una concepcién estereotipada
y que tampoco favorece al hijo (sentencia de 20 de abril de 2020, rol
N° 358-2020, considerando 4°).
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La consideracién de los criterios precedentes y de otros utilizados
por nuestros tribunales, demuestra un esfuerzo judicial por hacer efectivo
el principio del interés superior del NNA, bajo parametros aceptables
intersubjetivamente, de acuerdo con los principios y valores prepon-
derantes en el sistema constitucional y en la sociedad, y no por meras
convicciones personales, subjetivas y arbitrarias. Ademas, sus decisiones
consideran los multiples componentes extrajuridicos que se relacionan
con el subconsciente y los sentimientos de las personas involucradas.

Identificar y socializar criterios de validez intersubjetiva es muy
relevante, pues los jueces debemos hacer siempre un juicio de valor
razonable, a partir de los datos y circunstancias del caso concreto, una
sensata ponderacién de los hechos, la equilibrada valoracién que mejor
convenga al NNA, los beneficios, riesgos, ventajas y desventajas, todo
lo cual debe conducir a una prudente decisién, en vista de la mejor
proteccién de sus derechos fundamentales, con una visién de futuro
més que de presente, y predominio de los bienes y valores espirituales
sobre los materiales.

De todo lo dicho queda claro que el centro del analisis debe ser el
NNA, sin embargo frente a la pregunta de ;quiénes figuran normal-
mente como partes en los conflictos de familia en que sus derechos estan
involucrados? Nos percatamos que siguen siendo los padres o la autori-
dad oficial, quienes pretenden hacer prevalecer su vision, su interés, su
derecho, incluso esgrimiendo el interés superior del nifio.

Originalmente los procesos judiciales fueron disefiados por adultos
y pensados para adultos, por ello se hace indispensable su adecuacién
o ajuste para la consideracién real de las caracteristicas especificas
de la infancia y la vigencia de sus derechos. Es preciso considerar los
derechos de la infancia/adolescencia en serio, esto es, con la intencién
positiva de respetar el derecho humano del nifio a la participacién, a la
libre expresién y a su propia decision.

2. Los Tribunales Penales

En el ambito penal, el principio de interés superior también influye
en el modelo de justicia para adolescentes, determinando la efectividad
de los derechos fundamentales del menor. Constituye un criterio adicio-
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nal que, junto a las garantias penales y procesales, marca un resultado
conforme a los derechos fundamentales de los adolescentes y, por ende,
la especialidad que lo diferencia del Derecho Penal de adultos.

Sobre el particular los articulos 87 y 40 de la CDN sefialan los de-
rechos y garantfas fundamentales que deben respetarse, como minimo,
cuando se trata de la persecucién penal adolescente.

De un modo sintético, podemos sefalar que las caracteristicas mas
destacadas del juzgamiento de imputados adolescentes en Chile, bajo el
régimen de la Ley N° 20.084' y la consideracién primordial del interés
superior de los NNA, que se expresa en el reconocimiento y respeto de
sus derechos (articulo 2° LRPA) son las que siguen:

a) Consagracién de un sistema punitivo especializado, que contie-
ne una reaccién normativa diversa, mas flexible y moderada, en atencién
a su condicién de persona en desarrollo, con una madurez incompleta y
menores competencias sociales, por ende, més vulnerable a los efectos
negativos del proceso penal y de la pena.

Se determina la ausencia de responsabilidad en las faltas penales
para los menores de 16 afios, salvo en aquellas aludidas en el inciso final
del articulo 1° de la LRPA. En los demés casos, esto es, las otras faltas
penales, el conflicto se traslada al conocimiento y decisién de los Tribu-
nales de Familia, mediante el llamado procedimiento contravencional.

Ademas se establecen reglas especiales mas benévolas para los
delitos sexuales (articulo 4° LRPA) y en materia de prescripcién de la
accion penal y de la pena (articulo 5° LRPA).

b) Vigencia y respeto de todos los derechos y garantias penales
y procesales generales, unidos a la consideracién adicional, reforzada,
de derechos y garantfas especificos para adolescentes. Por ello se habla
de un debido proceso penal reforzado, de minima intervencién.

Como manifestaciéon de lo recién indicado, el adolescente imputado
solo puede declarar ante el fiscal en presencia de su abogado defensor,

19

LRPA.

