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INTRODUCCIÓN 

La presente tesis doctoral pretende determinar cómo se realiza el Interés Superior del 

Niño (en adelante ISN) proclamado por la Convención de Naciones Unidas sobre los 

Derechos del Niño (en adelante CDN) en la jurisdicción de familia chilena, tanto en el 

Procedimiento Especial de Protección (en adelante PEP) como en las medidas que en él se 

adoptan. El objetivo es analizar si ese modelo chileno, que todavía se encuentra inserto en 

la óptica del “sistema tutelar”, constituye o no una infracción del deber de prestación del 

Estado de adoptar mecanismos jurídicos que permitan implementar y hacer efectivos los 

derechos de las niñas, niños y adolescentes (en adelante niños/as1), conforme lo establecido 

por dicha Convención. 

En Chile, las medidas de protección son aquellas que pueden aplicar los Tribunales 

de Familia cuando se constata la existencia de una grave amenaza o vulneración de los 

derechos de los niños/as. Esas medidas y su tratamiento aparecen contenidos en dos 

cuerpos legales. Así, la ley número 16618, llamada “ley de Menores”, del año 1967, 

concreta esas medidas en: “1) disponer la concurrencia a programas o acciones de apoyo, 

reparación u orientación a los menores de edad, a sus padres o a las personas que lo tengan 

bajo su cuidado, para enfrentar y superar la situación de crisis en que pudieren encontrarse, 

e impartir las instrucciones pertinentes, y 2) disponer el ingreso del menor de edad en un 

Centro de Tránsito o Distribución, hogar substituto o en un establecimiento residencial”2. 

Por su parte, la ley número 19968, denominada “ley de Tribunales de Familia”, del año 

2005, establece tanto las hipótesis para su aplicación “en los casos en que la ley exige o 

autoriza la intervención judicial para adoptar las medidas de protección jurisdiccionales 

establecidas en la ley, tendientes a la protección de los derechos de los niños, niñas o 

                                                            
1 Vale aclarar que mediante este concepto se abarcará a toda persona menor de 18 años, dado que en la 

CDN no se realiza una distinción en ese rango etario entre niños y niñas, y adolescentes, sino que se hace 
alusión en forma indistinta a todos/as ellos/as mediante dicha denominación. 

2 Artículo 30 de la ley en referencia.  
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adolescentes cuando éstos se encontraren amenazados o vulnerados”, como el 

procedimiento para adoptarlas3.  

Aunque estas medidas aspiran a proteger los derechos de las niñas, niños y/o 

adolescentes, Chile no cuenta con un catálogo explícito de cuáles son estos derechos. De 

hecho, es la jurisprudencia de los Tribunales de Familia la que incorpora al ordenamiento 

jurídico chileno la CDN en virtud de lo dispuesto en la Constitución Política de la 

República del año 1980 en su artículo 54. Se podría decir que Chile cuenta con una 

normativa que no se sitúa en la perspectiva de la Protección Integral de los derechos de las 

niñas, niños y/o adolescentes, ni tampoco considera que ellas/os requieran de una 

protección especial o derechos específicos por el hecho de ser miembros de un colectivo 

social reconocido como vulnerable.  

La presente investigación surge a raíz de las dificultades constatadas en el desempeño 

de mi labor como Juez de Familia en Chile, que me ha permitido verificar que el sistema de 

protección jurisdiccional de derechos de las niñas, niños y/o adolescente no las/os tutela 

efectivamente a la luz del principio del ISN. Entre otras cuestiones, he podido observar que 

el sistema no determina claramente cuáles son los derechos que se protegen. Tampoco ha 

integrado la óptica de los derechos de participación de las niñas, niños y/o adolescentes, 

que permiten considerarlos como sujetos de derechos, al no existir una normativa eficaz, 

decisiones jurisdiccionales, ni estudios doctrinales locales que suplan dicha carencia. En 

esa línea vemos que el reconocimiento de los niños, niñas y adolescentes como sujetos de 

derecho exige hacer las adaptaciones institucionales suficientes para que aquéllos puedan 

disfrutar plenamente de sus derechos, siendo lo que encontramos un procedimiento que no 

está adaptado a sus condiciones específicas. Asimismo, se reconoce una amplia 

discrecionalidad a los/as operadores de justicia para determinar las medidas que sean más 

adecuadas al ISN, cuando no cuentan con una formación especializada. Finalmente, la 

                                                            
El procedimiento para aplicar una medida de protección se encuentra contenido en los artículos 68 y 

siguientes de la referida ley. 
4 El artículo 5 inciso segundo de la Constitución Política de la República establece: “El ejercicio de la 

soberanía reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, 
es deber de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así 
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes”. 
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sobrecarga del sistema hace que las intervenciones sean tardías y, por eso mismo, que 

resulten inefectivas o incluso injustas.  

A través de este estudio, se postula que los derechos de la infancia requieren de una 

protección jurídica especial, puesto que las características de las niñas, niños y 

adolescentes, su menor desarrollo madurativo y su dependencia de los adultos implican una 

mayor vulnerabilidad. La protección de derechos específicos, por medio de mecanismos de 

tutela también específicos, será el medio que les permita construir y desarrollar sus 

potencialidades bajo el presupuesto de que su dignidad humana se encuentra efectivamente 

resguardada, al tiempo que promoverán su protección eficaz. En concreto, en el ámbito que 

nos incumbe, la configuración especial de sus derechos justifica su tutela jurisdiccional 

diferenciada, integrada por profesionales formados en el trato con niños, niñas y 

adolescentes, que se caracterice por una intervención rápida y temprana, dado que el 

transcurso del tiempo en estos sujetos se puede traducir en situaciones dramáticas para 

ellos/as y sus familias.  

La normativa y la práctica chilena deben ajustarse a la CDN, teniendo en cuenta que 

el Estado ha sido objeto de recomendaciones y observaciones por parte del Comité de los 

derechos del Niño de Naciones Unidas, a la luz de lo dispuesto en el artículo 44 de la 

Convención. En ese sentido, ya en el año 2007, en las observaciones realizadas a Chile, se 

señaló en el numeral 8 que se “recomienda al Estado Parte que ultime con celeridad el 

proceso de reforma de la ley de menores de 1967 a fin de brindar una Protección Integral a 

todos los niños. El Comité recomienda, además, que se haga una distinción clara, en los 

procedimientos judiciales y a todos los demás efectos, entre los niños que necesitan 

protección y aquellos que han entrado en conflicto con la ley”5. Lo que fue reiterado en el 

año 2015, dado que en su numeral 8 nuevamente “el Comité recomienda al Estado parte 

que concluya rápidamente el proceso de reforma legislativa y promulgue una ley sobre la 

protección integral de los derechos del niño, con arreglo a la Convención sobre los 

Derechos del Niño”6. De lo anterior se desprende que un modelo tutelar como el que aún se 

                                                            
5 En informes presentados por los Estados Partes con arreglo al artículo 44 de la CDN, Observaciones 

finales, Chile.  
6 Términos utilizados en relación al informes cuarto y quinto presentados por Chile con arreglo al 

artículo 44 de la CDN, Observaciones finales, Chile.  
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encuentra vigente, que conoce conjuntamente los supuestos de desprotección y los de 

delincuencia, no ofrece respuestas adaptadas a estos, los trata por igual y con las mismas 

medidas, y puede acabar criminalizando la pobreza. 

Hay que indicar que, desde la ratificación de la CDN, este ajuste ha sido uno de los 

desafíos del Estado. Como indicaba el presidente de la República ya en el año 2005, es 

preciso abordar “la completa reformulación de las leyes relativas a la infancia y la 

adolescencia de modo de adecuarlas a los nuevos requerimientos jurídicos y sociales del 

país y, en especial, a los principios y directrices contenidos en la Constitución Política de la 

República y los Tratados Internacionales vigentes, ratificados por Chile”7.  

                                                                                                                                                                                     
 
7 En estos términos fue enunciado en Mensaje Nº 309-352, de S.E. Presidente de la República, con el 

que inicia el Proyecto de ley de Protección de derechos de la Infancia y Adolescencia (Santiago, 18 de enero 
de 2005). Posteriormente, en un nuevo Mensaje número 066-361, de S.E. el Presidente de la República, inicia 
otro Proyecto de ley llamado de Protección de derechos de los Niños, Niñas y Adolescentes (Santiago, 24 de 
abril de 2013). En este se reconoce en forma expresa que “actualmente nos encontramos con diversas normas, 
tales como la ley número 19968, que crea los Tribunales de Familia y la ley número 20084, que establece un 
sistema de responsabilidad de los adolescentes por infracciones a la ley penal, que se han sumado a la 
legislación existente, pero sin que hasta ahora se haya realizado una reformulación de las normas antiguas. La 
dispersión normativa dificulta el acceso a las prestaciones y creación de políticas sociales claras y criterios de 
acción que logren entregar lineamientos precisos sobre el trato que ha de otorgarse a niños, niñas y 
adolescentes. En este sentido, es necesario dejar atrás las normas que continúan basándose en la doctrina del 
niño en situación irregular, la que sustenta el paradigma tutelar, con un enfoque de la infancia asistencialista y 
reemplazarla por el enfoque de este como sujetos de derechos.”. 

Ahora bien, en la actualidad, la importancia del tema no ha mermado, reflejo de ello es la existencia de 
un nuevo Mensaje número 950-363, de S.E. el Presidente de la República, donde se inicia un tercer Proyecto 
de ley, denominado “Crea el Sistema de Garantías de los Derechos de la Niñez” (Santiago, 24 de septiembre 
de 2015). En este se reconoce que “la Convención supera la concepción tutelar que se tenía de los niños antes 
de su entrada en vigor. Así, reconoce a los niños como legítimos titulares de los derechos y libertades que los 
pactos internacionales reconocen a toda persona, estableciendo que su desarrollo integral debe ser protegido 
de un modo preferente. Asimismo, concibe al niño como una persona capaz de gozar y ejercer sus derechos 
por sí mismo, en consonancia con la evolución de sus facultades. Lo anterior, desde el seno de la familia hacia 
su proyección social. Este nuevo paradigma hace necesario el establecimiento de un sistema que garantice y 
proteja de manera integral y efectiva el ejercicio de los derechos de los niños. 

Este proyecto pretende dotar al país de un sistema coordinado de dispositivos legales, institucionales, 
políticos y sociales, orientados a asegurar la efectividad de los derechos de los niños y a velar por su pleno 
desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social, considerando su identidad cultural y su pertenencia a 
pueblos indígenas”. 

De este modo, la legislación chilena no entrega una Protección Integral a la infancia y adolescencia de 
hecho, aún está vigente la ley de Menores (de 1967) que no está en sintonía con los estándares establecidos 
por la CDN. Chile es el único país en Latinoamericano que no cuenta con un ordenamiento legal que proteja 
integralmente a la niñez y adolescencia. Actualmente, el Congreso Nacional se encuentra tramitando los 
proyectos de ley que establece un sistema de garantías para la niñez; un nuevo servicio nacional de protección 
de la niñez, un nuevo servicio de reinserción social juvenil, el proyecto que reforma el sistema de adopción, 
entre otros. 
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A partir de ello, únicamente se evolucionó hacia un sistema que logró al menos 

delimitar dos áreas particulares: la infraccional y la relativa a vulneración de los derechos 

de los sujetos en cuestión en el ámbito de la Justicia de Familia8. En este último campo, el 

Estado también ha intentado una modernización de la legislación y de las políticas que se 

orientan hacia la promoción y Protección Integral de la infancia y de la adolescencia, al 

realizar una reestructuración del actual Servicio Nacional de Menores9, institución 

encargada -entre otras cosas- de ejecutar las medidas que se resuelven por los tribunales. 

Es necesario advertir que el área infraccional ha sido estudiada, analizada y 

delimitada legal y doctrinariamente, y ha sido especialmente normada mediante la ley de 

Responsabilidad Penal Juvenil, promulgada el 28 de noviembre del año 2005. Sin embargo, 

las demás áreas que integran el amplio espectro de graves amenazas y vulneraciones de 

derechos que tienen como foco a las niñas, niños y adolescentes no han corrido la misma 

suerte, al no haber sido debidamente abordadas, por lo que no cuentan con el tratamiento 

adecuado, ni desde lo normativo, ni desde los órganos estatales, ni tampoco desde la óptica 

académica. Esta diferencia de interés obedece a múltiples razones, pero una de ellas, y de 

especial notoriedad, es que el área penal implica mayores costos para el Estado. Por otra 

parte, dado que las vulneraciones a los derechos que sufren estos sujetos no perjudican 

directamente a terceras personas desde lo patrimonial, y que no cuentan con una edad 

suficiente que para valerse legalmente por sí mismos, ello se traduce en que sus posibles 

demandas no movilicen ningún interés político.  

En todo caso, lo que sucede en Chile parece que es un fenómeno que se puede 

generalizar a muchos países en Latinoamérica. En este sentido, García Méndez (1997, p. 6) 

                                                            
8 Artículos 68 y siguientes y 102 A y siguientes de la ley 19968, ley que crea los Tribunales de 

Familia. 
9 Se presentó en agosto del año 2012, ante el Honorable Congreso, el boletín número 8487-07 que crea 

dos nuevos servicios de atención a la infancia y a la adolescencia. Por una parte, el Servicio Nacional de 
Protección de la Infancia y la Adolescencia, que tendrá a su cargo las áreas de protección y adopción, y está 
supeditado a la dirección del Presidente de la República, a través del Ministerio de Desarrollo Social. Por otra 
parte, el Servicio Nacional de Responsabilidad Penal Adolescente que tiene como objetivo contribuir a la 
responsabilización y reinserción social de los adolescentes infractores. En la actualidad, se encuentra en 
tramitación el proyecto de ley que crea el Servicio de Protección a la Niñez y modifica normas legales que 
indica, que fue presentado el 05 de agosto de 2018 ante el Honorable Congreso Nacional, por medio del 
mensaje D.E. El Presidente de la República, número 090-366. El referido, con fecha 27 de julio de 2020, se 
encuentra en trámite de aprobación presidencial. Es decir, aun no es ley. 
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distingue dos modos de adecuación de las legislaciones nacionales en estos territorios a los 

cánones de la CDN: “formal eufemístico” y “adecuación real”. El primero obedece a una 

adaptación que, a nivel de normas y principios, cumple un rol meramente enunciativo, 

considerando que las leyes pueden postular intenciones que, en la práctica, no se traducen 

en una tutela real y efectiva de los derechos. El segundo plantea una adaptación concreta de 

la normativa interna a los parámetros que establece la CDN, ideando sistemas de protección 

de los derechos de la infancia desde el paradigma de la Protección Integral de los niños. La 

situación de Chile se encuentra en la primera de dichas hipótesis.  

Habiendo delimitado el objeto del presente trabajo, la metodología que se adoptará 

para abordarlo será fundamentalmente documental. Por un lado, se recurrirá al análisis de 

bibliografía existente sobre modelos de intervención con infancia, derechos de la infancia y 

protección de los niños, niñas y adolescentes o relacionada con el ISN. Por otro, se 

analizará la legislación nacional, Tratados Internacionales y las Observaciones Generales 

del Comité de derechos del Niño de las Naciones Unidas al respecto. Finalmente se pasará 

a determinar cómo se concreta el ISN por los órganos que lo aplican (Tribunales de 

Familia), tanto mediante el procedimiento especial de protección que se utiliza (en adelante, 

PEP) como, finalmente, en las sentencias que resuelven los asuntos traídos a conocimiento.  

Para el logro de los objetivos expuestos, esta tesis se estructura en torno a dos partes: 

 En la primera, se analiza la evolución histórica y la transformación del concepto de 

niño/a como sujeto de derecho, pasando desde una fase de desprotección y de ausencia de 

derechos a la cultura de los derechos de la infancia. Ello nos permitirá comprender los 

límites del modelo tutelar en la realización de los derechos de la infancia que propone la 

CDN. En esa línea, es preciso analizar dos aspectos clave en la transformación de modelos 

de intervención con infancia: el significado, contenido e implicaciones del ISN, y la 

participación de dichos sujetos en los asuntos que les afectan.  

En la segunda parte del trabajo, se analizará el sistema de protección de los derechos 

de las niñas, niños y adolescentes, para dar una mirada introductoria a los mecanismos de 

protección existentes, circunscribiéndose al ámbito jurisdiccional. Así, se efectuará un 

desarrollo de los órganos llamados a tutelar jurisdiccionalmente sus derechos, esto es, los 
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Tribunales de Familia chilenos y luego, se tratará el procedimiento jurisdiccional existente 

en Chile para tutelar sus derechos, es decir el PEP, y las sentencias a las que arriban los 

tribunales, y las consecuentes medidas que, en su caso, deben adoptarse. Todo ello, 

tomando en consideración la legislación internacional existente al respecto, incluyendo 

también las Observaciones del Comité de derechos del Niño e incorporando mi experiencia 

como Juez. Lo anterior, permitirá sostener la hipótesis y los objetivos planteados en primer 

término, relativos a que la legislación y el sistema jurisdiccional chileno no resultan 

adecuados para proteger debidamente los derechos de los niñas, niños y adolescentes, 

conforme lo establecido a nivel internacional, y los compromisos asumidos por este Estado 

en ese marco.  

