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Resumen:

Este trabajo analiza el proyecto de ley presentado al Parlamento con el
objeto de adecuar la Ley de Tribunales de Familia y otros cuerpos legales a
la Ley Sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y
Adolescencia, en particular, las modificaciones relativas al procedimiento de
proteccion de derechos de nifios, nifias y adolescentes en casos de vulneracion.

Palabras clave:
Justicia de Familia, Derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Abstract:

This paper analyses the bill presented to Parliament with the aim of
adapting the Family Courts Law and other legal bodies to the Law on Gua-
rantees and Integral Protection of the Rights of Children and Adolescents,
in particular, the modifications related to the procedure for the protection of
the rights of children and adolescents in cases of violation.
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1. INTRODUCCION

La Ley N°21.430, Sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos
de la Nifiez y Adolescencia® —en adelante Ley de Garantias—, entre otras ade-
cuaciones legislativas que ordend realizar en su articulo cuarto transitorio?,
establecid que dentro del plazo de 18 meses desde su publicacion —15 de
marzo del afio 2022—, el Presidente de la Republica debia enviar un proyecto
de ley de reforma a la Ley de Tribunales de Familia*.

Con el propésito de cumplir con tal mandato legal, en el mes de septiem-
bre del afio 2022, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos convocod
a un foro—conformado por quince académicas y académicos—, encargado
de proponer tales enmiendas. En particular, se acord6 que esta instancia se
abocara a estudiar reformas en las siguientes areas:

- Procedimiento especial de medidas de proteccion;

- Derecho del nifio a ser oido;

- Prueba pericial,

- Derogacion de la Ley de Menores®; y

2 Ley N°21.430, de 2022.

3 “Dentro del plazo de dieciocho meses contado desde la publicacion de esta ley, el Presidente
de la Republica debera enviar al Congreso Nacional un proyecto de ley para adecuar las normas
de la Ley N°19.968, que crea los Tribunales de Familia, considerando las adecuaciones que
surjan para la aplicacion de esta ley”. Cabe sefalar que una de las criticas formulables a la Ley
de Garantias es no haber efectuado modificaciones legales directas a los cuerpos normativos
que resultaba pertinente adecuar.

4 Ley N°19.968, de 2004.

5 Ley N°16.618, de 1967.
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- Control judicial de la litigacion.

En junio del afio 2023, el mencionado foro aprobd cinco informes, co-
rrespondientes a las materias indicadas, los cuales sirvieron de base para la
redaccion del proyecto de ley que comentaré en estas paginas.®

En relacion a la génesis de este proyecto de ley debe tenerse en cuenta que,
dando cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 327 de la Ley de Garantias®
—referido al derecho a la participacion de nifios, nifias y adolescentes—, en
el mes de julio del afio 2023, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
llevé a cabo un proceso de consulta para recoger las opiniones de nifios,
nifias y adolescentes —en adelante NNA— sobre estas materias. Fue asi como
se consulto a 398 NNA que hubieran sido parte de un procedimiento judicial
de medidas de proteccion y que se encontraren bajo cuidado alternativo. Un
88,7% del universo de NNA consultado sefial6é que, gracias a instituciones
como el abogado del nifio y las duplas psicosociales, existian personas del
sistema de justicia a las que pueden consultar sus dudas; si bien destacando
que deberian tener la oportunidad de participar directamente en las audiencias
en la que se tratan materias que pueden afectarles y que es necesario que
los tribunales cuenten con mas y mejores canales de informacion sobre los
derechos que les asisten’.

6 Este comentario prescinde de analisis doctrinarios, restringiéndose al examen de las normas
proyectadas.

7 “Articulo 32.— Derecho a la participacion. Todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a
participar activamente en los asuntos que les conciernan o les afecten, de conformidad con la ley.
Los organos del Estado velaran por incorporar progresivamente a los nifios, nifias y adolescentes
en el ejercicio de los derechos y responsabilidades ciudadanas.

La Politica Nacional de la Nifiez y Adolescencia y su Plan de Accion, establecidos en el Titulo
V, determinaran las medidas concretas para promover la participacion de los nifios, nifias y
adolescentes y los mecanismos que permitan recoger sus opiniones en relacion a las politicas,
proyectos, programas o decisiones que les afecten. Supletoriamente se aplicaran las disposi-
ciones del Titulo IV de la Ley N°18.575, organica constitucional de Bases Generales de la
Administracion del Estado”.

8 Ley N°21.430, de 2022.

9 Proyecto de ley N°16.286-07, de 2023.
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A continuacion referiré las materias y leyes en las que el Proyecto prevé
modificaciones, me detendré especialmente en el procedimiento proteccional
de derechos de NNA, realizaré un breve comentario acerca de la tramitacion
de esta iniciativa y la vigencia de las normas proyectadas, para finalizar con
algunas impresiones criticas sobre las decisiones adoptadas en el ambito
proteccional analizado.

2. DERECHO PROYECTADO PARA LA JUSTICIA DE FAMILIA
2.1. Materias a modificar

El proyecto de ley presentado con el objetivo de adecuar la Ley N°19.968,
Crea los Tribunales de Familia'®, a la Ley de Garantias'!, lleva por titulo:
Modifica la Ley N°19.968, que crea los Tribunales de Familia, y otros cuer-
pos legales'?, adecuandolos a la Ley N°21.430, sobre garantias y protec-
cion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia'®, y deroga la Ley
N°16.618, Ley de Menores'* —me referiré en lo sucesivo a esta iniciativa
con el nombre: el Proyecto—.