Cuya vigencia data del 8 de junio de 2007, en adelante sera designada como
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cuya participacién serd indispensable en cualquier actuacién en que
se requiera al adolescente y que exceda de la mera acreditacién de su
identidad (articulo 31 LRPA; 37.d y 40.2.b.ii CDN).

La cautelar personal més intensa para adolescentes, la internacién
provisoria, solo es procedente tratandose de la imputacién de conductas
que de ser cometidas por un adulto constituirfan crimenes, haciendo
aplicacién del principio de proporcionalidad (articulos 32 y 38 LRPA).

Se propugna un mayor ejercicio del principio de oportunidad,
debiendo el fiscal tener en especial consideraciéon la incidencia que su
decisién podria tener en la vida futura del adolescente (articulos 35
LRPA; 40.3.b CDN).

Se contempla la necesaria intervencién de los padres o personas
que tengan bajo su cuidado al imputado adolescente en las audiencias
(articulo 86 LRPA).

Se refuerza el derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable

y prudente acotando plazos legales de la tramitacién (articulos 38 y 39
LRPA; 40.2.b.iii CDN).

c) Implementacién de instituciones especializadas en las funciones
de investigacion, persecucién, defensa y juzgamiento (articulos 29, 30 y
57 LRPA; 40.3 CDN), mas un sistema de ejecucién a cargo, fundamen-
talmente, de Sename y sus organismos colaboradores. Aunque en este
aspecto, después de trece afnos de vigencia de la ley, se constata una de-
ficiente implementacion de sujetos procesales realmente especializados,
salvo contadas excepciones, como acontece con la defensa penal publica
para adolescentes.

d) Establecimiento de sanciones especiales para adolescentes
(articulo 6° LRPA; 40.4 CDN) y un sistema de determinacién de penas
diverso al de adultos, con fines y funciones de la sancién propios de la
adolescencia y proporcionadas a la edad del imputado.

Se declara que la finalidad de las penas es hacer efectiva la responsa-
bilidad de los adolescentes por los hechos delictivos que cometan, de tal
manera que la sancién forme parte de una intervencién socioeducativa
amplia y orientada a la plena integracién social (articulo 20 LRPA). En
este aspecto, el articulo 40.1 de la CDN llama a tratar al adolescente de
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manera acorde con el fomento de su sentido de la dignidad y el valor, que
tortalezca el respeto del nifio por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros, y en la que se tengan en cuenta la edad del
nifio y laimportancia de promover su reintegracién y de que este asuma
una funcién constructiva en la sociedad.

Para Lina Difaz, la Convencién parte de una responsabilizacién
del menor frente a la comisién de un ilicito, la cual debe proyectarse de
una forma positiva que debera ser percibida por el menor con claridad.
El juez reprocha, confronta al sujeto con su conducta poniéndole de
manifiesto su negativa relevancia social y le enfrenta con la norma po-
sitiva. De este modo, el interés superior del NNA supone partir de todo
aquello que lo beneficie, a través de medidas integradas en un modelo
de responsabilizacién del menor. Entendiéndose este principio como el
interés en y para la educacién del menor, favoreciendo el libre desarrollo
de la personalidad, que le lleve a respetar los derechos y libertades, en
consonancia con los bienes juridicos ajenos y, en definitiva, a reintegrarle
en la sociedad.”

Para esta autora se abandona la prevencién general, que prima
en el Derecho Penal de adultos al momento de conminar y adjudicar
penas, por el objetivo de imponer medidas educadoras a los menores,
o sea prevencion especial. La prevencién general solo permaneceré al
momento de la conminacién en ambos sistemas penales.

Sin embargo, ese no es el tnico sentido que se ha otorgado al fin
de responsabilizacién, poniendo de relieve los otros bienes juridicos en
juego, esto es, aquellos que pretendian proteger la norma penal, con una
tuncién social. Dada esta comprension, tal finalidad se reconduce hacia
un afan retributivo o preventivo general, prevaleciendo el interés de la
sociedad por sobre el interés del imputado adolescente.