Finalmente, se esbozarán las conclusiones y se propondrán parámetros que deberían 

implementarse para así superar las deficiencias del sistema, con arreglo, como ya se dijo, a 

los acuerdos internacionales a los que Chile ha suscripto, velando así cabalmente por la 

realización del ISN.    
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PRIMERA PARTE.  

LOS NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES COMO SUJETOS DE 

PROTECCIÓN JURISDICCIONAL 

 

1. Algunas aclaraciones previas 

La presente investigación exige realizar un desarrollo previo acerca del concepto de 

niño/a para entender a quiénes nos referimos. Ello nos permitirá conocer una evolución en 

su construcción y comprensión a nivel legislativo y social, así como también determinar el 

estado actual de la situación, en la que ya se los reconoce universalmente como sujetos de 

derechos. A su vez, también llevará a delimitar el marco teórico que compone la noción en 

estudio. Algo esencial para poder determinar la efectiva realización del ISN en el Proceso 

Especial de Protección de Chile. 

Baste indicar que se pudo llegar a este estadio a partir del consenso internacional que 

se plasmó en la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño  en el año 

1989. Se trata de un instrumento que surgió en el marco de un proceso de especificación en 

la evolución de los derechos humanos que, en el caso de los niños/as, los/as conformó 

como sujetos de derechos con necesidades específicas que debían ser consideradas por las 

instituciones, tanto en el ámbito internacional, como en el interno de cada uno de los 

Estados adherentes. De esta forma se entendió que debe reconocérselos/as como titulares de 

derechos humanos con ciertas particularidades por la fase formativa y madurez en que se 

encuentran, y que ello implica además la necesidad de establecer mecanismos específicos 

de protección de sus derechos. Así las cosas, este instrumento internacional, forma parte del 

derecho chileno dado que así lo dispone la Constitución Política de la República de Chile 

en su artículo 5.2 cuando establece que " es deber de los órganos del Estado respetar y 

promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como por los tratados 
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internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes". Por ello, el Estado está 

obligado al cumplimento e implementación de la CDN, aportando un marco regulatorio 

para los procedimientos en que se esté involucrada la infancia.    

Pues bien, una vez esclarecida la relevancia de la CDN como marco regulatorio de 

tutela de los derechos de los niños/as, es preciso identificar los principios fundamentales 

que la vertebran y que entendemos esenciales para valorar el ajuste del PEP a los principios 

de la CDN. En concreto, nos centraremos en dos de ellos: el ISN y el derecho de niños y 

niñas a expresar sus opiniones y a ser escuchados. Insisto en que ambos principios resultan 

idóneos para testear -en el apartado siguiente de esta investigación- el modelo de protección 

jurisdiccional establecido en Chile, tomando en cuenta las directrices específicas que ha ido 

estableciendo el Comité de los derechos de los niños a través de las Observaciones 

Generales (OG), que deben considerarse estándares definidos, reconocibles y verificables 

para concretar los principios de la CDN.  

El primero de los principios es el ISN, que cuenta con particularidades teóricas sobre 

las cuales es necesario profundizar. En especial interesa su esencia como “concepto jurídico 

indeterminado” y su naturaleza tridimensional, como derecho subjetivo, como principio y 

como norma de procedimiento. Son elementos que señalan el camino a transitar para 

corroborar el cumplimiento de los citados parámetros, evitando la arbitrariedad en su 

aplicación.  

El segundo de los principios, el derecho del niño/a a expresar su opinión, se 

materializa en la CDN a través de la consagración del derecho esencial a ser escuchado/a en 

las decisiones que puedan ser importantes en su vida. Es un derecho que posibilita en 

definitiva que puedan acceder debidamente a la justicia y que entiendan que las decisiones 

son justas. Aunque se trata de un derecho limitado porque quien decide cuándo y cómo 

escuchar es un adulto, lo cierto es que garantizar este derecho en los ordenamientos, ayuda 

a superar poco a poco las barreras que existen respecto de los niños/as, permitiéndoles 

acceder a mecanismos efectivos y dirigidos a ellos.  En especial, se verán algunos aspectos 

como la importancia de la edad y el desarrollo madurativo de los sujetos en cuestión, y bajo 

qué hipótesis sería justificado limitar su participación en el ámbito jurisdiccional 



17 
 

permitiendo la intervención de terceras personas en representación de aquéllos/as, sin que 

por ello se entienda una afectación como sujetos de derecho. 

De esta forma, en el momento de evaluar el procedimiento a la luz de los principios y 

las directrices relativos al ISN que aportan las OG, así como al derecho del/la niño/a a ser 

escuchado/a y a expresar su opinión, podremos determinar si efectivamente se comprende 

la esencia de aquéllos y si son implementados debidamente por los órganos jurisdiccionales 

a partir de la legislación vigente en Chile.  

Como he explicado, he optado por centrarme en la incidencia de estos dos principios 

en el contexto del PEP chileno. Por una parte, en lo que refiere al ISN, resulta importante 

tener presentes algunas consideraciones que permitan comprender la opción. La 

intervención jurisdiccional es el último de los recursos con los que cuenta el Estado chileno 

para proteger los derechos de los/as niños/as. Antes interviene la familia que tiene el deber 

de cuidado de sus hijos. Si ésta falla, la sociedad interviene a través de la acción de la 

potestad administrativa, que por medio de distintos órganos buscan protegerlos/as, 

haciéndolos/as visibles y activando mecanismos en aras de resguardarlos/as. En el caso que 

todos estos mecanismos fallen, cabe la acción de la justicia, ejercida por medio de los 

Tribunales de Familia, cuyos integrantes conocerán de los hechos por medio de denuncias y 

valorando pruebas que serán incorporadas en el marco de un procedimiento, determinarán 

si existe alguna vulneración, quién es el responsable y cuál es la medida que mejor 

responde al ISN. Esto es, se trata de saber si los derechos de un/a niño/a se encuentran 

gravemente vulnerados o amenazados. Como digo, esas decisiones las toman jueces 

considerando la naturaleza porosa y susceptible de diversas interpretaciones que permite el 

ISN en cada una de las situaciones específicas, y para cada niño/a determinado/a. A lo 

anterior hay que sumarle, además, y como ya se esbozó, que al tratarse de un concepto 

jurídico indeterminado, el juez cuenta con discrecionalidad para determinar cuál es el ISN, 

ante lo cual para delimitar sus márgenes, debe fundamentar adecuadamente su decisión 

evitando incurrir en arbitrariedades.  

Ahora bien, el propio Comité de los derechos de los niños entiende que para concretar 

el ISN es preciso contar con su opinión y debe ser escuchado antes de tomar una decisión. 

Entiendo que su cumplimiento en los procedimientos judiciales se hace complejo. 
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Principalmente porque el ordenamiento jurídico chileno no cuenta con herramientas para 

concretarlo. Así, la normativa guarda silencio al respecto y tan solo invoca el principio 

como una declaración, sin aportar parámetros o medios para su debida concreción y 

ejecución.  

Esclarecido lo anterior, resta explicitar por qué no serán abordados los otros dos 

principios rectores de la CDN: el derecho a la vida y el derecho a la no discriminación. Por 

un lado, el primero de ellos no se vincula directamente con el procedimiento que se 

estudiará, porque su alcance trasciende las fronteras de los mecanismos de instrumentación 

del derecho general. Y respecto del segundo, ya que el principio supone el reconocimiento 

de la igualdad de derechos para todas y todos, niñas, niños y adolescentes, dirigiéndose el 

mismo explícitamente a cuestionar la discriminación de infantes y adolescentes por su 

origen étnico, lo que tampoco se encuentra relacionado derechamente con el objeto de esta 

investigación. 

Sentado lo anterior, no queda más que recordar y aclarar que esta parte se centrará en 

el análisis teórico y conceptual de las nociones que conforman el esqueleto del presente 

trabajo, necesario para analizar en la siguiente la práctica chilena en el PEP. 

 

2. El concepto de niño/a y su evolución en el campo del derecho 

2.1. La protección del niño/a: desde la negación de derechos hacia las primeras 

consideraciones en el Derecho 

Para presentar la evolución del concepto jurídico de “niño/a”, en primer lugar habré 

de establecer lo que se entiende por “concepto jurídico” en el mundo del derecho, para 

luego adentrarme en la configuración del término “niño/a” en sí mismo, lo que implicará 

realizar un recorrido por la historia occidental hasta arribar al concepto actual de infancia. 

Hay que indicar que la doctrina ha estudiado ampliamente esta noción, especialmente en lo 

que concierne al ámbito de los/as menores infractores de ley, pero no ha ocurrido lo mismo 

con los niños/as víctimas de vulneraciones graves de sus derechos, lo que conduce a un 

desconocimiento acerca de si en ambos casos, se opta por una igual interpretación del 



19 
 

término. En consecuencia, aquí se pretende trazar un hilo conductor en la historia que 

permita ver como los/as segundos/as -es decir, niños/as que se han visto vulnerados en sus 

derechos, y no son infractores de ley- han sido invisibilizados del foco de atención social, 

reconociéndoseles dentro de ese mismo grupo como los menos relevantes, que han 

generado menor interés.  

Primeramente, serán identificadas diversas etapas en la comprensión del concepto de 

niño/a, las cuáles por determinados hitos fueron mutando desde una donde no existía 

valoración con respecto a ellos/as, hasta una etapa que los situó como susceptible/s de 

consideración para los/as demás. Luego, será reconocido un momento histórico relevante 

de la evolución del concepto del/la niño/a en la sociedad, que se configuró por la 

instauración de los Tribunales de Menores y la implantación del modelo de la “situación 

irregular”. Por último se identificarán, cuáles fueron los resultados que ese paradigma 

significó en la conceptualización, reconociendo finalmente el momento que se alteró el 

modelo antes nombrado. Todo lo anterior permitirá nutrir la presente investigación de los 

elementos históricos que fueron construyendo la idea actual que se tiene de los/as infantes 

como sujetos de derecho, y más precisamente, cuando alguno/a de ellos/as resulta víctima 

de vulneración los mismos, porque ellos son el eje central del procedimiento que será 

analizado en la segunda parte de esta investigación. Así, delimitando su noción se podrá 

comprender de qué hablamos cuando nos referimos a ellos, y como debe considerárselos 

para garantizar adecuadamente su rol protagónico en los todos los asuntos que les 

conciernen.    

Volviendo al primer punto, en cuanto al significado de “concepto”, Peces-Barba 

(2000, p. 251) explica que no se trata de una expresión unívoca, sino que el término puede 

ser entendido según la tesis (i) esencialista o (ii) convencionalista. En ese sentido, indica 

que quienes siguen la tesis esencialista, postulan que los conceptos expresan una 

determinada esencia que se manifiesta por medio del lenguaje, por lo que trazar una 

definición de algo que se desea referenciar significaría describir las características propias a 

ese “algo” de acuerdo a su naturaleza interna. Mirada desde esta perspectiva, entonces, 

mediante la formulación de un concepto jurídico se busca plantear una definición real a 

través de una clasificación de género y especie, al buscar los elementos innatos y 
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fundamentales de la realidad que remiten al término conveniente. Por su parte, quienes 

adhieren a la tesis convencionalista plantean que no existe una vinculación 

“preestablecida”, sino que la relación entre lenguaje y realidad es creada libremente por las 

personas. Así pues, la determinación de conceptos no es más que el empleo de criterios ya 

existentes en el uso común para emplear términos específicos, y así lograr el 

perfeccionamiento de la “efectiva comunicación”. Según esta tesis, consecuentemente, los 

conceptos jurídicos se definen de manera contextual, es decir, valorando el contexto en que 

se emplea el término en particular.   

Si intentamos definir el término "jurídico", agrega Peces-Barba (2000, p. 256) que 

puede entenderse también desde tres ópticas diferentes: la que remite a formulaciones 

realizadas por el órgano legislador, a lo establecido por la dogmática jurídica, o lo 

determinado por la Teoría del Derecho. Así, los “conceptos jurídicos” pueden entenderse 

como definiciones legales, siendo los/as legisladores/as quienes los establecen mediante las 

enunciaciones que componen las diferentes normas legales. Luego se encuentra las 

definiciones jurídicas que surgen en el seno de la dogmática jurídica, en la que los 

conceptos son el resultado de “un proceso de reconstrucción racional de los materiales 

normativos correspondientes” (Peces-Barba, 2000, p. 256). De esta manera, se advierte que 

se han determinado diferentes áreas o sectores del ordenamiento jurídico como el laboral, el 

civil, el ámbito de familia, el penal, entre otros, que permiten catalogar los contenidos de 

las normas jurídicas. Finalmente, en cuanto a la dimensión que presenta el contenido 

formulado por la Teoría del Derecho, los conceptos jurídicos son de difícil delimitación 

respecto de “los conceptos más abstractos elaborados por la dogmática”, aunque los 

primeros son más abstractos y formales, y, debido a que se encuentran “en un plano de 

subordinación respecto de las distintas teorías jurídicas”, dependerán de las particularidades 

de la Teoría del Derecho. 

A partir de lo anterior, habré de concluir que es la adopción de la perspectiva 

esencialista la que mejor se adecua a los objetivos propuestos, dado que el sistema jurídico 

existente en la actualidad se estructura bajo esa lógica, y porque garantiza de mejor manera 

su protección. Lo primero, debido a que los/as niños/as son comprendidos socialmente 

como un grupo “minoría” dentro de las comunidades humanas, lo que se enmarca, 
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extrapolando las palabras de Bobbio (1991, p. 73), dentro de un sistema género-especie, en 

el que sus derechos se consideran como un ius singulare respecto a un ius comune. Y lo 

segundo porque evita que la conceptualización o entendimiento que se tenga de ellos/as 

quede sujeta a las condiciones socioculturales de cada país, lo que podría traducirse en su 

relativización, lo que atentaría contra la protección universal que promueve la CDN en 

relación a los sujetos en cuestión. Así, prestableciendo una noción de niño/a que trascienda 

las circunstancias sociales y los contextos donde estos se desenvuelven, se impide su 

exclusión de un régimen que consagre un modelo especial de protección de sus derechos.  

Ahora bien, sobre el término “niño/a” y sus implicaciones, hay que indicar que la 

negación de aquéllos/as como sujetos titulares de derechos fue la óptica imperante en las 

primeras sociedades humanas, que supuso que se encontraran en condición de 

sometimiento a personas adultas. Las condiciones que fueron perfilando este concepto del 

niño fueron varias de distinta índole. Así, en la Edad Antigua esa negación alcanzó sus 

visiones más extremas, cuando se los llegó a pensar como una propiedad de terceras 

personas, -es decir, sus padres o los representantes de la comunidad política-, a cuya 

voluntad se encontraban totalmente subordinados. Unos y otros podían disponer de ellos/as 

con autonomía en muchos aspectos, incluso como esclavos, de la misma manera en que se 

encontraban facultados para disponer de sus otras propiedades. En consecuencia, eran 

comprendidos como objetos de libre disposición. En este sentido, Campoy (2007, p. 9 y ss.) 

plantea que la justificación teórica de este sometimiento pleno de los/as niños/as a la 

voluntad de terceros competentes se puede encontrar en el pensamiento desarrollado en 

Grecia Clásica. Es posible considerar, que esa concepción del infante se mantuvo “desde la 

Antigüedad hasta el siglo XVII” (Campoy, 2006, p. 45), haciendo referencia a dos 

características que condicionaron su tratamiento: eran seres humanos imperfectos y 

carecían de un valor propio. En primer lugar, durante todo ese período se los/as consideró 

seres humanos imperfectos, expone Campoy (2006, p. 45), dado que se sostenía que “sólo 

se puede predicar la perfección del adulto”. En consecuencia, se concluye, necesariamente, 

que el/la niño/a era “un ser susceptible de perfección”. Del mismo modo, revela que en la 

época se destacaban “como negativas las cualidades que son propias de la niñez y [se] 
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subrayar[aban] como positivas aquellas que le permiten abandonar su estadio de 

imperfección y alcanzar la perfección en la adultez”10.  

La segunda idea desarrollada por el autor, relativa a la carencia de una estimación del 

valor propio de los/las niños/as, se relaciona con haberlos/as caracterizado por sus atributos 

negativos, con lo que no se les reconocía un valor en sí mismo como humanos/as (Campoy, 

2006, p. 53-54): la valoración del/la niño/a dependía de las capacidades específicas para 

convertirse en un/a adulto/a y su situación, en consecuencia, se lograba modificar al 

alcanzara la edad adulta. En esta línea, Mark Golden (1993, p. 82) considera que un claro 

indicador de que imperaba esa concepción, que concedía un escaso valor a la vida del/la 

niño/a, lo marca la alta tasa de mortalidad existente en esas sociedades. 

Sin perjuicio de que la concepción del infante se mantuvo hasta el siglo XVII, se 

evidencian paulatinos cambios en ese espacio temporal respecto a la concepción del/la 

niño/a en el mundo del Derecho. Así, como uno de ellos, siguiendo a Tucker y DeMause 

(1991, p. 255-285), con la incorporación de las ideas religiosas del siglo V, especialmente 

las inspiradas en el mundo cristiano y su concepción de amor al prójimo, se generó un 

vuelco en la estimación de la figura de los/as niños/as. Así, en las sociedades donde se 

instalaron estas convicciones, se comenzó a valorar paulatinamente a niños y niñas de 

forma autónoma. El principal cambio se produjo con la apreciación de toda vida humana. 