El Proyecto se encuentra contenido en el Boletin N°16.286-07", in-
greso el dia 15 septiembre del afio 2023 al Congreso Nacional y presenta
su ultima actividad el dia 25 octubre del mismo afio, ocasiéon en que se le
solicitd informe a la Corte Suprema. Se encuentra radicado en la Comision
de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado y modifica
siete leyes:

- Ley N°19.968, Crea los Tribunales de Familia, en adelante LTF'S,

10 Ley N°19.968, de 2004.
11 Ley N°21.430, de 2022.
12 Ley N°19.968, de 2004.
13 Ley N°21.430, de 2022.
14 Ley N°16.618, de 1967.
15 Proyecto de ley N°16.286-07, de 2023.
16 Ley N°19.968, de 2004.

Facultad de Derecho - Universidad de Valparaiso - Chile



Coherencia normativa: Ley de Garantias y justicia de familia 303

- Codigo Civil"7;
- Cbdigo Organico de Tribunales'®;

- Ley N°20.876, Crea juzgados que indica y modifica la composicion de
diversos tribunales de justicia'®;*

- Ley N°21.302, Crea el Servicio Nacional de Proteccion Especializada
a la Nifez y Adolescencia y modifica normas legales que indica®’;

- Ley N°20.084, Establece un sistema de responsabilidad de los adoles-
centes por infracciones a la ley penal®;

- Ley N°18.961, Organica Constitucional de Carabineros®.

Me parece que el Proyecto presenta grandes novedades y aportes en
relacion a tres cuestiones: (1) el derecho del NNA a ser oido y a contar con
representacion juridica, (2) la prueba pericial; y (3) las medidas de proteccion.

De prosperar este Proyecto, nuestra justicia de familia cambiara radical-
mente, porque las reformas que introduce no solo se relacionan con derechos
de NNA sino que impactan los principios y reglas de todo procedimiento
ante los tribunales de familia, es decir, el procedimiento ordinario y los
procedimientos especiales de aplicacion de medidas de proteccion y de
violencia intrafamiliar.

2.2. Modificaciones relacionadas con el derecho de NNA a ser oidos

17 Decreto con Fuerza de Ley N°1, de 2000.

18 Ley N°7.421, de 1943.

19 Ley N°20.876, de 2015.

20 Cabe senalar que el Proyecto suma 118 magistrados, 118 consejeros técnicos y 118 em-
pleados profesionales al Poder Judicial.

21 Ley N°21.302, de 2021.

22 Ley N°20.084, de 2005.

23 Ley N°18.961, de 1990.
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En cuanto al derecho a ser oido, se regula por primera vez, y pormeno-
rizadamente, la audiencia confidencial, incluso ante tribunales superiores;
se establece que en los procedimientos en que se discutan las materias de
cuidado personal, relacion directa y regular, patria potestad, medidas de pro-
teccion y adopcion, el NNA tendra derecho a contar con asistencia juridica
especializada, gratuita e independiente desde el inicio del procedimiento y
hasta su cumplimiento y ejecucion; y se introduce en el procedimiento de
medidas de proteccién —solo para este procedimiento lo cual es criticable y
obedece probablemente a cuestiones de presupuesto— el deber de redactar
la sentencia definitiva en un lenguaje, claro, accesible y comprensible a
la edad y madurez del nifio que interviene en el procedimiento, asi como
la obligacion de incorporar a la sentencia un anexo con un extracto de la
decision y sus fundamentos, redactado como una comunicacion del juez al
niflo, que deberd ser puesta en su conocimiento.

2.3. Modificaciones en materia de prueba pericial

En materia de informe pericial, como es sabido, este medio de prueba
ha sido objeto de importantes criticas, por ejemplo, en cuanto a la falta de
credibilidad de los profesionales que presentan informes y a la no compare-
cencia en juicio de los peritos para incorporar la prueba y ser interrogados, lo
que resulta especialmente critico si se considera que, en la practica, muchas
veces los jueces fallan inicamente con el mérito de esta prueba.

El Proyecto® establece mejores condiciones para un control previo y pos-
terior de la calidad de los informes de peritos, dando cabida a la designacion
de un perito comun por ambas partes; regula los deberes de los peritos; se
incorpora la posibilidad de que el juez solicite su elaboracién a un 6rgano
publico u organismo acreditado; se busca que exista en la audiencia prepa-
ratoria un debate serio y profundo respecto de la pertinencia de la prueba
pericial ofrecida, de manera que se agrega a las reglas actuales de admisi-
bilidad la carga de las partes de exhibir los comprobantes que acrediten la

24 Proyecto de ley N°16.286-07, de 2023.
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idoneidad del perito; establece que, en principio, cuando el perito es de parte
los gastos y honorarios serdn soportados por ambas en igual proporcion; y,
finalmente, ordena que el perito deberd comparecer ante el tribunal para
exponer su informe, a menos que las partes de comun acuerdo eximan al
perito de esta obligacion.

2.4. Modificaciones al procedimiento proteccional

En cuanto al procedimiento de medidas de proteccion de derechos de
NNA que, por razones de espacio es el aspecto en que me centraré, existen
importantisimas modificaciones.

Como sabemos, el Sistema de Garantias y Proteccion Integral de los
Derechos de la Nifiez y Adolescencia busca superar la sobre judicializacion
a través de un subsistema de proteccion administrativa, a cargo de las Ofi-
cinas Locales de la Nifiez —en adelante OLN—, las que tienen competencia
propia para dictar medidas de proteccion sefialadas en el inciso primero del
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articulo 68> de la Ley de Garantias®, norma que cuenta con siete literales,
el ultimo de los cuales es de textura abierta. Entre las medidas que pueden
adoptarse estan las derivaciones a programas e instituciones, instruccion
de matriculas, activacion de beneficios de seguridad social, inicio de trata-
mientos médicos, etc.