Personalmente, estimamos que la responsabilizacién a que alude el
articulo 20 de nuestra Ley N° 20.084, si bien comprende un interés social,
solo alcanza a la adjudicacién del castigo, relacionada, eso si, con una
intensidad punitiva provisional que se conecta con la penalidad sefnalada
para los adultos, lo que se verifica al leer el articulo 21, otorgando, luego,

2 DIAZ, cit. (n.1) p. 271.
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al momento de elegir la naturaleza de la pena y la intensidad definitiva,
un papel preponderante al fin preventivo especial positivo, orientado a la
integracién social del adolescente sentenciado, lo que habré de realizarse
mediante la utilizacién de los factores de determinacién contenidos en
el articulo 24 del cuerpo legal ya citado.

De otro lado y como muestra de un trato moderado y diverso, en
el caso de las sanciones privativas de libertad, ellas no pueden exceder
de cinco afios si el infractor adolescente tuviere menos de 16 anos, o de
10 afios si tuviere entre 16 y 18 afios (articulo 18 LRPA). Ademds, la
privacién de libertad solo puede ser utilizada como medida de altimo
recurso, manifestando que en ningtn caso se podrd imponer una pena
privativa de libertad a un adolescente si un adulto condenado por el
mismo hecho no debiere cumplir una sancién de dicha naturaleza (ar-
ticulos 26 y 47 LRPA; 37.b CDN).

e) Enlaejecucion de la cautelar de internacién provisoria y de las
sanciones privativas de libertad se establece el principio de separacién
respecto de los adultos, debiendo las instituciones involucradas adoptar
las medidas necesarias para dar estricto cumplimiento a este postulado
(articulo 48 LRPA).

Asimismo, se establecen una serie de derechos de los adolescentes en
la ejecucién, como el trato, informacion, peticién y asesoria de abogado
(articulo 49 LRPA; 37.c CDN).

Estimamos, con la experiencia adquirida en el ejercicio de la ju-
risdiccién penal, tanto como Juez de Garantia para adolescentes como
Juez del Tribunal de Juicio Oral en lo Penal, hasta el afio 2010, y a partir
de esa época como Ministro de Corte de Apelaciones, que en los trece
afios de vigencia de la Ley N° 20.084 lo que ha primado es la orien-
tacién punitiva por sobre la de resocializacién, con una utilizacién de
la privacién de libertad, como cautelar y como sancién, més alla de lo
esperable atendidos los principios ya analizados, en especial el estandar
de uso restringido de esta.

Lo anterior fue advertido en un temprano momento por el Instituto
Nacional de Derechos Humanos (INDH), en el Informe 2010, donde
recomendé a los poderes del Estado “limitar el uso de la privacién de
libertad como medida inmediata para los/as j6venes procesados en
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virtud de la Ley N° 20.084 sobre Responsabilidad Penal Adolescente,
reservando esta medida para casos excepcionales”.

Han pasado los afios y el diagnéstico precedente no ha variado, asi
en el Estudio realizado por Unicet’ y la Defensoria Penal Publica (2020),
se concluye un excesivo uso de la medida cautelar personal de internacién
provisoria, en un porcentaje equiparable al uso de la prisién preventiva
respecto de los adultos, a saber: 170 imputados adolescentes por cada
cien mil habitantes, en relacién a 189 imputados adultos por cada cien
mil habitantes. A ello debe agregarse que entre los afios 2008 a 2018 un
12,9% de los adolescentes estuvieron seis o0 més meses en internacién
provisoria, y que cerca del 70% de ellos no recibié una sancién privativa
de libertad, lo que demuestra la desproporcién en el uso de la medida,
no obstante la garantfa normativa reforzada que existe.

De otro lado, la oferta de programas de reinsercién social en el
caso de las penas privativas, y las intervenciones desde la libertad de los
condenados adolescentes no han dado los resultados esperados para su
adecuada integracién, existiendo una gran dispersién de orientaciones
técnicas y lineas programaticas, con ausencia de un lenguaje comun y
modelos de evaluacién.

En fin, pese a contar con una normativa compatible con los manda-
tos dela CDN, en la préctica no se han obtenido los resultados esperados,
manteniéndose una mirada predominante desde el mundo adulto y del
interés general de la sociedad, que desplaza el verdadero interés superior
de los adolescentes infractores de ley penal. Esperamos que muchos de
los defectos detectados sean subsanados con las modificaciones a la Ley
N° 20.084 que contiene el Proyecto de Ley que crea el Servicio Nacional
de Reinsercién Social Juvenil, entre otras, la depuracién de las sanciones
y el sistema de determinacién de las mismas, que conduce a la aplicacién
de la sancién Gnica, cualquiera sea el nimero de delitos cometidos.