Consecuentemente, el/la niño/a comenzó a merecer una evaluación propia, independiente 

de la del “futuro/a adulto/a” en que se convertiría.  

Asimismo, de acuerdo a Philippe Ariès (1987, p. 485), para el cambio en la 

concepción de los/as niños/as fue también relevante que, durante la Edad Media, ellos/as 

fueron incorporándose como aprendices en casas o en talleres de artesanos. Ello ocurría a la 

edad temprana de los siete años, momento en el que atravesaban la puerta al mundo adulto, 

adquiriendo importancia sus trabajos y con ello, terminaban por adquirir una valoración 

propia11. La precoz independencia de los/as niños/as con su ingreso al universo laboral 

                                                            
10 Plantea Campoy (2006, p. 46) que: “esta idea de imperfección del niño queda bien reflejada ya en la 

creación del hombre, según la interpretación que se ha hecho del libro del Génesis de la Biblia”. 
11 Ariès (1987, p. 485 a 491) postula en su descripción de la situación del niño en el Antiguo Régimen 

que la situación la relativa a su participación en el mundo del trabajo también cambiaría por su incorporación 
a los sistemas escolares.  
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adulto, tuvo una proyección en todo el mundo; y se siguieron apreciando esos elementos en 

la sociedad preindustrial. En este sentido, es de interés observar lo que destaca Pancera 

(1993, p. 29) acerca de esa estimación del/la niño/a por el trabajo que realizaba, cuando 

estipula que "La inserción del aprendiz en el proceso laboral puede ser vista también como 

un dispositivo de enmascaramiento de la infancia a través de su adultización forzada. De 

esta forma, la infancia no puede expresarse si no es saliendo de la ocultación mediante un 

disfraz acorde a la máscara que le ha sido impuesta”. De lo anterior se concluye entonces 

que la estimación que se hizo de los/as niños/as hasta ese momento tampoco permitió 

comprender que efectivamente existiese una valoración como sujetos en sí mismos, sino 

que se les dio cabida en la sociedad asimilándolos/as a las figuras de los/as adultos/as. 

Finalmente, se reconoce como otro cambio en esta línea de tiempo, al individualismo 

dado que tuvo influencia en la valoración de los/as niños/as, porque supuso, como señala 

Campoy (2006, p. 79), la valoración de la persona independientemente de la que pudiese 

tener por su inclusión en un grupo social u otro. Así, plantea que cada persona adquiría 

importancia plena por su propia humanidad, por su consideración de ser humano. Desde esa 

idea es posible advertir, ya en los siglos XV y XVI que, sin perjuicio de considerarlo como 

un ser humano imperfecto, al/la niño/a se lo/a valoraba como tal, con ciertas características 

propias de la infancia que permitían no estimarlos/as solo como propiedad de terceros.  

Luego, también resulta relevante para comprender la construcción de la 

conceptualización de la figura del/la niño/a a lo largo de la historia el establecimiento de la 

escuela. Se trata de una institución que, en términos de García Méndez (1997, p. 6), 

contribuyó decisivamente a la consolidación y reproducción ampliada de la infancia. El 

autor plantea que esta institución también vino a segregar a los niños, niñas y adolescentes, 

en aquellos que se adaptan al sistema, a través de la familia y la escuela, a los que se les 

denomina infancia, y aquellos que no lo hacen, lo cuales son identificados como menores. 

A estas ideas también adhiere Cordero (2015, p. 112) al postular que la escuela fue una 

forma de ejercer control respecto de este grupo de personas. Así es posible comprender a la 

escuela como una institución que ha sido utilizada como un instrumento que moldea a la 

niñez de acuerdo a las necesidades de la sociedad bajo un eslogan de formación, pero que 

no los reconoce como protagonistas de los asuntos que los afectan. En este sentido, postula 
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el autor que “aunque el objetivo expreso del colegio sea la formación de personas 

autónomas, libres, o independientes, la acción pedagógica se realiza como acción 

disciplinaria, es decir, ni libre ni independientemente, pues lo que importa en definitiva es 

que “el niño” participe en la sociedad, como un buen ciudadano” (Cordero, 2015, p. 116). 

De esta forma, es posible comprender que el establecimiento de la escuela es un hito -al 

menos en el mundo occidental- que afecta la comprensión de la conceptualización de la 

niñez al colocarlos en un lugar de atención.  

De ese modo, el proceso de valorización de la persona del/la niño/a en forma 

independiente se mantuvo hasta finales del siglo XIX. Ahora bien, la revolución industrial 

y la desestructuración de las familias y de la autoridad parental fomentó que el Estado 

comenzara a pensarse como el sustituto de los padres que no podían evitar 

comportamientos antisociales de sus hijos y situaciones de marginación y pobreza 

(Fernández Molina 2007, 40 y ss.). Es el momento en que surgió el llamado Derecho de 

Menores. Su origen se ubica en el modelo implementado en Estados Unidos de Norte 

América, en el que funcionó el primer Tribunal de Menores, creado en Illinois en 1899. Al 

respecto, García Méndez (1997, p. 6) expone que ese paradigma establecía un modelo 

tutelar respecto de los/as niños/as en materia penal, a la vez que amparaba las situaciones 

ligadas al abandono, a las carencias materiales y a las formas de vida consideradas 

inadecuadas para los valores dominantes, aunque negando la existencia de un conflicto 

entre el Estado y el/la niño/a en situación irregular. Y fue este modelo, al que la doctrina 

denomina tutelar o de “situación irregular”, distante del actual sistema de Protección 

Integral -que será desarrollado más adelante-, que fue replicado en otros países, entre los 

que se destacan Inglaterra, Francia, Brasil y Chile, en los años 1905, 1912, 1923 y 192812, 

respectivamente.  

En otras palabras, en su génesis, de acuerdo a Beloff (2000, p. 11), Campoy (2006, p. 

770) y Cordero (2015, p. 17), el citado sistema de “situación irregular” se enfocó mucho 

más en la instalación de los primeros Tribunales de Menores y en la definición de los 

mecanismos procesales que pudieran implementarse, que en el desarrollo del derecho 

                                                            
12 Para profundizar acerca de la implementación del modelo en Chile y su instauración normativa, ver 

Núñez Romero (2010, p. 250 y ss.).  
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sustantivo o de fondo relativo a los/as niños/as en sí mismos/as. En ese contexto, entonces, 

la respuesta estatal ofrecía a dichos sujetos “amparo” únicamente desde dos ámbitos, el 

jurídico y el médico o asistencialista, que se distribuían la suerte de quienes debían ser, en 

todo caso, institucionalizados, dejando de lado cualquier otro tipo de enfoque que tratara 

los problemas que los/as rodeaban como grupo en riesgo de desprotección13. En efecto, 

García Méndez (1997, p. 4) plantea que “el análisis de las funciones concretas de la 

doctrina de la situación irregular, remite a las vicisitudes de las políticas sociales básicas en 

el contexto latinoamericano (...) la indistinción entre abandonados y delincuentes es la 

piedra angular de este magma jurídico. En este sentido, la extensión del uso de la doctrina 

de la situación irregular, resulta inversamente proporcional a la extensión y calidad de las 

políticas sociales básicas”.  

2.2. La doctrina de la situación irregular: sus repercusiones 

A este respecto, es necesario exponer los elementos distintivos del modelo, su alcance 

y algunas de las consecuencias de su implementación. Y ello, porque representa la antesala 

del modelo actual sobre los/as niños/as que da cobertura a los posibles procedimientos 

jurisdiccionales; en particular, al ya mencionado PEP. 

Si hacemos referencia a los rasgos particulares de los ordenamientos jurídicos que se 

formaron a partir de este modelo de la situación irregular, es posible reconocer básicamente 

dos características diferentes. La primera es que se organizaron en torno a la división entre 

aquéllos/as infantes cuyas acciones se mostraban contrarias a las leyes existentes, es decir, 

materia abordada desde la óptica penal; y aquéllos/as a los/as que había que proteger, 

incluso regulando cuando fuese necesario sus propias conductas. La otra, tiene que ver con 

la introducción de la figura que puede identificarse como un “super-juez”. Se trataba de un 

funcionario que se encargaba de la dirección de los procesos jurisdiccionales en sí mismos, 

                                                            
13 García Méndez (1997, p. 6) plantea que las “causas reales de esta situación son, sin embargo, mucho 

más complejas, remitiendo al estado de la correlación de fuerzas entre los saberes-poderes científicos, que se 
disputaban en la época el patrimonio sobre estos sujetos vulnerables: la corporación jurídica y la corporación 
médica”, señalando que “la existencia de leyes de menores en todos los países latinoamericanos, y en menor 
medida de tribunales específicos, puede ser entendida como una solución de compromiso entre el poder de 
ambas corporaciones. Más aún, la práctica real de los tribunales demuestra la funcionalidad en términos de 
eficacia como instrumento de control de este pacto de caballeros que se sella en la década del 30 de nuestro 
siglo”. 
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y contaba con potestades tan amplias que en definitiva terminaban por decidir cada aspecto 

que estuviese a su alcance de la vida del infante.  

Así lo expone García Méndez (1997, p. 9), quien se refiere a esas características al 

mencionar que se organizaron a partir de una ontológica separación entre dos tipos de 

infancia: aquella que era objeto de las leyes dirigidas a niños/as infractores de leyes, y 

aquella que estaba sujeta a dispositivos de naturaleza protectora que resguardaban e 

intervenían sus conductas, tratando de subsanar las insuficiencias del sistema familiar y 

social. Y agrega que, por otra parte, se procuró que la imagen del juez revistiera el carácter 

de representante de la potestad tutelar del Estado, lo que implicó que contara con amplias 

competencias para inmiscuirse en ambos escenarios, repercutiendo consecuentemente tanto 

en sus situaciones particulares como en la de sus familias.  

Sobre los poderes que acumulaba el juez, Beloff (2004, p. 77) y García Méndez 

(1997, p. 9), apuntan que el juez se encontraba facultado para resolver sin tener en 

consideración ninguna garantía judicial. Algo que resulta especialmente grave si tenemos 

en cuenta que, como explica Costa (2000, p. 39), el “paradigma minorista” privilegió la 

judicialización de los problemas afines a la niñez en situación de riesgo, que en esencia era 

provocada por la falta de políticas públicas o sociales de infancia. En definitiva, la 

normativa legal sustentada en el paradigma de la “situación irregular” terminaba por 

establecer una naturaleza de la intervención jurisdiccional en esencia sancionatoria tanto en 

el ámbito penal como en el proteccional, ya que lo que se pretendía, según Couso (1999, p. 

119 a 134), era proteger a los/as niños/as de escenarios de desamparo y de incursiones en 

actividades delictivas, más que resguardar sus derechos en sí mismos. 

Ahora bien, es posible advertir que esta doctrina constituyó el soporte jurídico ideal 

para legitimar las prioridades establecidas por la sociedad transformando a los/as niños/as 

en objetos (y no sujetos) que el Derecho debía tratar. Como explica García Méndez (1997, 

p. 6), ello se dio “más intensamente en la faz penal, desplazando el peso de su legitimidad 

de lo individual antropológico a lo estructural sociológico”. Por ello, agregan Lozano 

(1944, p. 27 a 42; 86 a 93, y 197 a 207) y Cortés (2001, p. 126), se tendió a criminalizar la 

deprivación socioeconómica, limitándose el derecho a determinar si respecto de los/as 

niños/as se debía aplicar el régimen del adulto/a, si procedía implementar penas y en ese 
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caso, de qué naturaleza. Todo ello fue validando y justificando la implementación de 

medidas de carácter residencial o de internamiento que suponían restricciones a la libertad, 

ya que al representar algún inconveniente tanto para la sociedad como para las familias, se 

optaba por extraerlos/as y confiarlos/as a alguna institución que los mantuviera 

confinados/as durante el tiempo necesario para favorecer su reinserción social o la 

desaparición de las condiciones sociales que estaban en el origen de su situación de 

desprotección o de delincuencia.  

Las consecuencias que trajo este modelo de situación irregular las indica Peña (1996, 

p. 626) cuando plantea que "desde un punto de vista dogmático e institucional, las 

legislaciones de menores tienden, orgánica y procedimentalmente, a judicializar el 

tratamiento de los problemas de la minoridad y a marginar a los menores de las garantías 

que ofrece a los ciudadanos el sistema político y constitucional. En lo que atañe al 

tratamiento civil de la infancia, las legislaciones de menores poseen un sentido tutelar de 

los menores en situación de marginalidad; el tratamiento penal, a su turno, inspirado en 

concepciones peligrosas propias de un derecho penal de autor, tiende a criminalizar a los 

menores en situación de pobreza, y a pretexto de protegerlos, los priva de las garantías 

insistas al derecho penal liberal (...) En su conjunto, las legislaciones de menores 

cumplieron una función que, en rigor, puede ser denominada ideológica: suplieron 

simbólicamente las deficiencias de las políticas públicas y reprodujeron las formas de 

criminalización primaria y las iniquidades de sociedades intensamente estratificadas y con 

marcadas asimetrías en sus procesos de desarrollo”.  

En otras palabras, en la preocupación centrada en la figura del/la niño/a se encontraba 

nítidamente una imagen que lo/a visualizaba como un objeto que había que proteger. Lo 

anterior, con miras a evitar la consumación de hechos de carácter delictual, y centrando la 

atención especialmente en los/as niños/as pobres, reflejo de su estigmatización. Es decir, se 

les “protegía” no porque fuesen sujetos que merecían un especial cuidado, sino por su 

marginación y pobreza los colocaba en una situación de latente “delictualidad”.  En 

definitiva, el foco de atención no era la condición social a la que se encontraba expuesto/a 

sino el riesgo que representaba para los/as demás miembros de la sociedad. En esa misma 

línea, Bellof (1999, p. 9) expone que la sola presunción de que los/as niños/as pudiesen ser 
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en un futuro delincuentes, o que no tuviesen una familia, exigía la “protección” del Estado 

a través de una medida judicial (como la internación en un reformatorio) con el objetivo de 

evitar ese posible desenlace.  

Fue así que en este contexto, se formuló la doctrina de la situación irregular, que 

según refiere García Méndez (2004, p. 11), generó un sistema procesal y judicial diferente 

para los/as niños/as en relación al que existía para los/as adultos/as, que pretendía “una 

mayor protección” y permitirles que alcanzaran una “serie de beneficios”, imposibles en los 

procedimientos comunes.  

A la vista de sus objetivos, se puede concluir que el modelo se configuró como un 

fracaso, debido a que solo se focalizó en un tipo de infancia, no buscaba hacerse cargo de 

sus problemáticas y se transformó en un sistema que por sí mismo los vulneraba. En primer 

lugar, el modelo utilizado a lo largo de nuestra historia posrevolucionaria adoleció de 

mecanismos adecuados para un correcto tratamiento, dado que el afán estuvo centrado solo 

en responder superficialmente a la conducta delictual, obviando incorporar en el análisis los 

elementos que la generaban, para que así el Estado pudiera dar una respuesta completa. 

Además, según Beloff (2004, p. 177) y García Méndez (2004, p. 79 a 96), el problema 

estaba en que se buscaba invisibilizarlos más que en dar una respuesta concreta, lo que se 

tradujo en dejarlos indefensos en sus vidas y en sus relaciones con los/as adultos/as, a la 

vez que desprotegidos/as ante las instituciones sociales, políticas y jurídicas. Finalmente, de 

esta manera, en vez de ofrecer una solución a las nocivas condiciones sociales y vitales, 

reconociendo y garantizando derechos que impidiesen el abuso y la explotación, y también 

implicaran su protección ante situaciones más graves, se constató, como señala Kohler 

(1977, p. 213), que más que proteger a los/as niños/as de acciones de terceros, se puso el 

foco en cuidarlos/as de sus propias conductas. Y es que las medidas que se adoptaron no 

permitieron soslayar la existencia de vulneraciones; algo que permitía cuestionar la doctrina 

del parens patriae, (padre de la patria) que, según Feld (2013, p. 6), consiste en el derecho 

y el deber del Estado de reemplazar el control de los padres por el suyo propio, cuando 

estos son incapaces o no desean cumplir con sus responsabilidades, o cuando el/la menor es 

un problema para la comunidad. En este sentido, por ejemplo, Kohler (1977, p. 213 a 237) 

señala que las decisiones de la Corte Suprema de los Estados Unidos habían empezado a 
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cuestionar la doctrina, advirtiendo que las medidas que se adoptaban, pese a sus declaradas 

intenciones, no habían conseguido evitar la existencia de múltiples abusos en relación con 

los niños haciéndose necesario adoptar nuevas medidas que permitiesen proteger a los 

menores de sus protectores. De esta manera, el Estado, en esos casos, no demostró ser un 

buen padre. 