La Ley de Garantias®’ advirtiéo expresamente que esta proteccion ad-
ministrativa no es excluyente de la judicial (articulo 57 N°5%), debiendo
considerarse que su redaccion original presentaba un caracter incluso mas

25 “Articulo 68 inciso primero.— Medidas de proteccién administrativa. Las Oficinas Locales
de la Nifiez podran aplicar las siguientes medidas de proteccion:

a) Derivar al nifio, nifia o adolescente y su familia, conjunta o separadamente, segin el caso, a
uno o mas programas ambulatorios de proteccion social, de orientacion y apoyo para el cuidado
y crianza, fortalecimiento y/o revinculacion familiar, prevencion de vulneraciones, tratamiento
y rehabilitacion de los perjuicios ocasionados por éstas, y vinculo con redes de apoyo estatal,
social y comunitaria.

b) Instruir la matricula o permanencia del nifio, nifia o adolescente en establecimientos edu-
cacionales.

¢) Instruir la activacion de los beneficios de seguridad social que correspondan a los nifios,
nifas o adolescentes o a sus familias.

d) Derivar a programas de asistencia integral a la embarazada.

e) Derivar el ingreso a tratamiento médico, psicologico o psiquiatrico, o gestionar la internacion,
en algun centro de salud publico o privado, del nifio, nifia o adolescente que lo requiera, o de su
padre, madre, representantes o responsables, en forma individual o conjunta, segin sea el caso.
f) Derivar al padre, madre, representantes o responsables del nifio, al Servicio de Registro
Civil e Identificacion, a objeto que, dentro de un plazo breve, regularicen o procesen la falta
de inscripcion de su filiacion o las deficiencias que presenten los documentos de identidad del
nifio, nifia o adolescente, segun sea el caso.

g) Cualquiera otra medida de proteccion idonea debidamente fundada, a fin de preservar o
restituir los derechos, dentro de los limites de competencia de las Oficinas Locales de la Ninez”.
26 Ley N°21.430, de 2022.

27 Ibid.

28 “5. Proteccion Judicial. Es aquella proteccion especifica de caracter especializado que
corresponde disponer a los tribunales de justicia ante casos de nifos, nifias y adolescentes
vulnerados en sus derechos fundamentales, con el objeto de restituir el ejercicio de sus dere-
chos y reparar las consecuencias de las vulneraciones. Se realiza mediante el ejercicio de la
funcion jurisdiccional especializada, establecida en la Ley N°19.968, que crea los Tribunales
de Familia, y conforme a un debido proceso legal y a los demas derechos garantizados en la
Constitucion Politica de la Republica y en los tratados de derechos humanos ratificados por
Chile que se encuentran vigentes.

La proteccion judicial no es excluyente de la administrativa.
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administrativo, y enumerd las cinco medidas de proteccion que son de exclu-
siva competencia de los tribunales de justicia (articulo 68 inciso segundo®
Ley de Garantias®), es decir:

- Limitacion o suspension del derecho de NNA a mantener relaciones
directas y regulares con sus familiares o cuidadores;

- Suspension del derecho de NNA a vivir con su familia;
- Determinacion de cuidados alternativos de NNA;
- Término de la patria potestad de NNA; y

- Adopcién de NNA.

La adopcion y el cumplimiento oportuno y eficiente de las medidas de proteccion sera de
responsabilidad del Poder Judicial, el que ordena las medidas de proteccion judiciales. A la
Subsecretaria de la Nifiez corresponde la supervigilancia del trabajo de las Oficinas Locales de
la Nifiez, las que adoptan medidas de proteccion administrativas, y del Servicio Nacional de
Proteccion Especializada a la Niflez y Adolescencia, que las ejecuta. Dichos 6rganos actuaran
conjunta y coordinadamente, dentro del ambito de sus respectivas competencias y atribuciones.
La coordinacion necesaria para el cumplimiento efectivo y oportuno de la proteccion a nivel
regional compete a los Presidentes de las Cortes de Apelaciones y a los Directores Regionales
del Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifez y Adolescencia que correspondan.
A nivel comunal, es de responsabilidad de las Oficinas Locales de la Nifiez y de los jueces
presidentes de los tribunales de familia, en caso de tribunales pluripersonales, del juez titular del
tribunal de familia o del juzgado de letras competente, tratindose de tribunales unipersonales”.
29 “Si se tratare de casos que requieren de medidas de exclusiva competencia de los tribunales
de familia, la Oficina Local de la Nifiez debera solicitar al tribunal de familia competente la
adopcion de medidas de proteccion judicial. La limitacion o suspension del derecho a mantener
relaciones directas y regulares con sus familiares o cuidadores, la suspension de su derecho a
vivir con su familia, la determinacion de cuidados alternativos, el término de la patria potestad
y la adopcidn, seran siempre medidas de competencia de los tribunales de familia. Lo anterior,
sin perjuicio de que el caso siga siendo gestionado por la Oficina Local de la Nifiez competente
y que ésta adopte respecto del mismo nifio, nifia o adolescente y/o su familia todas las medidas
de proteccion administrativa que sean procedentes”.

30 Ley N°21.430, de 2022.
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Pues bien, el Proyecto®! reemplaza todo el parrafo primero del Titulo IV
de la LTF™, titulo sobre los Procedimientos Especiales, € introduce uno nuevo
que se encuentra dividido en cinco partes. En el apartado siguiente comen-
taré las adecuaciones previstas para este nuevo procedimiento proteccional.

3. PROCEDIMIENTO PROTECCIONAL DE DERECHOS DE NNA

En primer lugar, en relacion al procedimiento proteccional propuesto,
cabe tener en cuenta que el articulo 723 del Proyecto®* establece que este
procedimiento podra iniciarse de oficio, por derivacion de la OLN o por
requerimiento de cualquier persona con interés en ello. El requerimiento
no necesita cumplir formalidad alguna y el requirente puede solicitar no ser
considerado como parte.