VII. ANALISIS DE ALGUNOS PRONUNCIAMIENTOS JURISPRUDENCIALES EN
EL AMBITO PENAL

A pesar de la opinién expresada en el niimero anterior, con el afdn
de mostrar que no todo ha sido defectuoso o vulnerador, a continuacién
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extractaremos una serie de decisiones jurisdiccionales donde se puede
constatar la consideracién e incidencia de los principios rectores del
sistema penal especializado para adolescentes, donde el interés superior
debiera tener un papel primordial, como garantfa de vigencia del resto
de los derechos de los menores y también como criterio interpretativo.

1. La Corte Suprema rechazé un recurso de nulidad fundado en
la causal de la letra a) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal, por
infraccién al debido proceso, al haber valorado como elemento de cargo
del acusado adolescente informacién obtenida a través de la figura de la
delaciéon compensada, contemplada en el articulo 4° de la Ley N° 18.314,
de acuerdo a lo sefialado en el articulo 1° inciso 2° del mismo cuerpo
legal, modificado por la Ley N° 20.467 (sentencia de 9 de enero de 2014,
rol N° 15.187-2013).

No obstante el rechazo del medio de impugnacién se dej6 sentado
que “...clertamente, tratdndose de un inculpado menor de edad a la fecha
de los ilicitos que se le atribuyen, no es admisible considerar directa e
indirectamente evidencias obtenidas en un juicio distinto, dado que no
hay discusiéon que de los hechos investigados se separaron las investi-
gaciones respecto de los adultos y el menor concernido en esta causa;
ni menos que se utilice aunque sea de manera oblicua, una situaciéon
excepcional que permite la Ley 18.814, en su articulo 4°, en cuanto
faculta otorgar una disminucién de la pena, tratdndose de conductas
terroristas, a los que llevaren acciones tendientes directamente a evitar
o aminorar las consecuencias del hecho incriminado, o dieren informa-
ciones o proporcionaren antecedentes que sirvieren efectivamente para
impedir o prevenir la perpetracién de otros delitos terroristas, o bien
para detener o individualizar a responsables de esta clase de delitos,
(esto dltimo es la situacién denunciada), ya que lo impide claramente la
norma contenida en el actual texto del inciso segundo del articulo 1°
de laley 18.814 antes aludida, que excluye la aplicacién de la normativa
antiterrorista a los menores de 18 afios, segtin se desprende con clari-
dad de las modificaciones introducidas por las leyes 20.467 y 20.519”
(considerando octavo).

Tal definicién demuestra la existencia de este estatuto diferenciado
y privilegiado de juzgamiento penal de los imputados adolescentes, que
excluye regimenes de persecucién penal de mayor dureza y rigor, a favor
de su desarrollo futuro e integracién social.
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2. La Corte Suprema acogié un recurso de nulidad fundado en la
causal prevista en la letra a) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal,
por estimar vulnerado el derecho a un debido proceso, toda vez que la
policia actué sin facultad legal para interrogar al imputado adolescente
sin la presencia de defensor, contrariando lo dispuesto en el articulo
31 de la Ley N° 20.084...” (sentencia de 22 de octubre de 2014, rol
N° 23.683-2014).

En dicho fallo se aplica el estdndar reforzado de proteccién de
los derechos procesales del imputado adolescente, asegurandole un
juzgamiento penal legitimo, con mayores garantias en relaciéon a las
personas adultas.

3. La Corte Suprema rechazé los recursos de nulidad intentados
por las defensas de los imputados adolescentes, resultando especialmente
interesantes en tanto se fundaron en las causales de las letras a) y b)
del articulo 873 del Cédigo Procesal Penal (sentencia de 23 de junio de
2015, rol N° 6298-2015).

En la primera causal se denunciaba infraccién al debido proceso, al
derecho de defensa letrada y al derecho a la no autoincriminacién, toda
vez que los policfas concurrieron al domicilio del imputado adolescente
quien, sin presencia de un abogado y sin estar enterado de sus derechos,
reconocio su participaciéon en los hechos investigados, esto es, un delito
de homicidio simple.