Como se ha venido diciendo, en la evolución del concepto de niño/a es posible 

identificar que con el tiempo, como apunta Beloff (2005, p. 765; y 1999, p. 9), una de las 

características principales que fue cambiando fue entender que aquél se debe vincular 

necesariamente a la reclamación del reconocimiento de sus derechos. Algo que significa 

otorgar un enfoque jurídico sobre la forma de considerar su problemática. De esta manera, 

insiste la autora en que la argumentación que fue justificando ese reconocimiento surgió en 

la conciencia social que se generó por las terribles condiciones de vida en las que se 

hallaban y en la necesidad de hacerse cargo de ellas.  

Así pues, las precarias condiciones de vida y la crítica al trato institucional fueron 

revirtiéndose de manera paulatina, comenzándose con la censura del castigo corporal y el 

reproche a la inexistencia de las garantías en los procesos judiciales. En ese sentido, García 

Méndez (1997, p. 6 y ss.) y Beloff (2004, p. 177 y ss.) refieren que se fue alterando el 

paradigma de la “situación irregular”, y con ello se fueron transformando las políticas y las 

formas de tratar a los/as niños/as. De ese modo, por primera vez, se migró desde la idea de 

que los problemas que los/as afectaban eran anormalidades del sistema, que se superaban 

indispensablemente con más intervención del Estado, hacia la nueva concepción de que es 

precisamente el propio Estado y su excesiva participación la causa principal de algunos de 

los problemas de la infancia. En otras palabras, lo que ocurrió fue que hubo una mutación 

en la forma de abarcar la situación de la infancia, bajo la idea rectora de pensar en una 

mejor intervención y no una mayor o más intensa regulación estatal.  

Y ello trajo aparejado, según Beloff (1999, p. 9), que se les fuese reconociendo 

algunos de los mismos derechos que gozaban los/as adultos/as, así como también la 

capacidad de ejercerlos por sí mismos/as. Consecuentemente, la ideología de un Estado 

paternalista fue criticada y abandonada, dando nacimiento al actual paradigma de la 

Protección Integral de los derechos de los/as niños/as. 
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2.3. El paradigma de la Protección Integral de los derechos de la infancia 

Empecemos por indicar que este modelo consolidado por la CDN coloca a los/as 

niños/as en una condición de clara mejoría con respecto al instalado en el sistema tutelar o 

de la situación irregular ya analizado en el capítulo anterior. De un lado, los sitúa en un 

plano de igualdad respecto de los/as demás miembros de la sociedad, dándoles cabida en 

ella. De otro, les reconoce una especial condición y unos derechos específicos por 

encontrarse en una fase de desarrollo cognitivo y de formación de su personalidad. De este 

modo, García Méndez (1997, p. 30) expone que el paradigma de Protección Integral, se 

apoya en la idea de que las personas menores de dieciocho años de edad, es decir, los/as 

niños/as según la CDN, son sujetos de derecho en todos los contextos en los que se 

integren, esto es, en la familia, la sociedad y el Estado.  

A continuación, será enunciada la normativa internacional de la cual se desprende la 

vigencia del paradigma en estudio, para luego identificar los rasgos distintivos de la 

conceptualización del/la niño/a que surge desde esta perspectiva. Ello permitirá comprender 

la caracterización del paradigma en estudio, modelo vigente en la actualidad, que se nutre 

de requerimientos mínimos que deben considerarse al momento de regular toda situación en 

la que intervengan infantes, como los casos en que actúan los órganos jurisdiccionales, en 

especial frente a las situaciones de graves vulneraciones de sus derechos. Solo respetando 

esas nomenclaturas se los/as estará tratando como verdaderos/as sujetos de derecho. 

Finalmente, será posible comprender el modelo y sus implicaciones, y a delimitar la 

concepción de niño/a en la actualidad, de acuerdo al paradigma vigente.   

Esta doctrina de la Protección Integral, de acuerdo a lo que postula García Méndez 

(1997, p. 13), aparece recogida en cuatro instrumentos básicos a nivel internacional: a. Las 

Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para la Administración de la Justicia Juvenil o 

Reglas de Beijing (28 de noviembre de 1985); b. La CDN (20 de noviembre de 1989); c. 

Las Reglas Mínimas de las Naciones Unidas para los Jóvenes Privados de Libertad (14 de 
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diciembre de 1990); y, d. Las Directrices de las Naciones Unidas para la Administración de 

la Justicia Juvenil o Directrices de Riadh (14 de diciembre de 1990)14. 

La concepción de la infancia vigente en estos instrumentos es que los niños/as son 

seres humanos que se encuentran en una fase vital peculiar: están en una etapa de desarrollo 

físico, psicológico y emocional transicional y de formación, es decir, en el proceso de 

desarrollo de su potencialidad en vías a la vida adulta. En este sentido, la OG número 14, 

sobre el derecho del niño a que su interés superior sea una consideración primordial, 

establece que al evaluar el ISN “hay que tener presente que sus capacidades evolucionan” 

agregando que por ello los responsables de la toma de decisiones deben “evaluar las 

necesidades físicas, emocionales, educativas y de otra índole en el momento concreto de la 

decisión, sino que también deben tener en cuenta las posibles hipótesis de desarrollo del 

niño, y analizarlas a corto y largo plazo. En este contexto, las decisiones deberían evaluar la 

continuidad y la estabilidad de la situación presente y futura del niño” (párrafo 84). 

Asimismo Nogueira (2017, p. 456) postula que los derechos de los/as niños/as “tienen su 

fundamento en la dignidad humana y la especial vulnerabilidad, debilidad, falta de madurez 

y de autonomía de los niños, en virtud de lo cual requieren de una protección especial de 

sus familias, la sociedad y el Estado, protección que amerita elevar tales contenidos al nivel 

de derechos fundamentales de los niños”. Todo lo cual, se traduce en que sus derechos 

deben ser específicos15 frente a los previstos para los/as adultos/as. Además, bajo esta 

concepción se asume que sus derechos resultan esenciales, debiendo recibir una protección 

especial. Por último, estos sujetos, sin importar la situación de hecho en la que se 

encuentren, merecen igualdad jurídica mediante un régimen único y equiparado al resto de 

los integrantes de la sociedad, libre de cualquier tratamiento discriminatorio u opresivo.  

                                                            
14 Señala a este respecto que “son estos instrumentos jurídicos de carácter internacional que expresan 

un salto cualitativo fundamental en la consideración social de la infancia. Reconociendo como antecedentes 
directo la Declaración Universal de los Derechos del Niño” (1997, p. 13). 

15 Dentro del proceso de evolución histórica de los derechos humanos se puede reconocer, siguiendo a 
Peces-Barba, diferentes etapas, esas son su positivización; generalización; internacionalización y finalmente 
la especialización. Por esta última se entiende aquel proceso que permite concretar aún más los derechos 
humanos de las personas, grupo o clase con miras a garantizar su disfrute. En ese sentido el autor plantea que: 
“para entender la evolución histórica de los derechos fundamentales hasta hoy, hay que añadir un cuarto 
fenómeno que produce serias mutaciones en el modelo occidental inicial…el proceso supone no sólo 
selección y matización de lo ya existente, sino aportación de nuevos elementos que enriquecen y completan lo 
anterior” (Peces-Barba, 2004, p. 120) 
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En cuanto a la especificidad de los derechos de la infancia, siguiendo a Bobbio (1991, 

p. 72), en la actualidad el problema no es solo “aprestar garantías válidas a los derechos” 

humanos, sino que es preciso su constante y continua actualización y búsqueda de 

perfeccionamiento, para conseguir una mayor especificidad y con ello evitar que se vuelvan 

estáticos “en fórmulas tanto más solemnes cuanto más vacías”. De esta forma el autor da 

como ejemplo la Declaración de derechos del Niño, del año 1959, señalando que “se refiere 

en su Preámbulo a la Declaración Universal, pero inmediatamente después de esta 

referencia presenta el problema de los derechos del niño como una especificación de la 

solución dada al problema de los derechos del hombre. Donde dice que ‘el niño, por causa 

de su inmadurez física e intelectual, necesita de una protección particular y cuidados 

<especiales>’. Está claro que los derechos de los niños se consideran como un ius 

singulare respecto a un ius comune; la importancia que se les da a través del nuevo 

documento deriva de un proceso de especificación de lo genérico en lo cual se realiza el 

respeto a la máxima suum cuique tribuere” (Bobbio 1991, p. 73). 

Respecto de la especialidad del régimen, implica que los/as niños/as cuentan con un 

andamiaje de protección dotado de más y mejores herramientas que los/as adultos/as, 

debido a que la barrera de cuidado comprende no solamente a la CDN sino que también a 

todos los instrumentos internacionales que protegen los derechos de las personas adultas. 

De esta manera, en palabras de Cillero (1999, p. 213), el/la niño/a se fue constituyendo 

como “un sujeto de derecho especialísimo, dotado de una supraprotección, o protección 

complementaria, pues se agregan nuevas garantías a las que corresponden a todas las 

personas. Por su parte, esta protección especial tiene carácter nacional e internacional, ya 

que los Estados Parte [de cada Convenio, Tratado o instrumento de naturaleza similar] 

adquieren compromisos ante la comunidad de las naciones, y al ser a su vez leyes de los 

Estados, son aplicables los mecanismos de garantía propios del derecho interno". En esa 

misma línea de fomentar un régimen especial está la exigencia de crear instituciones y 

procedimientos friendly para los menores. 

Finalmente, este nuevo paradigma de tutela de los derechos de la infancia, busca 

garantizar un trato igualitario de sus miembros, incorporándolos/as en la sociedad como 

seres humanos con un valor especial y propio, que hace necesario garantizarles la 
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generación de mecanismos o remedios idóneos exclusivamente para ellos/as. En este 

sentido, García Méndez (1997, p. 13) plantea que la mejor expresión que podría sintetizar la 

transformación de la infancia es una que va desde el “menor como objeto de la compasión-

represión, a la infancia-adolescencia como sujeto pleno de derechos”. De esta manera se 

pretende permitirles el acceso a todos aquellos derechos a los cuales la sociedad les vetó 

gozar, por las razones expuestas en el epígrafe anterior.  Así las cosas, de acuerdo a lo 

postulado por Beloff (1999, p. 9), este modelo se encuentra contenido en una “vertiente 

igualitaria y democratizante del derecho”, que presenta directrices de notoria relevancia en 

diferentes aspectos16:  

a) en cuanto a los derechos y quiénes son sus obligados/as. Define sus derechos y 

establece que en caso de que alguno de ellos se encuentre amenazado o vulnerado, es deber 

de la familia, de la comunidad y/o del Estado restablecer el ejercicio concreto del derecho 

afectado por medio de mecanismos y procedimientos efectivos y eficaces tanto 

administrativos cuanto judiciales, si así correspondiere, desapareciendo 

consecuencialmente las categorías vagas como “riesgo”, “peligro moral o material”, 

“circunstancias especialmente difíciles”, “situación irregular”, entre otras. Asimismo, 

plantea que la idea de “situación irregular” se hace aplicable a la familia, comunidad o 

Estado, en el caso de que sus derechos se encuentren amenazados o violados. En este 

sentido, Cillero (1999, p. 210) plantea que “estos derechos son estrictamente 

interdependientes, exigiéndose la satisfacción conjunta de ellos para la consecución 

efectiva del desarrollo. Esta interdependencia, exige una protección integral de los derechos 

del niño, debiendo evaluarse cualquier situación de vulneración, amenaza o restricción de 

derechos, en la perspectiva de los efectos que producen sobre el conjunto de derechos 

protegidos. De este modo del carácter integral e interdependiente de los derechos 

consagrados por la CDN, se deriva la necesidad de una protección integral”; 

b) en cuanto a las políticas que se adoptan respecto de ellos/as. Establece la distinción 

entre las competencias de las políticas sociales de la cuestión penal, de manera que la 

defensa y el reconocimiento de sus derechos representan una cuestión que depende del 
                                                            

16 La directrices y enumeración que se sigue a continuación son de Beloff (1999) en el texto “Modelo 
de la Protección Integral de los derechos del niño y de la Situación Irregular: un modelo para armar y otro 
para desarmar” 
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correspondiente desarrollo de las políticas sociales. De igual modo, indica que las políticas 

se caracterizan por estar diseñadas e implementadas por la sociedad civil y el Estado, de 

manera descentralizada y focalizadas en los municipios. Así, respecto de esto último, 

Baratta (1999, p. 209) postula que la protección de los derechos de la infancia “no es 

necesariamente sólo la tarea de instituciones particulares con una competencia específica, 

sino de una estrategia general que potencialmente interesa a cualquier institución pública o 

privada y a cualquier órgano del Estado o de sus entidades territoriales y de la comunidad 

internacional”;  

c) en cuanto al concepto de niño/a. Abandona la noción de menores como sujetos 

definidos de manera negativa, es decir, por lo que no tienen, no saben o no son capaces, y 

pasan a ser caracterizados/as de manera afirmativa, como sujetos plenos de derecho. 

Además, ya no se trata de incapaces, medias-personas o personas incompletas, sino de 

personas completas cuya única particularidad es que están en una fase de crecimiento y 

formación. Por eso se les reconocen todos los derechos que tienen todas las personas, más 

algunos derechos específicos precisamente por reconocerse el hecho de su evolución. De 

ese modo, se considera que el derecho del/la niño/a a ser escuchado/a y a que sus opiniones 

sean tenidas en cuenta debe estructurar la lógica de la Protección Integral. En este sentido, 

Couso (2006 p. 148) postula que “un titular de derechos reclama para sí un rol protagónico 

en la decisión de cómo ejercer y proteger sus derechos”; 

d) en cuanto a la noción de protección. La protección es de sus derechos, y no de 

los/as “menores” como tales. Así, a diferencia del modelo anterior, no se trata de 

protegerlos/as como personas dentro de la sociedad, sino que se estatuyen y garantizan los 

derechos que les corresponden como integrantes de un grupo determinado, de modo tal que 

esa protección reconoce y promueve derechos, no los viola ni restringe. Por otra parte, se 

resalta que la protección no puede significar intervención estatal coactiva. Además, de la 

idea de universalidad de los derechos, se desprende que estas leyes son para toda la infancia 

y adolescencia, no para una parte. Por eso se dice que con estas leyes se recupera la 

universalidad de la categoría infancia, perdida con las primeras leyes para “menores”. En 

este sentido Tello (2005, p. 128) plantea que “la CDN busca implementar un cambio 

significativo en esta materia. De la doctrina tutelar de menores implementada durante gran 
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parte del siglo XX, que consideraba a los niños y adolescentes como objetos de la 

protección del Estado, se comienza a implementar la doctrina de la protección integral en 

que se reconoce a los niños y adolescentes como sujetos de derecho”; 

f) en cuanto al ámbito jurisdiccional. Se desjudicializan cuestiones relativas a la falta 

o carencia de recursos materiales que, en el sistema anterior, habilitaba la intervención de la 

jurisdicción especializada. En este sentido, García Méndez (1997, p. 10) postula que “la 

falta de recursos, o si se quiere la falta de una voluntad política que permite priorizar 

aquellas categorías vulnerables más afectadas por la crisis, motivaron la judicialización de 

este problema. La doctrina de la situación irregular constituyó el soporte jurídico ideal para 

legitimar las prioridades establecidas”. También se limita la función del/la juez/a que debe 

ocuparse de cuestiones de naturaleza jurisdiccional, sean de derecho Público (penal) o 

Privado (familia), es decir, se despeja su labor, circunscribiéndola a cuestiones del campo 

del derecho. Además, se regula y determina el modo en que deben efectuar su intervención 

para respetar las garantías procesales de todo/a niño/a dentro de los procedimientos. Y 

finalmente, en cuanto a la política criminal, se les reconocen todas las garantías procesales 

que les corresponden a los/as adultos/as según las constituciones nacionales y los 

instrumentos internacionales pertinentes, más algunas garantías específicas. En ese sentido, 

se establece como consecuencia jurídica de la comisión de un delito por parte de un/a joven 

un catálogo de medidas, en el que la privación de libertad debe resultar excepcional y sólo a 

consecuencia de conductas consideradas graves, que a su vez se debe aplicar por el menor 

tiempo posible. Asimismo, se debe buscar como alternativa preferible la imposición de 

sanciones comunitarias a cumplir en el entorno del sujeto en cuestión y por un lapso 

determinado, medidas que van desde la amonestación hasta los trabajos en beneficio de la 

comunidad, la libertad vigilada o los regímenes de semilibertad.  

Estos son los rasgos esenciales del paradigma de la Protección Integral de los/as 

niños/as que permiten superar aquella noción que los/as tomó como objeto de protección 

con las consecuencias expuestas en el apartado anterior. Así, como plantea Cillero (1999, p. 

214), queda “atrás la imagen de niño objeto de representación, protección y control de los 

padres o el Estado, que informó la legislación de menores en el mundo entero”. De esta 

forma “la CDN, entonces, se separa de la tradición jurídica de menores basada en la 
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incapacidad, y reafirma el carácter de sujeto de derecho que se desprende de su carácter de 

persona humana, condición nunca negada por los instrumentos de derechos humanos pero 

opacada durante años por la tradición proteccionista que inspiró las legislaciones especiales 

de menores” (Cillero, 1999, p. 214). De esta forma, es posible advertir, con Campoy (2006, 

p. 255), que -como ya se adelantó-, la evolución de la conceptualización del/la niño/a pasó 

desde la negación de sus derechos hacia la del sujeto que se va involucrando cada vez más, 

aunque paulatinamente, en la sociedad, lo que generó que fuese considerado/a y valorado/a, 

transformándose en centro de prácticas que buscaron resguardarlo/a como un objeto, para 

luego, llegar a protegerlo/a como sujeto de derechos propiamente dicho. También es 

posible valorar, como lo hace Cordero (2015, p. 34), que la nueva apreciación contiene una 

idea de infancia hegemónica, producto del desarrollismo, la sociedad, la familia, la escuela 

y las normas.   