31 Proyecto de ley N°16.286-07, de 2023.

32 Ley N°19.968, de 2004.

33 Articulo 72.— Inicio del procedimiento. El procedimiento podra iniciarse de oficio, por
derivacion de la Oficina Local de la Nifiez en los casos en que corresponda segtn el articulo
71 de la Ley N°21.430, sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y ado-
lescencia, o a requerimiento del nifio, nifia o adolescente, de sus progenitores, de las personas
que lo tengan bajo su cuidado, de los profesores o del director del establecimiento educacional
al que asista, de los profesionales de la salud que trabajen en los servicios en que se atienda,
del Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Niflez y Adolescencia o de cualquier
persona que tenga interés en ello.

El requerimiento presentado por alguna de las personas sefialadas en el inciso anterior no
necesitara cumplir formalidad alguna, bastando con la sola peticion de proteccion para dar
por iniciado el procedimiento.

El requirente podra solicitar no ser considerado parte en el procedimiento, en cuyo caso se
consignaran sus datos para el caso en que el tribunal ordene su comparecencia, en calidad de
testigo, en la etapa procesal correspondiente.

Cuando el requerimiento se relacione con los derechos de un nifio, nifia o adolescente respecto
del cual se encuentre vigente una medida de proteccion judicial, se dejara constancia de lo
requerido en el sistema informatico del tribunal, ordenando la acumulacion de las causas para
la prosecucion del procedimiento.

34 Proyecto de ley N°16.286-07, de 2023.
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Ahora bien, jcuales son los supuestos de hecho de la intervencion judicial?
El articulo 70* del Proyecto®® dispone que los tribunales de familia conoce-
ran de graves amenazas o vulneraciones de derechos de NNA, replicando,
equivocadamente a mi juicio, el supuesto de hecho de la LTF*’ actual y de
la Ley de Menores®.

Para determinar cuando ocurre ello, en el inciso primero del mencionado
articulo se establece que el tribunal debera ponderar especial y copulativa-
mente una serie de criterios que guardan relacion con la situacion individual,
familiar y comunitaria del nifio:

35 Articulo 70.— Supuestos de procedencia de las medidas judiciales de proteccion de derechos
de nifios, nifias y adolescentes. Los tribunales de familia conoceran de las causas de proteccion
ante la grave amenaza o vulneracion de derechos del nifio, nifa o adolescente, para lo cual, en
cada caso, deberan ponderar especial y copulativamente los siguientes criterios:

1) La frecuencia e intensidad de la amenaza o vulneracion de derechos de la cual es victima
el niflo, nifia o adolescente.

2) Las capacidades de los cuidadores de satisfacer las necesidades de cuidado del nifio, nifia o
adolescente y su actitud de respuesta frente a las amenazas o vulneraciones.

3) La trayectoria de la desproteccion y el impacto que producen en el desarrollo biopsicosocial
del nifio, nifia o adolescente.

Asimismo, seran indicativas de esta grave amenaza o vulneracion de derechos, entre otras, las
siguientes circunstancias facticas:

a) La falta de atencion fisica o psiquica del nifio, nifia o adolescente por parte de sus proge-
nitores o adultos responsables que importe un perjuicio para la salud fisica o emocional del
nifio, nifia o adolescente.

b) La utilizacién, por parte de sus progenitores o de sus adultos responsables, de violencia fisica
o emocional sobre el nifio, nifia 0 adolescente que perjudique su desarrollo.

¢) Las situaciones que, por no poder ser adecuadamente compensadas en el ambito familiar,
puedan producir la marginacion, la inadaptacion o el abandono del nifio, nifia o adolescente.
d) El conflicto abierto y cronico entre los progenitores, separados o no, cuando anteponen sus
necesidades a las del nifo, nifia o adolescente.

e) La incapacidad o la imposibilidad de los progenitores o de los adultos responsables de con-
trolar la conducta del nifio, nifia o adolescente, que provoque un peligro evidente de hacerse
dafio o de perjudicar a terceras personas.

Si, sobre la base de lo anterior y de la opinion del consejero técnico, el tribunal concluyere que
no es necesario adoptar alguna medida de su exclusiva competencia, atendida la posibilidad
de satisfacer las necesidades del nifio, nifa o adolescente con los apoyos sociales pertinentes
y el seguimiento de sus resultados en sede administrativa, derivara el caso a dicha sede, en
conformidad con lo dispuesto en el articulo siguiente.

36 Proyecto de ley N°16.286-07, de 2023.

37 Ley N°19.968, de 2004.

38 Ley N°16.618, de 1967.
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- La frecuencia e intensidad de la amenaza o vulneracion;

- Las capacidades de los cuidadores de satisfacer las necesidades de cuida-
do del NNA y su actitud de respuesta frente a las amenazas o vulneraciones;

- La trayectoria de la desproteccion y el impacto que producen en el
desarrollo biopsicosocial del NNA.

El inciso segundo del indicado articulo 70 contiene un listado no taxativo
de hechos indicativos de grave amenaza o vulneracion:

- La falta de atencion fisica o psiquica del NNA por parte de sus proge-
nitores o adultos responsables que importe un perjuicio para la salud fisica
o emocional del NNA;

- La utilizacion, por parte de sus progenitores o de sus adultos respon-
sables, de violencia fisica o emocional sobre el NNA que perjudique su
desarrollo;

- Las situaciones que, por no poder ser adecuadamente compensadas
en el ambito familiar, puedan producir la marginacion, la inadaptacion o el
abandono del NNA;

- El conflicto abierto y crénico entre los progenitores, separados o no,
cuando anteponen sus necesidades a las del NNA;

- La incapacidad o la imposibilidad de los progenitores o de los adultos

responsables de controlar la conducta del NNA, que provoque un peligro
evidente de hacerse dafio o de perjudicar a terceras personas.
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A su vez, el articulo 71 del Proyecto® enumera, en su inciso primero,
las medidas de exclusiva competencia del tribunal que se adoptan cuando se
configuran estas graves amenazas o vulneraciones de derechos:

- Su entrega inmediata al progenitor o a quien tenga legalmente su cui-
dado;

- Confiarlo transitoriamente al cuidado de otro u otros miembros de su
familia, o de personas de confianza;

- Su ingreso a un programa de la linea de cuidado alternativo del Servicio
Nacional de Proteccion

- Especializada a la Nifiez y Adolescencia, conforme al proyecto que
determine el Director Regional de dicho Servicio, por el tiempo estricta-
mente necesario, cuando no fuere posible o resulte contraindicado aplicar
lo dispuesto en el literal anterior;

- Otorgar, modificar o suspender el derecho de una o mas personas de-
terminadas a mantener una relacion directa y regular con el NNA, ya seca
que ésta haya sido establecida por resolucién judicial o no;

- Prohibir o limitar la presencia del ofensor en el hogar comun o la con-
currencia del mismo al lugar de estudio del NNA, asi como a cualquier otro
lugar donde éste se encuentre, permanezca, visite o concurra habitualmente.
En caso de que asistan al mismo establecimiento, se adoptaran medidas
especificas tendientes a resguardar los derechos de aquéllos.

- Decretar la prohibicion de salir del pais del nifio sin autorizacion judicial.

39 Proyecto de ley N°16.286-07, de 2023.
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Ahora bien, existe un supuesto de hecho especialmente grave, relacionado
con los cuidados alternativos. Conforme al articulo 71 bis* del Proyecto,
los tribunales de familia conocen de la medida de separacion del NNA de

40 Articulo 71 bis.— De la separacion del nifo, nifia o adolescente. El tribunal s6lo podra dispo-
ner como medida de proteccion la separacion del nifio, nifia o adolescente de sus progenitores
o de la persona a cargo de su cuidado, cuando la vulneracion grave de derechos por causa de
la inobservancia de los deberes de cuidado de quien lo tiene a su cargo es de tal entidad que
pone en riesgo su vida o integridad.

Son circunstancias indicativas de una vulneracion grave de derechos del nifio, nifia 0 adolescente
que pone en riesgo su vida o integridad las siguientes:

a)Abandono del nifio, nifia o adolescente.

b)Maltrato fisico o psiquico, abuso sexual, explotacion u otras situaciones de naturaleza simi-
lar cometidas por las personas que tienen a su cargo el cuidado del nifio, nifia o adolescente.
c)Los perjuicios graves al recién nacido causados por maltrato prenatal.

d)El trastorno o la alteracion psiquica o la drogodependencia de los progenitores o de quien tiene
a su cargo el cuidado del nifo, nifia o adolescente, que repercuta gravemente en su desarrollo.
e)El suministro al nifio, nifia o adolescente de drogas, estupefacientes o cualquier otra sustancia
psicotropica o toxica, carente de justificacién médica, realizado por las personas que tienen a
su cargo su cuidado.

f)La induccion a la mendicidad, a la delincuencia o a la explotacion sexual por parte de las
personas que tienen a su cargo el cuidado del nifio, nifia o adolescente, o el ejercicio de estas
actividades llevado a cabo con el consentimiento o tolerancia de tales personas, asi como
cualquier forma de explotacion econdémica.

g)La desatencion fisica, psiquica o emocional grave o persistente del niflo, nifia o adolescente.
h)La negativa a participar en la ejecucion de las medidas adoptadas a favor del nifio, nifia o
adolescente, si ello conlleva persistencia o agravamiento de su situacion.

i)Los hechos descritos en el articulo 70 que, por su nimero, evolucion, persistencia o agrava-
miento, determinen un riesgo cierto de menoscabo de su vida o integridad.

j)Cualquier otra situacion de desatencion o negligencia que atente contra la integridad fisica o
psiquica del nifo, nifia 0 adolescente, o la existencia objetiva de otros factores que entorpezcan
seriamente su desarrollo integral. La resolucion que ordene esta medida debera siempre fundarse
en el interés superior del nifio, nifia o adolescente, que sera la consideracion primordial de la
decision, ajustandose a las exigencias establecidas en los articulos 24 de la Ley N°21.302, que
crea el Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifez y Adolescencia y modifica
normas legales que indica, y 27 de la Ley N°21.430, sobre garantias y proteccion integral de
los derechos de la nifiez y adolescencia; y en los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. La modalidad de cuidado alternativo sera
preferentemente de caracter familiar y, excepcionalmente, de naturaleza residencial. Los nifios
y nifias entre 0 y 3 aflos de edad seran siempre acogidos en modalidad familiar, prefiriéndose a
miembros de la familia extendida a falta o imposibilidad de los padres o madres. La resolucion
a que se refiere el inciso tercero debera pronunciarse sobre quién ejercera el cuidado personal
del nifio, nifia o0 adolescente, correspondiendo, en la modalidad de acogimiento residencial, al
director del proyecto y, respecto de la modalidad de acogimiento familiar, al adulto acogedor.
El tribunal comunicara dicha resolucion a la Oficina Local de la Nifez, la que pondra término
a las medidas administrativas que se encuentren vigentes, no pudiendo en estos casos dictarse
nuevas ni renovarse las existentes mientras dure la modalidad de acogimiento de que se trate.
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sus progenitores o de la persona a cargo de su cuidado.