Nuestro méximo tribunal reconoce que el articulo 31 de la Ley
N° 20.084 previene condiciones particulares para el procesamiento de
adolescentes, que se explican por su condicién de personas en desarrollo
que requieren de un sistema legal que garantice una reaccién penal ade-
cuada, que no les permite decisiones con entera libertad ni comprender
necesariamente las consecuencias procesales de las mismas, sobre todo
cuando se ven enfrentados a persecucién penal. Agrega que la norma
legal refuerza la garantfa del debido proceso en su variante de la lega-
lidad del procedimiento (considerando quinto).

Sin embargo, atendido el contexto fictico que rodeé la declaraciéon
del imputado, esto es, ante la concurrencia de la policia a su domicilio, la
entrevista previa con su madre, quien indica que su hijo no se encuentra
y mientras dialoga con los funcionarios aparece intempestivamente el
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menor, el que comienza a llorar y, ante el emplazamiento de su madre
sobre el hecho que se estaba investigando, reconoce haber participado en
el ilicito, dando detalles de este (considerando sexto), considera atendible
lo sucedido, por tratarse de una situacién que escapé a la actividad y
control de la policfa, afirmando que no resulta controlable el hecho que
un adolescente, que acaba de participar en la comisién de un homicidio,
se desborde emocionalmente y confiese espontdneamente el hecho, sin
darles oportunidad de detener su relato, para cumplir las formalidades
previstas en la ley, cuestién que es diametralmente opuesta a la practica
de un interrogatorio al menor, en que los policias formulen preguntas
obviando la prohibicién de efectuarlo sin la presencia de su defensor.
Concluye que no aparece en este caso actuacion ilegal que reprochar a los
tuncionarios investigadores, desde que no incurrieron en accién alguna
que exceda sus méargenes de actuaciéon y que haya motivado la esponté-
nea confesién del adolescente. Agregaron que, sin ser determinante, no
resulta posible entender que la sola presencia policial haya generado en
el adolescente un grado tal de amedrentamiento que le hubiese forzado
a confesar los hechos, dado el contexto en que se encontraba —en su
casa y acompaiiado de su mama— de manera que contaba con proteccién
ante la eventual amenaza de los funcionarios que, en todo caso, debia
ser acreditada (considerando séptimo).

En este aspecto existi6é un voto en contra que estimé vulnerado el
derecho a no autoincriminarse.

En la segunda causal se reclamé la forma como se determiné la
pena de los adolescentes, eligiendo los jueces del fondo la pena priva-
tiva més intensa (internacién en régimen cerrado), no obstante tener
otras dos alternativas (internacién en régimen semicerrado y libertad
asistida especial) mas acordes a las reglas y principios bajo los cuales
debe aplicarse la pena a este tipo de acusados, de acuerdo a lo previsto
en los articulos 20, 24, 26 y 47 de la Ley N° 20.084.

La Corte consideré que las penas impuestas a los acusados adoles-
centes lo fueron dentro de los rangos permitidos por la ley. Como se
trataba de un homicidio simple, con la rebaja de un grado desde el mi-
nimo exigida por el articulo 21, la pena quedaba en el margen temporal
de tres afios y un dfa a cinco afios, que conduce al numeral segundo del
articulo 28, que facultaba la aplicacion de esas tres penas, sin indicar un
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orden especial de preferencia, de suerte que el tribunal puede imponer
cualquiera de ellas (considerando décimo).

En cuanto a las restantes normas que se han tenido por infringidas,
ellas obligan al tribunal a la ponderacién de determinados factores y
determinan como principio utilizar la privacién de libertad como tltimo
recurso, teniendo en cuenta para ello las finalidades de la ley, no con-
tienen, entonces, reglas precisas, sino los parametros de imposicién de
la sancién, siendo obligatoria, en este contexto, la valoracién de estas
circunstancias, cuestion que aparece sobradamente cumplida en la sen-
tencia que se revisa, desde que su razonamiento decimosexto expresa
la estimacién de cada uno de los factores sefialados en el articulo 24 de
la Ley N° 20.084 para decidir la sancién.