En definitiva, en la actualidad no existen demasiados puntos grises ni 

indeterminaciones respecto de lo que se debe entender por niño/a, ni tampoco el lugar 

destacado que debe dársele dentro del tratamiento de derechos en general a todo aquél/la 

que se encuentre dentro del respectivo grupo etario, ya que se ha arribado a un acuerdo 

universal plasmado en la propia CDN, en cuanto a que dicho concepto engloba a todo ser 

humano menor de dieciocho años de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea 

aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad17. Esta idea, sin embargo, será 

desarrollada más adelante. 

2.4. La evolución del concepto de niño y niña en Chile 

En Chile, la evolución del concepto de niño/a es similar a la ocurrida a nivel mundial. 

Sin embargo, es posible reconocer particularidades que lograrán aterrizarlo a la realidad 

local aportando una mirada centrada únicamente en los/as niños/as vulnerados. En un 

comienzo, se señalarán los rasgos distintivos existentes en lo que se denomina como 

período Indiano, para así lograr evidenciar si se aleja de la evolución antes mencionada. A 

continuación, serán identificadas las primeras manifestaciones legislativas, para finalizar en 

la normativa vigente en la actualidad, que rige sustantivamente la situación de los/as 

                                                            
17 Vid. art. 1 de la CDN. 



37 
 

niños/as en el país. De esta forma, será posible arribar a la construcción del concepto de 

infante con una mirada histórica.        

Para empezar, las primeras expresiones de normas relativas a los/as niños/as y 

adolescentes se caracterizaron por contar con un acento ubicado en su protección como si 

fueran cosas, rasgo que también se constató en el mundo occidental como ya fue expuesto.  

Así, Dougnac (2003, p. 15) reconoce como iniciales manifestaciones aquellas normativas 

denominadas “normas protectoras de los/as niños/as”, verificadas durante la época Indiana, 

entre 1492 y 181018. Se trata de un período en el que no existió legislación que los/as 

tuviera como destinatarios en forma exclusiva, ya que pasado el estricto período de la 

dependencia materna, como postula García Méndez (2004, p. 1), se “integraban totalmente 

al mundo de los adultos, importando solo en la medida que ocasionaran consecuencias 

patrimoniales”19. Sin embargo, existieron algunas regulaciones relativas a la situación de 

los huérfanos/as y expósitos/as que, como observa Dougnac (2003, p. 392 y 411), dejan 

entrever el interés que tenía el Estado en ese entonces. No obstante, no se pueden 

considerar como enunciadoras de derechos, en tanto solo señalaban que en esos casos se 

los/as veía a efectos civiles “como hombres buenos del estado llano general”, consecuencia 

de “las uniones ilegítimas” que abundaban.  

En consecuencia, tal como expone Dougnac (1983, p. 77 y 2003, p. 413), se hizo 

necesaria la creación de medidas que permitieran dar alguna respuesta a las necesidades 

que se evidenciaban. También surgieron, al igual que en el desarrollo continental, 

regulaciones motivadas por el espíritu cristiano, que reclamaban proteger al/la niño/a 

huérfana/a con normas de carácter procesal, en lo relativo a las guardas, bienes reservables, 

sobre el matrimonio, y la institucionalización del amparo del/la infante en esta situación.  

De ahí que se reconozcan normas que fueron únicamente tutelares, que intentaron 

preocuparse de la persona y de los bienes del/la huérfano/a en Chile. Por ejemplo, se 

                                                            
18 Antonio Dougnac Rodríguez (2003) hace a alusión con esta terminología a aquel periodo de tiempo 

en donde América de encontró bajo la dominación de la Corona Española, y en el caso del país en estudio se 
circunscribió a los años 1492 a 1810. 

19 Esta situación también es reconocida en el ordenamiento jurídico chileno dado que es uno de los 
fundamentos del proyecto de ley de Protección de derechos de la Infancia y de la Adolescencia. Mensaje de 
S.E. el Presidente de la República. Santiago, 18 de enero de 2005.  
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estableció la obligación de los/as tutores/as y curadores/as que tuviesen a su cargo bienes 

del/la menor de presentarse al alcalde o al escribano con el fin de que se tomaran medidas 

eficaces para la protección de sus verdaderos/as, y aún niños/as, propietarios/as20. De ahí se 

desprende que la legislación en cuestión no dio un trato digno a los/as niños/as, 

invisibilizándolos, para luego crear normativas de naturaleza proteccionista. Por ello, 

concluye Dougnac (1983, p. 83 y 2003, p. 413) que si bien en esta etapa del Derecho 

Indiano chileno existieron normas procesales de carácter civil para la protección de los/as 

niños/as, no existieron medidas concretas en lo material con el fin de resguardar su 

integridad, debido a la inexistencia evidente de un desarrollo de la concepción como sujetos 

titulares de derechos21.  

Seguidamente, superado el periodo Indiano, autores como Castillo Muñoz (1979, p. 

9), Cortes Morales (2001, p.139 a 182), Croxatto Varas (1994, p. 1 a 26, 158 a 177, 406 a 

415), De La Fuente Moreno (1958, p. 20 a 25, 27 a 31, 46 a 53), Alberto González (1945, 

p. 9 a 33), Rojas Infante (1965, p. 7 a 19), y Cillero (1993, p. 71 a 95) postulan que la 

conceptualización de niño/a siempre se vinculó exclusivamente al combate contra la 

criminalidad juvenil de modo represivo, circunscrito en el paradigma de la “situación 

irregular” que se desarrolló más arriba. Identificación que también fue recogida en las 

primeras legislaciones chilenas acerca de los/as niños/as, tal como se desprende del cotejo 

de las leyes de los años 1912 y 192822.  

Así, la primera de ellas fue la inaugural ley de Menores del 4 de septiembre de 1912, 

que estableció en sus primeros numerales las hipótesis que permitían presumir que un/a 

niño/a se encontraba en situación de abandono cuando, por ejemplo, se hubiesen 

“entregado” con el consentimiento de su padre “en lugares públicos, a la vagancia o a la 

mendicidad” por cualquier causa; o cuando fueren encontrados al servicio de “acróbatas, 
                                                            

20 De este modo, el 7 de febrero del año 1567, fue creado por el licenciado Hernando de Santillán, 
Teniente Gobernador y Justicia Mayor del Reino, el cargo de “Padre de pupilos y huérfanos” (Dougnac, 2003, 
p. 423). 

 En cuanto a la normativa existente en la época indiana en el país en estudio ver Núñez Romero (2010, 
p. 255). 

21 Para mayor profundización respecto a la caracterización de las medidas que eran adoptadas respecto 
de los/as niños/as consultar Núñez Romero (2010, p. 245). 

22 La ley número 2675 fue promulgada el 4 de septiembre de 1912. Posteriormente, con fecha 23 de 
octubre de 1928 fue publicada la ley número 4.447 que crea la Dirección General de Protección de Menores, 
Casas de Menores y Reformatorios y deroga la ley número 2675.  
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titiriteros, saltimbanquis, domadores de fieras, casa de prostitución, de juegos u otras 

semejantes”; o cuando “se dedicare a ejercicios de agilidad, fuerza u otros semejantes con 

propósito de lucro”. Se advierte fácilmente que en ella se destacó un prisma centrado en la 

exposición de los/as niños/as a situaciones de calle y trabajo, sin abordar las problemáticas 

que podían ocasionar dichas circunstancias. Luego, también se previó que de constatarse 

alguna de esas hipótesis los sujetos debían ser confiados “provisionalmente al cuidado de 

un establecimiento de reforma (…) hasta que el juez resuelva en definitiva”23.  

La segunda de las leyes, del año 1928, mantuvo las hipótesis que hacían procedente la 

intervención del ente judicial, aunque se amplió que en esos casos “a falta de los 

ascendientes legítimos y de consanguíneos, el juez confiará el cuidado personal de los hijos 

a un reformatorio (…)”24. Pero además, también se reprodujo otro rasgo distintivo del 

antiguo modelo, ya que el juez fue liberado de cualquier formalismo garantista de las 

normas procesales. A modo de ejemplo, el art. 26 establecía que aquél "adoptará 

                                                            
23 Se presume de derecho el abandono a que se refiere el inciso 2 del artículo 267 del Código Civil, en 

los casos en que se establecieren judicialmente los siguientes hechos: 1° Cuando el padre no velare por la 
crianza, cuidado personal y educación del hijo, al extremo de que este se encuentre sin hogar ni medios de 
subsistencia; 2° Cuando el padre consistiere en que el hijo se entregue, en lugares públicos, a la vagancia o a 
la mendicidad, sea en forma franca, sea bajo el pretexto de una profesión u oficio; 3° Cuando el menor se 
entregare habitualmente a la prostitución o embriaguez; 4° Cuando el impúber fuere encontrado al servicio de 
acróbatas, titiriteros, saltimbanquis, domadores de fieras, casa de prostitución, de juegos u otras semejantes.” 
Continúa señalando en su artículo 2 que: “Se presume el abandono a que se refiere el inciso segundo del 
artículo 267 del Código Civil, en los casos siguientes: Cuando el menor impúber se dedicare a ejercicios de 
agilidad, fuerza u otros semejantes con propósito de lucro; se ocupare en trabajos nocturno, entendiéndose por 
tales, los que se ejecutan entre las diez y las cinco de las mañana, y sirvieren en trabajos u oficios que le 
impongan la permanencia en las calles, a menos que los desempeñe en compañía de su padre, madre o 
guardador.” Dándose los presupuestos expuestos, esta ley indica en su artículo cuarto cuál es la medida de 
protección que se debe adoptar en estos casos: “En los casos de los artículos precedentes, el menor será 
confiado provisionalmente al cuidado de un establecimiento de reforma, al representante legal de una 
institución de beneficencia con personalidad jurídica, o de cualquier otro establecimiento autorizado a este 
efecto por el Presidente de la República, hasta que el juez resuelva en definitiva.”  

24 Artículo 20 establecía: “1° Devolver al menor a sus padres, guardadores o personas a cuyo cargo 
estuvieren, previa amonestación; 2° Someterlo a la vigilancia de la Dirección General de Protección de 
Menores, la que se ejercerá en la forma que determine el reglamento; 3° Confiarlo, por el tiempo que se 
estime necesario, a los establecimientos especiales de educación que esta ley señala o a algún establecimiento 
adecuado que el juez determine; y 4° Confiarlo al cuidado de alguna persona que se preste para ello, a fin de 
que viva con su familia, y que el juez considere capacitada para dirigir su educación”. Y el artículo 21 
consagraba que: “En el caso del artículo 225 del Código Civil, a falta de los ascendientes legítimos y de 
consanguíneos, el juez confiará el cuidado personal de los hijos a un reformatorio, a una institución de 
beneficencia con personalidad jurídica o a cualquier otro establecimiento autorizado para este efecto por el 
Presidente de la República". 
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resoluciones con conocimiento de causa oyendo a los funcionarios respectivos”25. De modo 

que la legislación lo colocó como un ser omnipotente, dado que esa nomenclatura 

significaba que bastaba para resolver que el juez se informara de los antecedentes que 

fueran aportados, sin motivación mediante que justificará su decisión. 

Desde esta perspectiva, se concluye que esta manera de entender al/la niño/a estaba 

en consonancia con la normativa internacional vigente en la época. Así la Declaración de 

los Derechos del Niño presentaba características afines con esta forma de conceptualizarlo, 

siendo también en extremo proteccionista. De este modo, postula Peña (1996, p. 636), la 

legislación chilena de esa época consideró al/la niño/a como un sujeto desvalido que el 

Estado debía proteger. Así se permitió su intervención cuando estuviese en riesgo social por 

la incapacidad de la familia. Este problema de tipo social se controló por los posibles 

perjuicios que pudiesen derivar de su conducta.  

Ahora bien, la ley 16618 del año 1967, que aún se encuentra vigente, perpetúa el 

panorama hasta aquí descrito, y no ha sufrido modificaciones sustanciales en cuanto a los 

derechos y garantías de fondo que instaura. Ni siquiera después de que Chile ratificara la 

CDN en el año 199026. De esta manera, se ha conservado el paradigma de la “situación 

irregular” hasta entrado el siglo XXI. Más precisamente, se perpetuó hasta el año 2004, en 

que se dictó la ley 19968 que creó los actuales Tribunales de Familia, que derogó 

únicamente los aspectos procedimentales de la mencionada normativa27. De este modo, 

puede afirmarse que ha habido un único avance en la conceptualización de los/as niños/as 

como sujetos de derecho a través de la modificación legal, y que fue relativo al tratamiento 

que se merecen en el escenario jurisdiccional, pero que no supuso modificación de ningún 

otro aspecto.  

                                                            
25 Para mayor profundización ver Núñez Romero (2010, p. 245 y ss.). 
26 Por ejemplo, en la referida ley 16618 en su derogado artículo 34, establecía: “En los asuntos de 

competencia de los Juzgados de Letras de Menores en que no hay contiendas entre partes, el procedimiento 
será verbal y sin forma de juicio, pero el juez dictará sus resoluciones con conocimiento de causa”, y, en su 
artículo 36 consagraba que: “El Juez de Letras de Menores en todos los asuntos que conozca apreciará la 
prueba en conciencia y, si fuere posible, deberá oír siempre al menor púber y al impúber, cuando lo estimare 
conveniente”, manteniendo las medidas por el tiempo que determinare. 

27 Esta última ley es la que actualmente nos rige en Chile. Sin embargo, este artículo está derogado, y 
el Juez de Tribunales de Familia de acuerdo a lo establecido en la ley 19968, artículo 32, debe valorar los 
antecedentes probatorios por las reglas de la sana critica. 
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A modo de síntesis, como plantean Cillero (1993, p. 71 a 95), Peña (1996, p. 626 a 

630) y Couso (2004, p. 42 a 48), podría decirse que desde un punto de vista histórico, las 

instituciones legales chilenas sobre la infancia han conocido tres períodos claramente 

diferenciados: una fase anterior a 1928; una fase que media entre el año 1928 y la 

ratificación de la CDN en 1990; y la fase ulterior a 1990. Estas fases, además, se encuadran 

efectivamente en los momentos que se pueden denominar como de la instauración del 

Derecho de Menores, de la “situación irregular” y de la Protección Integral. Como concluye 

Peña (1996, p. 630), en su conjunto “las legislaciones de menores chilenas cumplieron una 

función tan solo ideológica al substituir figuradamente las insuficiencias de las políticas 

públicas y generando las formas de criminalización primaria y las desigualdades de 

sociedades profundamente estratificadas y con marcadas diferencias en sus procesos de 

desarrollo”. 

Ahora bien, en la actualidad nos encontramos con que los/as niños/as son 

efectivamente valorados como seres humanos que se encuentran en una fase vital peculiar, 

al contar con derechos especiales y con un diverso andamiaje protector. Así lo establece la 

legislación chilena de manera categórica en el artículo 16, inciso final, de la citada ley 

19968 -que hace eco a su vez en lo establecido en el artículo 1 de la CDN-, al indicar: “Para 

los efectos de esta ley, se considera niño o niña a todo ser humano que no ha cumplido los 

catorce años y, adolescente, desde los catorce años hasta que cumpla los dieciocho años de 

edad.”. Además, el Decreto ley 2465, por el que se creó el Servicio Nacional de Menores, 

en su artículo 1, inciso segundo, predica: “Para los efectos de esta ley, se entiende por niño, 

niña o adolescente toda persona menor de dieciocho años de edad. Las referencias que en 

esta ley se hacen a los menores deben entenderse hechas a los niños, niñas y adolescentes. 

Ello será sin perjuicio de las disposiciones que establezcan otra edad para efectos 

determinados”. 

A partir de lo expuesto, puede verse la evolución que se fue dando en el ámbito 

legislativo a la idea de “niño/a”, así como también los motivos que fundamentaron cada 

cambio de perspectiva a lo largo de la historia. Asimismo, se concluye que aún en Chile se 

advierten severas deficiencias desde la determinación y garantía de los derechos que 

deberían corresponderle a los sujetos en cuestión a la luz de la CDN, instrumento rector a 
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nivel internacional y de vital importancia, cuyos parámetros el país no ha observado 

íntegramente. Por ejemplo, un indicador relevante es que la actual ley de fondo, Ley 16618, 

no ofrece una conceptualización determinada de niño/a (dentro muchas otras deficiencias), 

término que aparece únicamente en la legislación procedimental, Ley 19968, que a su vez 

replica en forma directa lo enunciado en la Convención de los Derechos del Niño. Es decir, 

el concepto de niño/a es acorde con el instrumento internacional, pero no se encuentra 

contenido en la legislación de fondo o sustantiva. Es por ello que, a continuación, se hará 

un amplio análisis de ésta y sus partes, así como también su naturaleza y marco, lo que 

servirá para establecer qué se debe entender cuando se habla de “niño/a” bajo esa 

perspectiva determinante del ámbito internacional convencional y las implicaciones que 

tiene para las instituciones que trabajan con la infancia en Chile, firmante de la CDN. 