Y ;cuando deben intervenir adoptando esta medida? Cuando la vulne-
racion grave de derechos es por causa de la inobservancia de los deberes de
cuidado de quien lo tiene a su cargo y es de tal entidad que pone en riesgo su
vida o integridad. Son circunstancias indicativas de una vulneracion grave
de derechos del NNA que pone en riesgo su vida o integridad, conforme al
Proyecto*!, las siguientes:

- Abandono;

- Maltrato fisico o psiquico, abuso sexual, explotacion u otras situaciones
de naturaleza similar cometidas por las personas que tienen a su cargo el
cuidado del NNA;

- Los perjuicios graves al recién nacido causados por maltrato prenatal;

- El trastorno o la alteracion psiquica o la drogodependencia de los pro-
genitores o de quien tiene a su cargo el cuidado del niflo, que repercuta
gravemente en su desarrollo;

- El suministro al NNA de drogas, estupefacientes o cualquier otra sus-
tancia psicotropica o tdxica, carente de justificacion médica, realizado por
las personas que tienen a su cargo su cuidado;

Asimismo, en caso de ordenarse medidas de cuidado alternativo de las mencionadas en el
inciso séptimo del articulo 27 de la Ley N°21.430, sobre garantias y proteccion integral de
los derechos de la nifiez y adolescencia, de no ser posible por razones fundadas resguardar
el principio de no separacion, el Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifez y
Adolescencia, por si o a través de los colaboradores acreditados que ejecuten la linea de accion
del cuidado alternativo, deberan adoptar las medidas necesarias para que entre los hermanos
o entre los adolescentes y sus hijos o hijas se mantengan relaciones directas y regulares. Del
respeto a este derecho en favor de nifios, nifas y adolescentes debera informarse al tribunal en
la forma y oportunidad establecida en el inciso segundo del articulo 76.

Proyecto de ley N°16.286-07, de 2023.

41 Ibid.
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- La induccion a la mendicidad, a la delincuencia o a la explotacion sexual
por parte de las personas que tienen a su cargo el cuidado del NNA, o el
ejercicio de estas actividades llevado a cabo con el consentimiento o toleran-
cia de tales personas, asi como cualquier forma de explotacion economica;

- La desatencion fisica, psiquica o emocional grave o persistente del NNA;

- La negativa a participar en la ejecucion de las medidas adoptadas a
favor del NNA, si ello conlleva persistencia o agravamiento de su situacion;

- Los hechos descritos en el articulo 70 (referido a los supuestos de
vulneracién o amenaza grave) que, por su nimero, evolucion, persistencia
0 agravamiento, determinen un riesgo cierto de menoscabo de su vida o
integridad;

- Cualquier otra situacion de desatencion o negligencia que atente contra
la integridad fisica o psiquica del NNA, o la existencia objetiva de otros

factores que entorpezcan seriamente su desarrollo integral.

Finalmente, con el objetivo de deslindar las competencias administrativas
y judiciales, se establecen mecanismos de derivaciones.
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El articulo 70 bis** del Proyecto* regula la derivacion desde la sede
judicial a la administrativa. Asi, se establece que esta derivacion puede
efectuarse en distintas etapas del procedimiento:

Primero, cuando, analizados los antecedentes del caso y en opinion del
consejero técnico, se advierte que el nivel de desproteccion del NNA se
relaciona inicamente con materias de proteccion universal.

En efecto, conforme al articulo 70 inciso final del Proyecto*, si en los
casos en donde, en principio, habia gravedad o amenaza, se considera fi-
nalmente que no es necesaria la dictacion de una medida judicial, debera
derivarse el caso a la sede administrativa, es decir, esta es una regla de cierre.

42 Articulo 70 bis.— De la derivacion del caso a la proteccion administrativa. Si, de conformidad
con los antecedentes del caso y de acuerdo con los criterios referidos en el articulo anterior,
no se requiere adoptar una medida judicial, el tribunal derivara el caso a la Oficina Local de
la Niflez que corresponda.

En especifico, si de conformidad con los antecedentes del caso y la opinion del consejero
técnico, se identifica que el nivel de desproteccion del nifio, nifia o adolescente se relaciona
Unicamente con materias de proteccion universal, requiriendo para su oportuno y correcto
abordaje de prestaciones sociales, el tribunal derivara el caso a la Oficina Local de la Nifez
respectiva, rechazando la medida de proteccion.

Por su parte, en caso de existir sospecha de amenaza o vulneracion de los derechos del nifio,
nifia o adolescente respecto de los cuales se requiere una evaluacion que permita determinar el
nivel de desproteccion que le afecta, al tiempo de la recepcion de la denuncia o de su admisibi-
lidad, o en la audiencia preparatoria del procedimiento, el tribunal se lo comunicara al Director
Regional del Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia, para
que derive al nifio, nifia 0 adolescente a un programa de Diagndstico Clinico Especializado a
la Niflez y Adolescencia.

Si del resultado de dicha evaluacion, el tribunal estima que no se requieren medidas de su
exclusiva competencia, dispondra la derivacion a la Oficina Local de la Nifiez, rechazando la
solicitud de medida de proteccion judicial. Por su parte, de estimarse necesario decretar una
medida judicial distinta a la separacion del nifio, nifia o adolescente, podra a su vez derivar a la
Oficina Local de la Nifiez, para que esta complemente la intervencion en sede administrativa.
Mientras se resuelve esta derivacion, y cuando asi lo exija el interés superior del nifo, nifia
o adolescente, o cuando lo aconseje la inminencia del dafio que se trata de evitar, el juez, de
oficio o a peticion de parte, podra disponer a titulo de medida cautelar algunas de las medidas
previstas en el articulo 71.

43 Proyecto de ley N°16.286-07, de 2023.

44 Tbid.
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Segundo, Cuando, recibido el resultado del Diagnoéstico Clinico Espe-
cializado a la Nifiez y Adolescencia, el tribunal estima que no se requieren
de medidas de su exclusiva competencia o considera que se requiere de una
intervencion complementaria en sede administrativa.

En todo caso, se establece que en tanto se resuelva la derivacion y asi lo
exija el interés superior del NNA o lo aconseje la inminencia del dafio, el
tribunal podra dictar medidas cautelares, reguladas en el articulo 71 ter* del
Proyecto*, que se remite a las del articulo 71, antes analizadas.