Si bien en este fallo se toman en cuenta, a lo menos en el discurso,
los principios especiales que inspiran la individualizacién de las penas
para adolescentes, ellos no son controlados en todo su contenido nor-
mativo. En efecto, no basta que el tribunal del fondo aluda al postulado o
pardmetro en cuestién; ademds, debe otorgarle el sentido que claramente
describe, no de una forma binaria —del todo o nada— propia de las reglas
juridicas, que establecen o prohiben conductas determinadas, sino como
mandatos de optimizacién que muestran el drea tolerable de aplicacion
de la sancién y, a su vez, aquella otra drea que resulta intolerable para
el sistema.

Asi, bajo una interpretacién sistematica de las normas contenidas en
los articulos 20, 24, 26 y 47 de la LRPA, orientada por la real considera-
cién del interés superior del imputado adolescente, ante una penalidad
probable compuesta por dos penas privativas de libertad y otra que no
lo es, como ocurre con la libertad asistida, la postura inicial del juzgador
debiera ser la imposicién de esta tltima y solo aplicar la internacién en
casos calificados y con razonamientos justificativos suficientes de esta
eleccion excepcional.

4. La Corte Suprema acogié un recurso de nulidad fundado en la
causal prevista en la letra a) del articulo 373 del Cédigo Procesal Penal,
por estimar vulnerado el derecho a un debido proceso, en su vertiente
del derecho a guardar silencio y al principio de no autoincriminacién
del adolescente, infringiendo lo dispuesto en el articulo 31 de la Ley
N° 20.084 (sentencia de 25 de febrero de 2020, rol N° 29.158-2019).
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En efecto, el adolescente fue detenido por carabineros en situacién de
tflagrancia, recibiendo el funcionario aprehensor una declaracién au-
toinculpatoria del imputado, llevdndolo al lugar donde se encontraba
el automévil sustraido (considerando cuarto), sin avisar al Ministerio
Publico y sin presencia de un abogado defensor, gestién imperativa e
ineludible (considerado quinto).

La Corte reitera que la Ley 20.084 establece un estatuto penal-
sustantivo, penal-adjetivo y penal-ejecutivo especial para los adolescentes
infractores, distinto del aplicable a los adultos, que con anterioridad a la
ley citada y a la Convencién sobre Derechos del Nifio ya lo contemplaban
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién
Americana de Derechos Humanos (considerando sexto). Asimismo,
sefnala que las tres ideas principales de dicha proteccién internacional
son: que la revisién judicial de la detencién es una garantia esencial de
todo detenido, que debe operar automaticamente, sin perjuicio de que
pueda ser provocada mediante una peticién; que para que sea efectivo
el control judicial, este debe ser préximo en el tiempo al hecho de la
detencién; y que la protecciéon se concreta mediante la exhibicién per-
sonal del detenido al juez. Los instrumentos internacionales prescriben
que los menores de edad deben ser conducidos ante los tribunales de
Jjusticia “con la mayor celeridad posible”, determinando que la garantia
de ser presentado “sin demora” ante un tribunal “se encuentra reforza-
da, y, por ende, se ha de ser mas estricto con el Estado en cuanto a su
cumplimiento” (considerando séptimo).

De otro lado, sostiene que la renuncia al derecho a guardar silencio
y no incriminarse solo se acepta previa asistencia de un letrado (consi-
derando decimotercero).

Finalmente cita la reiterada jurisprudencia de la Sala Penal que
destaca la trascendencia que revisten los derechos otorgados a los ado-
lescentes por las normas de la Ley 20.084, sancionando con la nulidad las
actuaciones realizadas en contravencion a ellas y las decisiones judiciales
dictadas como consecuencia de tales vulneraciones (SCS Rol N° 2995-
12 de 18.04.2012; Rol N° 5012-12 de 04.07.2012; Rol N° 4760-2012
de 31.07.2012; y Rol N° 7670-12 de 13.12.2012; Rol N°2804-2015, de
01.04.2015 y Rol N°6298-2015, de 23.06.2015, entre otras).
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VIII. CONCLUSIONES

El principio del interés superior del NNA, del modo en que se
encuentra consagrado en multiples normas de derecho internacional e
interno, constituye un concepto juridico indeterminado, eminentemente
abstracto, de contornos imprecisos, lo que hace necesario generar crite-
rios adicionales de aplicacion que permitan actuar y decidir correctamen-
te en los casos concretos, de modo que se asegure el mejor rendimiento
de los derechos de este grupo vulnerable de personas.