 

3. Hacia la cultura de la tutela internacional y el inicio del proceso de 

especificación: la Convención sobre los derechos del Niño (CDN) 

Como se introdujo al final del epígrafe anterior, en el ámbito internacional la CDN no 

surgió de forma autónoma o aislada, sino que sus disposiciones fueron consecuencia del 

acuerdo interestatal al que pudo arribarse sobre el sentido de los derechos de la infancia. 

Desde una perspectiva general, Bidart Campos (1993, p. 215 y 439) y Prado (2007, p. 69 y 

ss.) consideran que los derechos humanos han pasado a ser concebidos como el contenido 

esencial, la sustancia del sistema democrático. Ellos son, por un lado, un límite 

infranqueable para cualquier forma de arbitrariedad y, por otro, una finalidad u objetivo que 

orienta al conjunto del sistema político y la convivencia social. Si los derechos humanos, 

cada uno de ellos, han conocido distintas evoluciones, una que afecta a los derechos de la 

infancia tiene que ver con los procesos de especificación. Este proceso de especificación de 

los derechos requiere prestar atención directa a las necesidades especiales de determinados 

colectivos para así definir y amparar los derechos que respondan a esas necesidades. Y ello 

es lo que ocurrió con la infancia y la adolescencia, habiendo sido la CDN, de hecho, el 

resultado del proceso de especificación surgido al respecto, que cristalizó la actual 

concepción de que los/as niños/as son seres humanos que deben ser reconocidos/as por los 
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ordenamientos jurídicos como sujetos de derecho merecedores/as de una especial 

protección. 

Asimismo hay que indicar que, tal como plantea Peces Barba (2004, p. 191), el 

derecho internacional de los derechos humanos constituye una unidad, y es posible afirmar 

que los derechos que lo componen son universales28, indivisibles e interdependientes29, tal 

como se enuncia en la Carta de las Naciones Unidas del año 1945 y en la Declaración 

Universal de los Derechos Humanos del año 1948, instrumentos ampliamente reconocidos 

como cimientos de la constitución de los derechos en cuestión. En este sentido, vale 

recordar que en el ámbito universal el derecho internacional de los derechos humanos se 

encuentra constituido por lo que se ha denominado como la “Carta Internacional de 

Derechos Humanos”, que se compone por la mencionada Declaración y los dos acuerdos 

que se han firmado en el año 1966: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y 

el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. 

Y lo cierto es que desde este marco normativo, con el paso del tiempo, se fueron 

dando diferentes procesos de especificación de derechos (Peces Barba, 2004, p. 104) desde 

la perspectiva de sus titulares, o bien por violaciones especialmente graves que se venían 

dando en algún rincón del planeta (como es el caso de la discriminación racial, la tortura, 

las desapariciones forzadas, el genocidio, entre otros), o bien al considerar la existencia de 

determinados grupos de personas que por sus características o condiciones se encontraban 

en situación de vulnerabilidad estructural en cuanto al respeto de sus derechos, lo que los 

tornaba merecedores de marcos regulatorios específicos. 

                                                            
28 Peces-Barba (1994, p. 622 a 633 y 2004, p. 191 a 194) señala que universalidad arranca como una 

pretensión del humanismo laico de la ilustración, hoy está en cuestionada en doctrina ya que en ocasiones se 
centra en la necesidad de precisar y estipular las diferentes situaciones de los grupos humanos y sus relaciones 
sociales. También este autor identifica, en cuanto a los cuestionamientos doctrinales al utilitarismo y 
relativismo; al historicismo y romanticismo, y al nacionalismo. Continúa señalando que, en cuanto a las 
reflexiones que generan cada uno de los planos de la universalidad de los derechos humanos (asociado a 
razón, historia y cultura) la primera se plantea en la discusión sobre el fundamento y en concepto de derechos, 
la segunda en el proceso de generalización de los derechos y la tercera en la internacionalización. 

29 En estos términos, el Documento Final de la Cumbre Mundial 2005 fue adoptado por consenso en la 
8ª sesión plenaria de la reunión de alto nivel del 60º período de sesiones de la Asamblea General, 16 de 
septiembre de 2005, aprobado como resolución 60/1, y distribuida el 24 de octubre de 2005, que señala: 
“Reafirmamos que todos los derechos humanos son universales e indivisibles, están relacionados entre sí, son 
interdependientes y se refuerzan mutuamente, y que deben tratarse de manera justa y equitativa, en pie de 
igualdad y con la misma atención”. 
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Agrega Peces Barba (2004, p. 121) que, en términos generales, podemos distinguir 

dos tipos de vulnerabilidad: una vulnerabilidad estructural derivada del contexto social, 

político, económico, o cultural (como el caso de las mujeres, los/as trabajadores/as 

migrantes o los pueblos indígenas), y una vulnerabilidad estructural por causas derivadas de 

las características personales de los/as que conforman el grupo (el caso de los/as niños/as, 

las personas de edad avanzada, entre otros)30. A su vez, añade el autor (Peces- Barba, 2004, 

p. 122) que en el caso de los/as niños/as su situación se caracteriza porque la situación o 

afectación resulta temporal, ya que se agota al cumplir la mayoría de edad. 

De esta forma, Peces-Barba concluye que todas “estas situaciones llevan una supuesta 

debilidad que el derecho intenta corregir utilizando la técnica de la igualdad como 

diferenciación, considerándose titulares sólo a quienes tienen la carencia y no a todos, a 

diferencia de los clásicos derechos del hombre y del ciudadano que parten de la igualdad 

como equiparación y son derechos de todos. En este caso la equiparación es una meta y la 

diferenciación es más una técnica para alcanzar esa equiparación” (Peces Barba, 2004, p. 

122). 

Así, la fundamentación de la titularidad exclusiva de los derechos de los/as niños/as 

se encuentra en su edad, factor de temporalidad que los/as expone a situaciones de 

vulnerabilidad social. Es por ello que deben adoptarse mecanismos que permitan soslayar 

este impedimento, permitiéndoles ejercer sus derechos en condiciones de igualdad con los 

demás (Peces-Barba, 2004, p. 121). Estos deben configurarse como medidas especiales 

para excluir esa barrera etaria, protegiéndolos/as, empoderándolos/as en el ejercicio de sus 

derechos universales en condiciones de igualdad con las demás personas y que puedan 

reclamar su respeto; proceso de especificación que permite también hablar del derecho 

internacional de los derechos humanos de los/as niños/as31. Para arribar a la igualdad 

                                                            
30 Peces-Barba (2004, p. 120) indica a este respecto que “los titulares de los derechos fundamentales 

eran genéricos ´hombres´ y ´ciudadanos´, en una distinción que aludía al carácter presocial de unos derechos 
para distinguirlos de otros que sólo aparecen, tras el pacto, en la sociedad regulada por el derecho positivo y 
dotada de un Poder político para regirla”. Señala que la especificación se produce “en relación con los 
titulares de los derechos, y también le parece con los contenidos de los mismos y tiene una conexión 
indudable con su consideración como un concepto histórico, es decir, inserto en la cultura política y jurídica 
moderna”. 

31 De esta manera, Rea-Granados plantea que “la influencia del movimiento contemporáneo en 
beneficio de la protección internacional de los derechos humanos desencadenó el surgimiento del derecho de 
la niñez, producto de la evolución histórica del reconocimiento de estos derechos”.  
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sugerida, debe utilizarse la técnica de la equiparación, lo que implica, en consecuencia, que 

la especificación de los derechos humanos se fundamente en dicho valor, principio 

concebido como de no discriminación, en que el respeto por las diferencias constituye 

también una garantía universal. De esta manera la especificación de los derechos presume 

una innegable discriminación, aunque inversa, porque requiere valorar las necesidades 

específicas de determinados colectivos que condicionan su acceso a los derechos para 

igualarlos a los de las demás personas. 

Por consiguiente, de acuerdo a Peces-Barba (2004, p. 104), las “pretensiones morales 

concretas, los derechos que no abarcan a todas las personas, se basan en la universalidad de 

punto de llegada”32, desde la cual se reconoce que “en la sociedad se construyen relaciones 

sociales de desigualdad, de dominación y de jerarquías que afectan la universalidad de la 

moralidad básica o genérica, y que, por lo tanto, se hace indispensable la adopción de 

acciones positivas para restablecer el equilibrio entre los sujetos, con lo que se permite ir 

más allá de la igualdad formal, es decir, se permite la igualdad material”. 

Así el proceso de especificación de los derechos, según el autor, implica dar cuenta 

de las condiciones materiales en que se encuentran las personas33. En el caso de los/as 

niños/as, ha consistido en visibilizar las distintas características de estos sujetos y, de esta 

forma, tender a la universalidad en el reconocimiento de sus derechos y el cambio de 

ideología que los justifican y fundamentan. 

                                                            
32 Postula Peces-Barba (1994, p. 630), que: “el gran descubrimiento cultural, a raíz de los derechos 

económicos y sociales, y después por imitación de los colectivos marginados o de las personas situadas en 
relaciones sociales de inferioridad, es la utilización de los derechos fundamentales para resolver esos 
problemas, atribuyendo derechos a esos colectivos específicos, con la finalidad de restablecer la igualdad, a 
través de las técnicas que algunos llaman de discriminación inversa, pero que yo prefiero denominar menos 
escandalosamente de igualdad como diferenciación, tratando desigualmente a los desiguales, es decir 
construyendo derechos no para todos, sino sólo para los que necesitan el restablecimiento de la igualdad. No 
estamos en una universalidad del punto de partida y los medios de la igualdad como diferenciación así lo 
acreditan, pero si estamos en la universalidad del punto de llegada, puesto que el objetivo de esa organización 
de derechos específicos, es restablecer, o al menos acercarse a la equiparación de todos, superando esa 
desigualdad, con el trato desigual a los menos favorecidos”. 

33 Peces-Barba (2004, p. 104) haciendo alusión a N. Bobbio, y su obra El tiempo de los derechos, 
señala que: ”el proceso de especificación, terminología aportada por Bobbio, y supone una ruptura con el 
modelo racional y abstracto, y una cierta aproximación al modelo pragmático inglés, al completar la idea de 
los destinatarios genéricos, los hombres y ciudadanos, con la de las personas situadas como mujeres, niños, 
administrador, consumidores, usuarios de servicios públicos etc, al matizar también los contenidos con la 
aparición de nuevos derechos, vinculados al medio ambiente, a la paz, al desarrollo”.  
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Por lo tanto, fue necesario el cambio de paradigma y la inclusión de su visión en los 

derechos humanos para lograr desvirtuar la adultez como parámetro universal, lo que en 

definitiva permitió el avance en la obtención de espacios y el reconocimiento de esos 

derechos específicos34. 

De este modo, puede concluirse que en la protección de los derechos humanos de 

los/as niños/as se cuenta, a modo general, con la trinidad que conforma la Carta 

Internacional de Derechos Humanos, y en particular con el instrumento que conforma el 

plexo dispositivo por excelencia de sus derechos, que es la CDN. A ello se suman también 

los protocolos complementarios relativos a la venta de niños, la prostitución infantil y la 

utilización de niños en pornografía (resolución A/RES/54/263, de 25 de mayo de 2000), y 

el protocolo facultativo sobre la participación de niños en los conflictos armados 

(resolución A/RES/54/263, de 25 de mayo de 2000).  

 En la misma perspectiva deben añadirse también como parte del corpus iuris de sus 

derechos Las Reglas Mínimas de Naciones Unidas para la Administración de Justicia 

Juvenil (Reglas de Beijing), del 28 de noviembre de 1985; Las Reglas de Naciones Unidas 

para la Protección de los Menores Privados de Libertad, del 14 de diciembre de 1990; y las 

Directrices de Naciones Unidas para la Prevención de la Delincuencia Infantil (Directrices 

de Riad), del 14 de diciembre de 199035. Además, como soft law, las Observaciones del 

Comité de Derechos del Niño.   

Y desde las fuentes complementarias, también se debe considerar la jurisprudencia de 

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), sentada a través de sus 

sentencias en casos contenciosos y sus Opiniones Consultivas sobre la materia.  

Ahora bien, es posible identificar además de los descritos, otro gran número de 

instrumentos y protocolos adicionales concernientes a la protección de los derechos de 

                                                            
34 Cordero (2015, p. 17) señala que ello ha sido insuficiente dado que “la concepción de los derechos 

de la infancia que domina el sistema de derechos internacional es esencialmente adultocéntrica, es decir, sitúa 
el punto de vista adulto como el punto de vista, a secas...la consecuencia de esto es que, en la actualidad, los 
derechos de los niños y niñas son, más bien, los derechos que los adultos consideran que los niños y niñas 
deben tener, y que los adultos se comportan de acuerdo con este adultocentrismo, es decir, de manera 
adultista”. 

35 Nogueira (2017, p. 415). 
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los/as niños/as. Sin embargo, la presente investigación se circunscribirá a la normativa 

internacional contenida en la propia CDN concerniente al ISN (art. 3.1) y al derecho del/la 

niño/a a expresar su opinión (art. 12) y, en especial, a las OG Nº 12 (2009) “El derecho del 

niño a ser escuchado” y la OG Nº 14 (2013) “Sobre el derecho del niño a que su interés 

superior sea una consideración primordial (artículo 3, párrafo 1)”.  

Nos centramos en esos aspectos porque en Chile los casos más graves de 

vulneraciones y amenazas en los derechos de los/as niños/as se reservan para la acción de 

los tribunales de justicia, que conforman la última instancia que puede generar una real 

transformación en la vida del sujeto. Así, al tratarse del estadio al que se llega cuando todas 

las otras intervenciones fueron frustradas, el rol y la decisión del/la juez/a adquiere una 

enorme relevancia. En ese sentido, tendrá que, por una parte, dar al infante en todo 

momento el tratamiento de sujeto de derecho, velando siempre por hacer operativo en el 

PEP los dos principios sentados por la CDN, y ello por medio de las directrices que aportan 

las OG especialmente a este respecto. Por otra parte, deberá tener en consideración que la 

relación entre tales principios, es decir, el asentado en el art. 3.1 y el art. 12, es 

“indisoluble”36. Es por todo lo anterior que, para constatar la efectiva realización del ISN 

en el mentado procedimiento, se ha determinado limitarse únicamente a estos instrumentos 

internacionales.   

Ahora bien, marcado el panorama en el cual nos encontramos inmersos, se resaltarán 

algunos puntos relevantes que implicó el cambio de paradigma del que se viene hablando, y 

que permitió que se adoptara el plexo normativo a nivel internacional antes citado. 

 

 

                                                            
36 De esta manera lo establece la OG número 14 al indicar que la relación que tienen los art. 3.1 y 12 es 

“complementarias: el primero tiene como objetivo hacer realidad el interés superior del niño, y el segundo 
establece la metodología para escuchar las opiniones del niño o los niños y su inclusión en todos los asuntos 
que les afectan, incluida la evaluación de su interés superior. El artículo 3, párrafo 1, no se puede aplicar 
correctamente si no se cumplen los requisitos del artículo 12. Del mismo modo, el artículo 3, párrafo 1, 
refuerza la funcionalidad del artículo 12 al facilitar el papel esencial de los niños en todas las decisiones que 
afecten a su vida” (párrafo 43). 
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3.1. La especial condición de los/as niños/as como sujetos de derecho y como 

titulares de derechos humanos 

Como he venido señalando, la idea de sujeto de derecho de los/as niños/as que trae la 

CDN significa que deben ser considerados como seres humanos merecedores de valor por 

sí mismos. Por ello, debe determinarse de qué manera se establecen las condiciones que les 

permitan elegir y trazar sus futuros. De lo contrario, los Estados Parte incumplirían el deber 

contraído con la suscripción y ratificación de esta CDN. Es decir, no basta solo con 

incorporar la condición de sujetos de derechos dentro de los ordenamientos, sino que es 

necesario generar los mecanismos prácticos que reflejen el ánimo real de dotarlos de 

contextos que les permitan ejercer sus derechos por sí mismos. En ese sentido, Bernuz 

(2015, p. 69) expone que la CDN “resultó revolucionaria en su apuesta por cambiar 

radicalmente el concepto de infancia para convertir a los niños y niñas en sujetos de 

derecho y de derechos”. Como a su vez postula Hierro (1991, p. 228), se trata de seres 

humanos que cuentan con dignidad y merecen respeto por el hecho de serlo, lo que hace 

necesario reconocerles derechos de los que son titulares, para que puedan obtener, en la 

mayor medida posible, el libre desarrollo de su personalidad y de sus planes de vida. 

Plantea que no es posible “establecer los derechos de los niños como si se tratara de un 

grupo marginal de la sociedad humana. Se trata, por el contrario, de tomarse en serio que 

los niños son seres humanos” (Hierro 1991 p. 228). En suma, se trata de sujetos de derecho 

que se encuentran en proceso de formación en todos sus aspectos, es decir, físico, 

psicológico, cognoscitivo, moral, y social, siendo el encontrar ese camino a la adultez, la 

característica que justifica su especial protección por medio del refuerzo de sus derechos37.   