45 Articulo 71 ter— De las medidas cautelares. En cualquier momento del procedimiento, y
aun antes de su inicio, de oficio, a solicitud de la autoridad ptiblica o de cualquier persona,
cuando ello sea necesario para proteger los derechos del niflo, nina o adolescente, el tribunal
podra adoptar una o mas de las medidas previstas en el articulo 71, dando cumplimiento a las
condiciones especiales del articulo 71 bis si la medida a adoptar supone la separacion del nifio,
nifia 0 adolescente de su progenitores o personas a cargo de su cuidado.

La resoluciéon que determine la imposicién de una medida cautelar debera fundarse en antece-
dentes suficientes, de los que se dejara expresa constancia en la misma.

El tribunal podra limitar, en la medida estrictamente necesaria, el acceso al expediente digital
y a las audiencias de aquellos contra quienes se ordene una medida cautelar, si atendidas las
circunstancias especiales del asunto, la publicidad pudiere perjudicar los intereses de la justicia o
asi lo exigiere el resguardo de los derechos del nifio, nifia o adolescente, debiendo resguardarse
el derecho de defensa de las partes.

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

La resolucion que dé lugar a la medida debera indicar expresamente su duracion. Transcurrido
el plazo, el juez debera revisar y fundamentar su renovacion, sustitucion o revocacion, de con-
formidad con lo dispuesto por el literal f) del articulo 59 de la Ley N°21.430, sobre garantias y
proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia, sin perjuicio de proceder también
a dicha revision, para revocarla o sustituirla, segun el caso, ante un cambio en las circunstancias
que motivaron su dictacion. En ningtin caso la medida cautelar decretada de conformidad a
este articulo podra durar mas de noventa dias.

46 Proyecto de ley N°16.286-07, de 2023.
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Por otro lado, el articulo 70 quater*’ del Proyecto* establece que en los
casos en que el procedimiento de proteccion sea iniciado por derivacion de la
OLN, el tribunal con competencia en materia de familia no podra excusarse
de su conocimiento, salvaguardando asi el principio de inexcusabilidad.

Finalmente, si se impide la ejecucion de medidas administrativas, se
incumplen de modo grave o se las contraviene reiterada e injustificadamente,
el tribunal podra disponer la aplicacion de apremios® ; y devolver el asunto

47 Articulo 70 quater.— De la derivacion proveniente desde la proteccion administrativa. En
los casos en que el procedimiento de proteccion a que se refiere este parrafo sea iniciado por
derivacion de la Oficina Local de la Nifiez, el tribunal con competencia en materia de familia
no podra excusarse de su conocimiento.

Si se tratare de la circunstancia establecida en el inciso 2° del articulo 70 de la Ley N°21.430,
sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia, el tribunal,
para instar por el cumplimiento de la medida administrativa, podra disponer la aplicacion de
los apremios referidos en el articulo anterior y devolver el asunto a la Oficina Local de la Ni-
fiez competente, de conformidad con lo sefialado en el articulo 71 de la referida ley, salvo que
estimare que en el caso procede alguna de las medidas de proteccion de competencia judicial
exclusiva, en cuyo caso continuara con la tramitacion del procedimiento correspondiente.

48 Proyecto de Ley N°16.286-07, de 2023.

49 Articulo 70 ter.— De las medidas de apremio para el cumplimiento de la o las medidas de
proteccion administrativas. Las Oficinas Locales de la Nifiez podran requerir apremios ante
el tribunal de familia competente, en los casos en que los progenitores, representantes legales,
personas responsables del cuidado del nifo, nifia o adolescente, o cualquier otra persona que
haya suscrito el plan de intervencion, incumplan de modo grave o de manera reiterada e injus-
tificada las medidas administrativas de proteccion acordadas.

La Oficina Local de la Niflez remitira el plan de intervencion junto con las acciones adminis-
trativas adoptadas para promover su cumplimiento en virtud de lo dispuesto en el reglamento
a que hace alusion la letra g) del articulo 66 de la Ley N°21.430, sobre garantias y proteccion
integral de los derechos de la nifiez y adolescencia.

De estimar que existe incumplimiento de la o las medidas de proteccion administrativas, el
tribunal apercibira el cumplimiento adecuado de las medidas en un plazo maximo de quince
dias, disponiendo la posibilidad inminente de iniciar un procedimiento de proteccion judicial en
caso de no cumplir con lo resuelto, pudiendo asimismo disponer las medidas contempladas en
el inciso final del articulo 72 de la Ley N°21.430, sobre garantias y proteccion integral de los
derechos de la nifiez y adolescencia. Por el contrario, de no apreciarse supuestos para decretar
apremios, el tribunal solicitard a la Oficina Local de la Nifiez que remita nuevos antecedentes.
Por su parte, en los casos en que se impida la ejecucion de una medida del plan de intervencion
en sede administrativa por accion u omision de terceros, podra el tribunal, de oficio o a reque-
rimiento de la Oficina Local de la Nifiez, solicitar el auxilio de las policias para la ejecucion
de la medida o apercibirlos con multas que no excedan de diez unidades tributarias mensuales
o arresto hasta de quince dias, los que seran determinados prudencialmente, sin perjuicio de
poderse repetir el apremio.
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a la OLN competente, salvo que estimare que en el caso procede alguna de
las medidas de proteccion de competencia judicial exclusiva, en cuyo caso
continuara con la tramitacion del procedimiento correspondiente.

4. TRAMITACION DEL PROYECTO Y VIGENCIA DE SUS NORMAS

Para finalizar el analisis del Proyecto, quisiera sefialar que debera guar-
darse atencion a la tramitacion legislativa y a los tiempos previstos en el
Proyecto®® para la vigencia de sus normas.