En ese sentido nos parece certera la denominacién de “concepto
dindmico” que utiliza el Comité de los Derechos del Nifio, con un con-
tenido de proteccién en formacién, en constante desarrollo, destinado
a facilitar a los agentes sociales su adecuada interpretacién y puesta en
escena en los casos concretos, garantizando el disfrute pleno y efectivo
de los derechos de NNA.

Todo el recorrido que ha tenido este derecho fundamental sustan-
tivo, principio general del derecho y norma de derecho internacional, en
especial desde la vigencia de la CDN, nos lleva a reconocer su condicién
de maxima garantfa de la vigencia y respeto de los demés derechos que
se les reconocen a los NNA en el amplio sistema de fuentes juridicas,
configurando un marco y a la vez un limite en las relaciones de los
nifios y el Estado, otras entidades publicas o privadas y sus propios
padres o cuidadores, quienes deben abandonar toda interpretaciéon pa-
ternalista/autoritaria, de manera que el juez, el legislador, la autoridad
administrativa o quien resuelva cuestiones que puedan afectarlos, ya no
podran tratarlos como meros objetos de proteccién, sino como sujetos
de derechos, velando por el pleno desarrollo de su personalidad y, si es
necesario, remover todo obstaculo que se oponga a él.

En cuanto a las funciones de este postulado, teniendo en cuenta
aquellas desarrolladas en la Observacién General N° 14 del Comité de
Derechos del Nifio (2013), mas los aportes doctrinarios y jurispruden-
ciales, es factible afirmar que el interés superior de NNA, ademas de ser
un derecho fundamental sustantivo y garantia de eficacia del resto de los
derechos de los NNA, constituye una premisa y directriz estructural del
sistema normativo, sin cuya presencia y respeto se hace irreconocible e
incoherente; ademds, opera como criterio interpretativo, en el sentido
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que los derechos de los nifios deben ser interpretados sistematicamen-
te, para su mayor rendimiento posible; también sirve como norma de
procedimiento, para la adopcién de cada decision, exigiendo una previa
evaluacién de las diferentes consecuencias por opcién, y el asentamiento
de lo que en la situacién concreta implica el interés de ese nifio o grupo
de nifios involucrados, todo lo que debe, ademés, quedar explicitado en
los razonamientos justificativos pertinentes; de otro lado, constituye un
mecanismo de resolucién de conflictos entre los derechos contemplados
en la CDN, recurriendo a la ponderacién, siempre y cuando la satistaccién
conjunta no sea posible; y contribuye a evitar o restringir, en el &mbito
de las garantfas frente al sistema de persecucién penal, la aplicacién de
medidas que puedan afectar su derecho a la libertad personal o integri-
dad, bajo una errada interpretacién del principio.

En relacién a los avances en nuestro pais, si bien en el dmbito
judicial ha sido importante suscribir e implementar los Protocolos
Iberoamericanos de Actuacién Judicial, pues ello augura un efectivo
mejoramiento en aspectos basicos de acceso a la justicia de NNA, al
asumir y tomar conciencia de obligaciones concretas de funcionarios
Jjudiciales y jueces a favor de este grupo vulnerable de personas, tanto
mas relevante serd el cambio si apuntamos hacia la real profundizacién
de los derechos de la infancia, en los distintos dmbitos de juzgamiento
en que se vean involucrados, incidiendo de un modo vinculante en el
sentido mismo de la decision.

No nos debemos quedar en la mera declaracién de buenas intencio-
nes y précticas; ademas, es necesario el establecimiento de lineamien-
tos claros y precisos para hacer realmente operativas, palpables, estas
directrices.