3.1.1. La especial condición de los/as niños/as como sujetos de derecho  

Beloff (1998), García Méndez (2004, p. 93) y Cillero, (2007, p. 125) coinciden en 

que los/as niños/as requieren de un sistema especial de protección que los/as comprenda 

como beneficiarios/as, al menos, de las mismas garantías que las personas adultas. Y ello, 

en especial, se ha consagrado en la propia CDN, que los/as señala como seres en desarrollo 

                                                            
37 En estos términos lo expresa la autora Bellof, aludiendo a que los/as niños/as requieren de un 

especial amparo (1999, p. 15). 
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y obliga a los Estados Parte a que exista un régimen especial de resguardo que les permita 

desenvolver totalmente sus potencialidades38.  

Esa especial condición de la infancia tiene una serie de repercusiones que merecen 

especial atención. Una de ellas se vincula con la noción jurídica de los derechos de la 

personalidad. Otra con el hecho de que la condición como “especial” se debe justamente a 

que los/as niños/as presentan una mayor vulnerabilidad que los/as adultos/as que los/as 

hacen merecedores/as de un tratamiento diferente. También afecta esa especialidad a la 

concepción del principio de igualdad, además de la manera que deben operar los 

mecanismos para su protección.   

En cuanto a lo primero, la noción jurídica de los derechos de la personalidad,  Ducci 

(2000, p. 118) atiende a aquellas cualidades que “corresponden a todo ser humano solo en 

virtud de ser tal, comprendiendo los derechos o prerrogativas y también los deberes o 

cargas, por tal motivo, desde el momento en que se tiene personalidad se tienen los 

atributos anexos a ella, pero al mismo tiempo, se está sujeto a los deberes o cargas que 

impone, no pueden los atributos ser negados a una persona, ni esta tampoco puede 

despojarse de ellos, lo que igual sucede con los deberes o cargas inherentes a ella; la ley los 

impone por sobre la voluntad de los interesados”39. 

                                                            
38 De esta manera lo establece el Preámbulo de la CDN explícitamente en virtud de los principios 

proclamados en la Carta de las Naciones Unidas (libertad, justicia y paz, basados en la dignidad intrínseca y 
de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana), y al establecer que “la 
necesidad de proporcionar al niño una protección especial ha sido enunciada en la Declaración de Ginebra de 
1924 sobre los derechos del Niño y en la Declaración de los derechos del Niño adoptada por la Asamblea 
General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declaración Universal de derechos Humanos, en el 
Pacto Internacional de derechos Civiles y Políticos (en particular, en los artículos 23 y 24), en el Pacto 
Internacional de derechos Económicos, Sociales y Culturales (en particular, en el artículo 10) y en los 
estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las organizaciones internacionales 
que se interesan en el bienestar del niño.”.  

Lo expuesto también se desprende del contenido de la Declaración Universal de derechos Humanos, 
que consagró y proclamó: “toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados en ellos, sin 
distinción alguna”, y “la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales”; y de la Declaración de los 
derechos del Niño que establece también es su preámbulo que: "el niño, por su falta de madurez física y 
mental, necesita protección y cuidado especiales, incluso la debida protección legal, tanto antes como después 
del nacimiento”. 

39 En relación con la conceptualización de los atributos de personalidad, Ducci (2000, p 118) indica: 
“existen ciertos elementos que son inherentes, que integran el concepto mismo de la personalidad. A veces se 
les denomina atributos de la personalidad, pero esta expresión es engañosa, porque ellos no consisten 
solamente en derechos o prerrogativas sino que imponen simultáneamente deberes o cargas”. Continúa 
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Así las cosas, en los ordenamientos jurídicos, los derechos de la personalidad se 

consideran “plenos” una vez que la persona adquiere la adultez. De manera que este 

espacio temporal que es la minoría de edad puede entenderse como un pre-requisito para 

alcanzarlos, por lo que es esa posibilidad que tiene el/la niño/a de transformarse en persona 

adulta la que es preciso proteger. En ese sentido, Garzón (1994, p. 738) postula que “a 

diferencia de otras incapacidades básicas, la de los niños es naturalmente superable con el 

mero transcurso del tiempo: cuando se deja de ser niño se puede pasar a la condición de 

capaz básico o de incapaz relativo. Hasta qué punto ello puede lograrse depende, en no 

poca medida, de la forma como hayan sido atendidas sus necesidades durante un 

determinado período de sus vidas”. De este modo es que la especial condición del/la niño/a 

repercute en la noción jurídica de la personalidad. La manera en que, suficientemente, o no, 

se cubran sus requerimientos en esta etapa vital, afectará -de uno u otro modo- en la 

persona que se va conformando. Así Nino (1987, p. 127) plantea que la CDN no define a 

los/as niños/as por sus carencias o por considerarlos/as como una etapa de antesala a la 

adultez, sino, por el contrario, como una forma auténtica de existencia, como lo es la vida 

adulta.  

En el mismo sentido, Baratta (1999, p. 223) expone que los/as niños/as “han sido 

excluidos del pacto social de la modernidad”, resultando por lo mismo que “solo los seres 

humanos adultos son los que merecen el reconocimiento de sujetos dentro del ordenamiento 

jurídico y moral. La lucha por la igualdad de las niñas y niños debe pasar por el 

reconocimiento de su diferencia”.   

Ahora bien, en cuanto a lo segundo, esto es, al hecho de que se encuentran en 

situación de mayor vulnerabilidad en relación a los/as adultos/as, según Cillero (2007, p. 

125), se relaciona con que su personalidad está inacabada debido a que sus potencialidades 

aún no maduran al estar en un proceso de desarrollo que no les permite ejercitarlas 

completamente y que los/as coloca en una condición desfavorable para defenderlos. Por 

ello, como postula Freeman (2006, p. 256), los/as niños/as “fácilmente se convierten en 

víctimas. En buena medida, esto está reconocido por la CDN. No se les han otorgado ni 
                                                                                                                                                                                     
señalando que: “pueden llegar a tener un valor económico directo, cuando se lesionan a dichos atributos y hay 
lugar a una indemnización.”. Por lo tanto, puede comprenderse por tales aquellos derechos subjetivos sin los 
cuales la persona no existiría como tal.  
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dignidad ni respeto. Han sido cosificados, tratados como objetos de intervención en lugar 

de sujetos de derecho, etiquetados como un ‘problema de población’ reducidos a ser vistos 

como propiedad … el reconocimiento de los derechos de los niños se ha de atender tanto a 

las necesidades del niño que por su especial incapacidad y vulnerabilidad no puede 

satisfacer por sí mismo, cuanto al respeto debido a su autonomía, actual o futura, que 

comparte como característica de humanidad con el resto de las personas”40.  

No obstante, la doctrina no es unánime y ha discutido el hecho de que estos sujetos se 

encuentren en una situación de mayor vulnerabilidad que los/ adultos/as. Por ejemplo, 

Cordero (2015, p. 75 y 150) afirma encontrarse en contra de la concepción de “vulnerables” 

y de incompetentes que la CDN establece, dado que no son más que construcciones 

sociales. Lo que es lo mismo que considerar que estas son etiquetas impuestas por el 

mundo adulto, lo que debe replantearse si lo que se busca es la emancipación de la infancia 

como categoría social. De esta manera, puede comprenderse que “los niños y niñas son más 

competentes e independientes de lo que se suele enseñar el hegemónico sentido común; de 

que el concepto de competencia e independencia que se usa en tales descripciones de 

incompetencia y dependencia infantil no es el único posible, pero sí el que más resalta la 

(supuesta) independencia adulta en relación a la (supuesta) dependencia infantil; y de que la 

dependencia infantil no es una característica de la naturaleza de la infancia sino que, como 

la propia infancia, una construcción social, en la medida que es siempre relativa al contexto 

en que se mueve dicha infancia” (Cordero, 2015, p. 75 y 150). 

Por último, es preciso señalar que esa especial condición de la infancia genera 

consecuencias respecto del principio de igualdad como también en la manera que deben 

operar los mecanismos para su protección. En cuanto a lo primero, al preverse una especial 

protección de los/as integrantes de este grupo vulnerable, lo que se hace es quebrar el 

tradicionalmente concebido principio de igualdad. Al ser portadores de una desigualdad 

inherente o intrínseca, se hace necesario la configuración de un orden normativo que 

confiera un procedimiento más inclusivo para contrarrestar la desigualdad de hecho. Lo 

                                                            
40 En este sentido, Garzón (1988, p. 167) señala como: “componente ético normativo necesario para 

considerar como justificada una medida paternalista, el que se realice para superar el déficit provocado por 
una incompetencia básica justamente en aras de la autonomía y la igualdad”, y desde ese análisis, puede 
comprenderse que las niñas y niños requieren de reglas especiales.  
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anterior permitirá alcanzar como corolario una equivalencia material más allá de la 

meramente formal. En relación al segundo de los aspectos antes destacados, el análisis 

efectuado revela la existencia de una estrecha vinculación entre el perfeccionamiento de los 

instrumentos de protección de los derechos de los/as niños/as con el progreso en los 

mecanismos de garantía y protección de los derechos humanos en general. De esta manera, 

es posible concluir, como lo hace Cillero (1999, p. 119), que sus derechos disponen de 

mecanismos más efectivos de protección, dado que ellos/as, además de contar con los 

propios, también cuentan con el resguardo general de los aludidos derechos humanos. En 

este sentido, puede afirmarse que los dispositivos de protección de los derechos de los/as 

niños/as son “complementarios -nunca sustitutivos- de los mecanismos generales de 

protección de derechos reconocidos a todas las personas. Los niños gozan de una 

supraprotección o protección complementaria de sus derechos que no es autónoma, sino 

fundada en la protección jurídica general”. De esta manera el artículo 41 de la CDN 

establece que: “Nada de lo dispuesto en la presente Convención afectará a las disposiciones 

que sean más conducentes a la realización de los derechos del niño y de la niña y que 

puedan estar recogidas en: a) El derecho de un Estado Parte; o b) El derecho internacional 

vigente con respecto a dicho Estado”. 

En síntesis, la relación que existe entre los derechos de la personalidad, la 

vulnerabilidad que afecta a los/as niños/as, y la conceptualización del principio de igualdad, 

es que todos estos aspectos se ven afectados por la consideración de ellos/as como sujetos 

de derechos. Categorización que implica que todas estas nociones deben ser incorporadas 

con la perspectiva ya expuesta dentro de los ordenamientos jurídicos. Solo así se les podrá 

dar el lugar que les corresponde.    

3.1.2. Las implicaciones de considerar a los/as niños/as como titulares de derechos 

humanos 

Habiendo asentado la especial condición de los/as niños/as como sujetos de derecho 

por encontrase en proceso de formación, lo que los/as hace merecedores/as de un régimen 

especial y complementario que les permita desarrollar sus potencialidades con miras a 

superar la desigualdad innata que los afecta, es momento de analizar algunas cuestiones que 

atañen a la titularidad de los derechos humanos que detentan. 
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De entrada, se advierte que el problema de si los/as niños/as cuentan o no con 

aptitudes o capacidades para detentar derechos por sí mismos/as, debe ser reformulado 

porque la CDN lo establece como un imperativo. Los Estados que ratificaron la 

Convención deben generar los mecanismos que sean útiles y necesarios para que niños y 

niñas puedan hacer operativos sus derechos. Para ello deben tener en cuenta, por una parte, 

que son especiales sujetos de derechos por sus características intrínsecas. Por otro lado, 

tienen que partir de la premisa de que los/as niños/as deben contar con la real posibilidad de 

ejercer sus derechos por sí mismos/as, eludiendo cualquier paliativo que se traduzca en 

medidas que sólo los/as perpetúen como incapaces relativos/as. De este modo, los 

ordenamientos cuentan con el mandato de generar un estadio donde las carencias que 

resultan de su vulnerabilidad sea sorteado por técnicas que asimilen las condiciones, para 

que puedan obrar en pie de igualdad con los adultos. Ahora bien, González (2006, p.102) 

advierte de que “el problema del tratamiento jurídico a los niños y adolescentes no queda 

totalmente resuelto, pues la Convención establece únicamente lineamientos generales, lo 

cual deja un amplio margen para la discusión teórica sobre el tema de la efectiva 

realización de estos derechos y como consecuencia los fundamentos y límites de la 

intervención de los distintos actores en las decisiones que atañen al ser humano cuando éste 

es menor de edad”. 

Sobre este debate sobre si considerar o no al/la niño/a como titular de derechos 

humanos, Fanlo (2011, p. 108) indica que se explicaría porque no detenta las características 

típicas del/la agente moral, al no ser considerado/a, en el plano normativo, como “un 

soberano libre para ejercer una parcela de libertad de acción, una pretensión frente a otros, 

una potestad normativa, o una inmunidad”; y que, en la práctica, se traduciría en un sujeto 

imposibilitado de plantear en el ordenamiento su parecer ante las situaciones que lo/a 

atañen. Se antepone que, “desde la teoría de la voluntad (Hart), que un sujeto tiene un 

derecho (moral o jurídico), si éste se encuentra en la condición (moral o jurídica, 

respectivamente) de poder determinar, mediante un acto de elección individual, el 

comportamiento de otros sujetos” es entonces cuando termina por interferir en su libertad; 

situación en la que no se encuentran los sujetos en cuestión (Fanlo, 2011, p. 108).  
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Sin embargo, esta tesis presenta dificultades que no logra responder: por un lado, el 

derecho a la vida y subsistencia de los/as niños/as y, por otro, la situación de los derechos-

deberes41 tales como la educación o la salud. De esta forma, la teoría de la voluntad no 

plantea solución a la consideración de que niños y niñas tienen derecho a vida y, 

consecuentemente, otras personas adultas tendrán la obligación jurídica de proveerles de los 

medios materiales y afectivos necesarios para asegurar su subsistencia. En este sentido, 

Neil McCormick (1988, p. 293) postula que la teoría de la voluntad presenta un límite que 

no se debe subestimar: no logra explicar la intuición moral, generalmente compartida, que 

entiende que, “desde su nacimiento, todo niño tiene el derecho (moral) a ser alimentado, 

cuidado y, en lo posible, querido, hasta que sea capaz de cuidarse por sí mismo”. Respecto 

de lo segundo, se concluye que la teoría de la voluntad excluye también, según Peces-Barba 

(1999, p. 459), los derechos-deberes, aquellos que no permiten ningún tipo de elección por 

parte del sujeto activo, puesto que su contenido está determinado por obligaciones ajenas 

que ni el titular del derecho, ni su representante, pueden abstenerse de exigir 

voluntariamente. Se trata de casos en que los derechos no pueden dejarse a la voluntad de 

los sujetos, quedando el Estado en un rol de obligado y prestador, siendo estos derechos 

una suerte de mínimos irrenunciables.  

De acuerdo con lo anterior se puede concluir que desde la teoría de la voluntad solo 

puede ser sujeto de derecho el/la “adulto capaz de elección”42. Sin embargo, Fanlo plantea 

que han existido correctivos a la tesis voluntarista que han tratado de mitigar la exclusión 

del mundo de los derechos a los/as niños/as. Estos correctivos se encuentran en (i) la 

representación y (ii) la potencialidad. En este sentido, se señala que el argumento de la 

representación destaca que “los derechos adscritos a sujetos legalmente incapaces se 

pueden hacer valer por parte de un sujeto capaz que actúe en nombre y por cuenta del 

representado, inclusive en el campo moral” (Fanlo, 2011, p. 115). Y en cuanto a la 

potencialidad, se indica que “las niñas y niños no cuentan en el momento con las 

capacidades, pero ellos ‘están en capacidad … de desarrollarlas’”. Así se concluye que 

                                                            
41 Peces Barba (1995, pp. 462-463), los define como aquellos contenidos trascendentales para el titular 

y para la comunidad: se trata de derechos cuya importancia es tal que visto desde el punto de vista de su 
titular, suponen una acción positiva de los poderes públicos, pero desde la perspectiva de la colectividad y el 
interés general son también fundamentales, de tal manera que constituyen una obligación para el titular. 

42 Fanlo (2011, p. 111). 
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los/as niños/as pueden gozar progresivamente de ámbitos más amplios de autonomía 

(entendida ésta como el derecho a no estar sujeto a la voluntad ajena) en la medida en que 

desarrollen determinadas capacidades de autodeterminación (Fanlo, 2011, p. 116).   