El Proyecto’' contempla su vigor inmediato como regla general, pero hay
cuestiones sujetas a una vigencia diferida. Asi, el aumento en la dotacion de
juezas y jueces de familia y de miembros del consejo técnico se difiere en
hasta 3 afios dependiendo de las regiones del pais (articulo tercero transitorio).

El Proyecto®? también contempla gradualidad para la entrada en vigencia
de modificaciones en materia de competencia de los tribunales, sobre prin-
cipios de la ley y, en especial, del derecho del NNA a ser oido, audiencia
preparatoria, contenido de la sentencia y todo aquello referido al procedi-
miento de medidas de proteccion’.

50 Proyecto de ley N°16.286-07, de 2023.

51 Ibid.

52 Ibid.

53 Conforme al articulo segundo transitorio del Proyecto, la gradualidad en la vigencia de las
modificaciones contenidas en el articulo primero del texto del Proyecto varia dependiendo de
las regiones del pais entre uno a cuatro anos. Las modificaciones de los numerales del articulo
primero del Proyecto son:

numero 2: se refiere al articulo octavo de la LTF, o sea, a la competencia de los tribunales de
familia;

numeros 3 y 4: referidos a los articulos 16 y siguientes nuevos de la LTF, sobre principios de
la ley y en especial del derecho del NNA a ser oido;

namero 5: referido al inciso 2° nuevo del articulo 17 de la LTF, sobre acumulacion necesaria;
numero 7: referido al articulo 41 nuevo de la LTF, sobre el NNA como testigo;

numero 14: referido al articulo 61 nimero 1 nuevo de la LTF, sobre audiencia preparatoria;
namero 15: referido al articulo 66 nuevo de la LTF, sobre contenido de la sentencia;

nimero 16: referido al articulo 67, sobre los recursos;

numero 17: referido al procedimiento de medidas de proteccion.
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Ademas, conforme al articulo cuarto transitorio, la implementacion de
la figura del abogado del NNA se difiere en hasta 24 meses tratandose de
las materias de competencia de los tribunales de familia, esto es: cuidado
personal, relacion directa y regular, y patria potestad (nimeros 1, 2 y 3
del articulo 8 de la LTF**). En las materias sobre medidas de proteccion y
adopcion la implementacion de tal defensa es inmediata (numerales 7, 12 'y
13 del articulo 8 de la LTF%).

5. COMENTARIOS FINALES

El Proyecto®® otorga coherencia normativa a los procedimientos de familia
conforme a los mandatos de la Ley de Garantias®’, cuestion que esta ley no
realiz6 directamente.

El Proyecto®® mejora el sistema de determinacion, aplicacion y segui-
miento de las medidas de proteccion de derechos de NNA, pero continta
utilizando la frase vulneraciones o amenazas graves.

La existencia de supuestos de hecho abiertos e indeterminados fue criti-
cada durante la tramitacion de la Ley de Garantias™, en tanto pone en riesgo
la regla de legalidad estricta que debe observarse en ambitos normativos
relacionados con la proteccion especial de derechos de NNA.

Estimo que debe acotarse el supuesto de hecho de intervencion; de lo
contrario, se corre el peligro de que el sistema que la Ley de Garantias®
instala no implique reformas sustanciales. La implementacion de este sis-
tema exige un cambio radical en el conocimiento y gestion de los casos por
parte de los jueces y juezas, de los operadores de la justicia de familia en

54 Ley N°19.968, de 2004.

55 Ibid.

56 Proyecto de ley N°16.286-07, de 2023.
57 Ley N°21.430, de 2022.

58 Proyecto de ley N°16.286-07, de 2023.
59 Ley N°21.430, de 2022.

60 Ibid.
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general, asi como una adecuada comprension de la desjudicializacion por
parte de los 6rganos administrativos; impacto que podria resumirse en la
idea de que el tribunal con competencia en materias de familia debe conocer
de conflictos juridicos que realmente afecten gravemente los derechos de
NNA. Para lograr este objetivo resulta esencial socializar los mecanismos
de derivaciones entre OLN y los tribunales de justicia.

NORMAS JURIDICAS CITADAS

Decreto con Fuerza de Ley N°1, fija texto refundido, coordinado y siste-
matizado del codigo civil; de la Ley N°4.808, sobre registro civil, de la Ley
N°17.344, que autoriza cambio de nombres y apellidos, de la Ley N°16.618,
Ley de menores, de la Ley N°14.908, sobre abandono de familia y pago de
pensiones alimenticias, y de la Ley N°16.271, de impuesto a las herencias,
asignaciones y donaciones. Diario Oficial, 20 de mayo de 2000.

Ley N°7.421, codigo orgéanico de tribunales. Diario Oficial, 09 de julio de
1943.

Ley N°18.961, organica constitucional de carabineros. Diario Oficial, 07
de marzo de 1990.

Ley N°19.968, crea los Tribunales de Familia. Diario Oficial, 30 de agosto
de 2004.

Ley N°20.084, establece un sistema de responsabilidad de los adolescentes
por infracciones a la ley penal. Diario Oficial, 07 de diciembre de 2005.

Ley N°20.876, Crea juzgados que indica y modifica la composicion de
diversos tribunales de justicia. Diario Oficial, 06 de noviembre de 2015.
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Ley N°21.302, crea el servicio nacional de proteccion especializada a la
nifiez y adolescencia y modifica normas legales que indica. Diario Oficial,
05 de enero de 2021.

Ley N°21.430, sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la
nifiez y adolescencia. Diario Oficial, 15 de marzo de 2022.

Proyecto de Ley N°16.286—07, iniciado en Mensaje de S.E. el Presidente
de la Republica, que modifica la Ley N°19.968, que crea los Tribunales de
Familia, y otros cuerpos legales, adecuandolos a la Ley N°21.430, sobre
garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia,
y deroga la Ley N°16.618, Ley de Menores.
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