Lo esperable es que el Poder Judicial chileno, de un modo insti-
tucional, adopte politicas claras para cumplir sustantivamente con los
derechos de acceso y tutela judicial efectiva para una eficiente e integral
proteccion de los derechos de los NNA, tal como ya se hizo en materia
de igualdad de género y no discriminacién, generando incluso un cua-
derno de buenas précticas especifico, que muestre estdndares de actua-
ci6n minimos aplicables a los distintos procesos en que ellos participen,
conforme al cabal respeto y vigencia del interés superior que impone la
CDN, identificando y eliminando los estereotipos y prejuicios que los
adultos tenemos respecto de los NNA, mirandolos como proyectos de
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persona que no han completado su formacién y decidiendo acerca de su
futuro desde nuestras visiones adultocéntricas, sin consideracion de sus
opiniones. Al igual que en materias de igualdad de género, el llamado
debiera ser un juzgamiento con “perspectiva de infancia’.

Ciertamente, algo més se avanzo6 con el Protocolo de Acceso a la
Justicia de Grupos Vulnerables, en tanto contempla un acépite relativo
a los NNA, que entrega ciertos conceptos bésicos, la enumeracién del
sistema de fuentes legales aplicables, nacionales e internacionales, una
explicacién somera de los principios generales que deben ser igualmente
considerados y un conjunto de recomendaciones (14), que pretenden
apoyar la labor judicial a través de un abanico de acciones tendientes
a superar las barreras que enfrenta dicho grupo en el ejercicio de sus
derechos. Sin embargo, resulta todavia insuficiente, pues debe ir acom-
pafiado de una profunda capacitacién de todos los funcionarios judiciales,
de modo que se genere el cambio cultural indispensable para dar esa
respuesta oportuna y de calidad que se espera de este poder estatal.

De otro lado, desde un espectro mas amplio de anélisis, podemos
sostener que un reconocimiento real y efectivo del principio del interés
superior de los NNA y, por ende, de sus derechos fundamentales, requiere
que todos los érganos estatales, la sociedad civil organizada y cada uno
de nosotros partamos por reconocer la ciudadania de la infancia, sus
capacidades para actuar, conforme a su autonomia progresiva y desarro-
llo evolutivo, dejando de lado, ademads, la creencia de que los hijos nos
pertenecen y son de nuestra propiedad, que son objeto de proteccién y
no sujetos de derechos.

En los dificiles momentos que estamos viviendo resulta ineludible
repensar nuestra sociedad de un modo inclusivo, con nuestros NNA, sin
invisibilizarlos, incorporando en el nuevo pacto sus intereses y visiones,
oyéndolos efectivamente, teniendo en consideracién sus realidades bio-
gréficas, sus diversidades, generando respuestas pertinentes y coheren-
tes con el estatus ciudadano de la infancia y adolescencia. Ello implica
deconstruir la situacién todavia vigente de subordinacién de los NNA
a los adultos, reconociendo sus capacidades graduales, transfiriendo
responsabilidades y poder de decisién, en apoyo intergeneracional a su
cabal desarrollo humano.
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Después de la “revuelta social” que comenzé en octubre de 2019 y
de la pandemia de 2020, no podemos retomar la vida en sociedad de la
misma manera. En el transito a ese pacto politico renovador, debemos
desarrollar un didlogo realmente simétrico, horizontal, inclusivo, don-
de todas las miradas cuenten, incorporando las experiencias de todas
las generaciones de personas, cualquiera sea su edad o rol. Lo anterior
significa explorar el mundo de la infancia, pero también el de la adultez.

Hasta ahora los adultos, como personas que estamos en la ctspide
del desarrollo, hemos dominado en el ejercicio del poder, generando una
sociedad de tipo adultocéntrica, marcadamente autoritaria respecto de
la infancia, sin grandes espacios de didlogo, mediante una comunicacién
mas bien vertical, todo lo cual conduce a la imposicién de decisiones.

Nuestra opinién es que en una sociedad realmente democratica ello
debe cambiar, cultivando una adultez coherente con el sistema politico,
esto es, generando aprendizajes de ida y vuelta, con didlogos simétri-
cos, horizontales, respetuosos y en busca de soluciones colaborativas,
en tanto sea posible, ensefiando asf con el ejemplo a los NNA acerca de
la mejor forma de relacionarse intergeneracionalmente, con mayores
posibilidades de lograr una convivencia sana y positiva. De ese modo,
cuando lleguen a la edad adulta, probablemente repetirdn esa forma
virtuosa de relacionarse con las generaciones que vienen.

Creemos que esa podria ser la via para comenzar a cumplir efecti-
vamente con la consideracién primordial del interés superior de NNA.
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