Ahora bien, el asunto de la titularidad de derechos de los/as niños/as cobra vital 

importancia en el PEP -que será analizado en la parte segunda del estudio- en el que se les 

deberá dotar de información y de voz. En ese sentido, resulta fundamental que se les 

ofrezca la información necesaria para que logren entender las implicaciones del 

procedimiento, su objetivo y fin, de una manera que ellos comprendan su alcance, por 

medio de profesionales idóneos/as y capacitados/as. A su vez, es relevante que los/as 

niños/as estén presentes en cada etapa del proceso, lo que deberá verse reflejado al aportar 

su mirada desde el inicio, durante su tramitación y término. A modo ejemplo, entre otras 

cosas, y sin pretensión de agotar aquí el tema en cuestión, en cuanto a lo primero, el/la 

infante debe encontrarse habilitado/a para manifestar cómo le afecta la situación que se 

investigará y si ello merece esclarecer la existencia de una vulneración en sus derechos. De 

tal manera, deben generarse las posibilidades para que sea parte en dicho procedimiento, 

para lo cual, deberá participar en cada momento procesal, tanto en el ofrecimiento de los 

medios probatorios y el debate de su pertinencia, como en la manera en que éstos serán 

incorporados en la oportunidad correspondiente. A tal fin, debe dotárselo/a de la 

oportunidad de ser escuchado/a en cuanto a su relevancia, peso y valor. Así, no se trata solo 

de preguntarle su parecer respecto de tal o cual decisión, previamente esbozada o armada, 

pues ello significaría en la incorporación de la CDN “solo de papel”. Lo que debe 

perseguirse es que cada niño/a sea real artífice de la problemática que lo/a afecta, un/a real 

protagonista. En este sentido, González (2006, p. 103) postula que debe rechazarse “la 

imagen del niño como ser incapaz y totalmente carente de autonomía; las habilidades van 

surgiendo a lo largo del desarrollo y para ello es necesario que se le vaya permitiendo el 

ejercicio de la autonomía dejándole elegir en los asuntos para los cuales tiene capacidad. La 

instrumentación de los derechos entonces, debe ser coherente con esta situación”. 

Finalmente, deberá garantizarse, en todo momento, que cuente con los medios de 

impugnación de las resoluciones que se dicten, ya sea durante el procedimiento, como 

también, una vez que este se dé por finalizado a través de la sentencia.  
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Buscar la manera de hacer operativo en la práctica que los/as niños/as son verdaderos 

titulares de derechos humanos, más específicamente en los procedimientos jurisdiccionales, 

como en el PEP, es un desafío que obliga a tratar su caracterización y concepto no como 

una limitación, sino a pensarlos como individuos que requieren de un especial tratamiento. 

De esta forma, se traslada la adaptación necesaria a los Estados firmantes, encargados de 

garantizar que efectivamente se cumpla con dicha misión. Esta será la única vía que 

permitirá transformar el remedio adjetivo o procedimiento en uno que sea “de ellos/as y 

para ellos/as”, y no es un instrumento que se utilice para resolver “por” ellos/as. Atendido 

lo expuesto, Cordero (2016, p. 17) expone que “en la actualidad “sus” derechos no son de 

los niños y niñas, ni en la forma ni en el fondo. La concepción de los derechos de la 

infancia que domina el sistema de derechos internacional es esencialmente adultocéntrica, 

es decir, sitúa el punto de vista adulto como el punto de vista, a secas”, agregando que “la 

consecuencia de esto es que, en la actualidad, los derechos de los niños y niñas son, más 

bien, los derechos que los adultos consideran que los niños y niñas deben tener, y que los 

adultos se comportan de acuerdo con este adultocéntrismo, es decir, de manera adultista”. 

Asimismo Fanlo (2011, p 126) expone: “históricamente el vocablo ‘derechos’ (pese a su 

pretensión de neutralidad) fue formulado por la tradición liberal para un sujeto-patrón 

(hombre-adulto-racional) -lo que choca con el discurso de universalismo de los derechos 

humanos- [por lo que] se hace necesario que la concepción de los derechos humanos 

(pensada para derechos de adultos) sea reformulada si es aplicada a la variable-niño”43. 

3.2. Contenido de la CDN: su estructura, y derechos y principios que de ella emana  

Ya se comentó que la CDN obliga a los Estados Parte a incorporar en sus 

legislaciones internas, la doctrina de la Protección Integral, permitiendo superar el modelo 

de la “situación irregular”44 que se mantuvo por largo tiempo. Así, como plantea Cillero 

(1999, p. 119), transforma la forma de entender los derechos de la infancia y, por 

consiguiente, su vida. Esta forma del modelo de la "situación irregular" de comprender y 

tratar a los/as niños/as se tradujo, en la práctica, en que terminaran siendo vulnerados por 

los propios ordenamientos. Así, estos sistemas, con la excusa de protegerlos/as, los/as trató 
                                                            

43 En igual sentido Picontó (2016, p. 214). 
44En este sentido, los autores Campoy (2006), Rivera (2007), Picontó (2016, p.215) y, Bernuz (2015, 

p.67). 
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como objetos de protección, no como personas que merecen un tratamiento digno, lo que 

implicó la toma de decisiones prescindiendo de sus voces. De esta manera, la CDN 

representa la incorporación de un nuevo trato a estos sujetos, a partir de la exigencia de que 

se los/as considere reales sujetos de derechos humanos. Por tal motivo, ello hace 

prevalecer, en todo momento, no sólo que son especiales, sino también que tienen las 

posibilidades de ejercer los derechos por sí mismos/as, obligando a los Estados Parte a 

adoptar todos los mecanismos que sean necesarios para que asegurar que ello efectivamente 

se concrete.  

Ahora bien, para comprender el alcance real de la Convención es necesario analizar 

cuáles son las particularidades que presenta en orden a su interpretación. En el marco de 

esta tesis, es algo que adquiere suma importancia porque serán los operadores de justicia 

que aplican el PEP (los/as jueces/zas), quienes deberán dotarlo de contenido ante 

situaciones confusas, contradictorias, dudosas o cuando no exista norma expresa. De este 

modo, es relevante entender cómo debe ser interpretada para asegurar que lo sea de una 

manera ajustada a los ideales que representa y se propuso transmitir. También es necesario 

conocer su estructura, que proporcionará una suerte de mapa, que vendrá a auxiliar a quien 

la aplique en el ámbito jurisdiccional; ello, dado que este instrumento cuenta con una 

génesis y lógica que permite asegurar una interpretación sistémica. Luego, es necesario 

identificar cuál es su contenido. La CDN es un tratado internacional suscrito y ratificado 

por un gran número de países, por lo cual, representa el deseo genuino de éstos a 

comprometerse con un tratamiento diverso al que se venía dando a los/as infantes hasta su 

instauración. Así las implicaciones de los principios y derechos que consagra buscan dotar 

al plexo de protección que ya existe para los/as adultos/as, con garantías de otra índole, que 

suponen una supraprotección. No es viable entender el contenido de la CDN como mero 

catálogo de derechos, sino como un instrumento que establece, por una parte, principios 

que ayudan a “leer” los derechos que instaura en “código niño/a” y, por otra, derechos 

“mejorados” en relación a los ya establecidos para todas las personas. Sin embargo, es 

necesario esclarecer que este trabajo no aspira a realizar un estudio pormenorizado de la 

CDN, de los principios y derechos que establece. Se pretende una presentación enunciativa 

que permita enmarcar y resaltar aquello que nos permita luego analizar el PEP en el sistema 

chileno. 
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Para empezar, la CDN debe ser interpretada, como ya avancé, de modo sistemático. 

Para desentrañar el sentido y alcance de las normas que contiene, es menester comprender 

que los elementos que la componen están dotados de un valor que, en la suma, hacen 

efectiva la consagración de los derechos de los/as niños/as como seres humanos con 

necesidades especiales. En otras palabras, el ejercicio que supone la exégesis del citado 

instrumento, promueve que los/as forjadores/as de esa gestión, lo hagan considerándola en 

su conjunto, teniendo siempre como telón de fondo al paradigma de la Protección Integral. 

El desafío de buscar el alcance de sus contenidos, pasa necesariamente por el tamiz que se 

encuentra consolidado en esa doctrina. En este sentido, Cillero (1999, p. 120) expone: “Las 

disposiciones de la CDN deben ser interpretadas y comprendidas sistemática y 

armónicamente; esto tendrá particular importancia para interpretar, a la luz del nuevo 

contexto, los principios que ha recogido del anterior derecho de familia o de menores, como 

es el caso del de ‘interés superior del niño´”.  

De esta manera, se concluye que una de las claves que debe ser considerada por quien 

requiera interpretar y comprender el contenido de la CDN de un modo ajustado a su 

espíritu, pasa por valorarla en proporción y correspondencia a cada una de las partes que la 

componen, esto es en su conjunto, sopesándola como un todo. A lo que hay que sumar, que 

no se puede perder nunca de vista que su instauración obedeció a la búsqueda de una 

mejora a la situación de la infancia, punto de inflexión en la evolución histórica de su 

conceptualización. En ese sentido, García Méndez indica que, con la doctrina de la 

Protección Integral de los derechos, se hace alusión a un conjunto de instrumentos jurídicos 

de carácter internacional que expresan un salto cualitativo fundamental en la consideración 

social de los derechos de los/as niños/as, reconociéndose como antecedentes la Declaración 

Universal de los Derechos del Niño, ya que con la CDN “... se pasa del menor como objeto 

de la compasión-represión, a la infancia-adolescencia como sujeto pleno de derechos (…) 

siendo el instrumento jurídico para el conjunto del universo infancia, y no sólo para el 

menor abandonado-delincuente, como resultaba de la letra y más aún de la praxis de las 

legislaciones inspiradas en la doctrina de la situación irregular” (García Méndez 1997, p. 

6).  
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Consecutivamente, es necesario conocer la estructura de la CDN, con miras a lograr 

identificar sus partes. Ésta cuenta con un Preámbulo, y tres secciones. Según O´Donnell 

(1990, p. 12), el Preámbulo determina en los primeros dos párrafos, así como en el séptimo, 

la vinculación con la Carta de la ONU. Luego, en el párrafo 7, también se la conecta con la 

Carta Magna de la Organización. Finalmente, los cuatro párrafos siguientes dan cuenta de 

sus antecedentes más relevantes: la Declaración Universal de Derechos Humanos de 1948, 

por las Declaraciones de 1923 y 1959 sobre los Derechos del Niño y por los pactos 

internacionales sobre los Derechos Civiles y Políticos y sobre los Derechos Económicos, 

Sociales y Políticos, de 1966. En el párrafo noveno se indican otras tres declaraciones que 

cumplen el mismo cometido: Declaración sobre la Protección de la Mujer y el Niño en 

Estados de Emergencia o de Conflicto Armado, de 1974; las Reglas Mínimas de las 

Naciones Unidas para la Administración de Justicia de Menores (más conocidas como 

"Reglas de Beijing") de 1985; y la Declaración sobre los Principios Sociales y Jurídicos 

relativos a la Protección y al Bienestar de los Niños con particular referencia a la Adopción 

y la colocación en Hogares de Guarda en los Planos Nacional e Internacional, de 1986. Así 

las cosas, las disposiciones del Preámbulo, aunque carecen de valor dispositivo, pueden ser 

empleadas en la interpretación de un Tratado (O´Donnell, 1990, p. 13).  

A modo de síntesis, las tres partes de las que se compone la CDN podrían resumirse 

en declaración de principios y derechos, compromiso de los Estados Parte y métodos de 

control, y parte operativa de la Convención. En consecuencia, dado el eje del presente 

trabajo, no abordaré ni la segunda ni la última de ellas, ya que no cuentan con disposiciones 

estrechamente vinculados, más allá del compromiso de los Estados a comunicar a los/as 

habitantes y ciudadanos/as el contenido del instrumento y la creación del Comité de los 

Derechos del Niño para monitorear su cumplimiento (entre otras cuestiones)45. 

La primera parte, como dije, se advierte como la parte relevante del Tratado, al 

declarar los principios y derechos relativos a la niñez y a los sujetos a los que alude. Dado 

que se compone de cuarenta y un artículos, la mayoría que no guarda relación directa con el 

ISN ni con la participación; por ello únicamente habré de traer a colación que el artículo 

                                                            
45 Lo cual aparece contenido en la Parte II de la CDN.  
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primero, sienta que niño/a es todo ser humano menor de dieciocho años de edad46; simple y 

único parámetro que delimita la comprensión de su concepto en todos los instrumentos 

internacionales adoptados con posterioridad a ella47. En consecuencia, “toda disposición del 

derecho interno que restrinja su aplicación tendría que ser justificada tomando en cuenta 

tanto las realidades sociales del país en cuestión como los principios fundamentales que 

inspiran la Convención y los principios generales del derecho internacional sobre los 

derechos humanos. Cuanto más grande sea la discrepancia entre los 18 años y la norma 

nacional, más difícil será fundamentarla” (O´Donell, 1990, p 15). 

Seguidamente, se puede apreciar que la CDN identifica su contenido estableciendo 

cuáles son los derechos que reconoce a niños y niñas, así como medidas especiales para la 

protección de éstos en situaciones de excepción y/o particular vulnerabilidad, y los 

principios que permiten su interpretación y aplicación. Es aquí donde se consagra el ISN 

como principio rector y transversal a la hora de que alguno de los derechos allí 

mencionados entre en juego. Ahora bien, en relación a los derechos, en los términos que 

plantea Nogueira (2017, p. 457), se puede concluir que esta es una Convención de mínimos 

dado que consagra los derechos básicos que deben ser garantizados y protegidos por los 

Estados Parte respecto de los/as niños/as titulares48, encontrando que el fundamento de 

estos derechos es “la dignidad humana y la especial vulnerabilidad, debilidad, falta de 

madurez y de autonomía de los niños, en virtud de lo cual requieren de una protección 

especial de sus familias, la sociedad y el Estado, protección que amerita elevar tales 

contenidos al nivel de derechos fundamentales de los niños” (Nogueira, 2017, p. 458). 

Respecto a la clasificación de los derechos de la infancia, existen una gran cantidad 

de estudios, que no se pretenden agotar con la presente investigación. Así las cosas, se 
                                                            

46 El artículo primero de la mentada Convención, establece: “Para los efectos de la presente 
Convención, se entiende por niño todo ser humano menor de dieciocho años de edad, salvo, que, en virtud de 
la ley le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoría de edad.”. 

47 Así es establecido, por ejemplo, en el Convenio número 182 de la OIT, de 1999, sobre la 
Prohibición de las Perores Formas de Trabajo Infantil y de la Acción Inmediata para su Eliminación artículo 
2; y lo mismo hace el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente 
Mujeres y Niños (artículo 3.d).  

48 Así plantea el Nogueira (2017, p. 458) que “la existencia de dichos estándares constituye un deber 
mínimo que los Estados Partes deben asegurar a todos los niños que se encuentran bajo su jurisdicción, lo que 
constituye parte de los atributos que integran los derechos fundamentales de los menores (niños y 
adolescentes), que tienen como base de derecho positivo el artículo 19 de la Carta Americana de derechos 
Humanos y la Convención de derechos del Niño”. 
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puede señalar que desde una perspectiva tradicional los derechos de los/as niños/as se los 

categoriza dentro de los derechos de promoción, protección y participación. Sin embargo, 

existen otros autores, entre los que es posible destacar a Freeman (2007, p. 7) y Cordero 

(2015, p. 291) que plantean que esa nomenclatura los infantiliza o menosprecia, ya que a 

ellos le son aplicables la misma clasificación relativa a los derechos humanos de los 

adultos, pero adaptados a la infancia. Ahora bien, se puede identificar entre las 

clasificaciones, aquélla que se desprende de la propia CDN y aquella centrada en las 

necesidades de estos sujetos. 

En cuanto a la clasificación que deriva de la CDN, siguiendo a Guilló (2007, p. 89 a 

92), se advierte que niños y adolescentes cuentan con diversos derechos entre los cuales se 

distinguen los derechos (a) civiles y políticos; (b) sociales, económicos y culturales, y (c) a 

medidas especiales de protección. Los derechos civiles y políticos son los que garantizan 

que los/as niños/as sean respetados como personas, que puedan participar en la sociedad y 

tomar parte en asuntos que sean importantes para ellos/as49. Los derechos sociales, 

económicos y culturales, son aquellos por los que tienen derecho a disponer de un nivel de 

atención física, de salud y de protección adecuado. Éstos pueden agruparse en derechos 

relacionados con la vida cotidiana, la salud y el bienestar, y la educación, ocio y el acceso a 

las actividades culturales50. Y el derecho a medidas especiales de protección, es el referido 

a infantes en situaciones de excepción51. 

                                                            
49 Guilló (2007, p. 89) identifica dentro de ellos: el derecho a un nombre, a una nacionalidad y a una 

identidad (art. 7 y 8); la libertad de expresión (art. 13); el acceso a la información (art. 17); la libertad de 
opinión, conciencia y religión (art. 14); relación con otras personas y libertad de asociación (art. 15); el 
derecho a la intimidad (art. 16), y el derecho a no sufrir tortura y trato degradante (art. 37.a).   

50 Continúa identificando a este respecto (Guilló (2007, p. 90), a saber, en cuanto a los primeros, el 
derecho a la orientación por parte de los padres (art. 5); atención diaria (art. 18 y 9); movilidad (art. 10 y 
27.4); medidas excepcionales (art. 20, y 3.3); adopción y acogimiento (art. 21); tráfico de niños (art. 11), y 
buen trato (art. 19 y 25).Respecto de los segundos, estos son salud y bienestar, reconoce: el derecho al 
desarrollo (art. 6.2 y 23); atención sanitaria (art. 24, y 26) y nivel de vida (art. 27.1 a 27.3). Y, en cuanto a 
educación, ocio y actividades culturales diferencia entre el derecho de todo niño tiene derecho a una 
educación gratuita, como mínimo hasta el nivel de la escuela primaria (art. 28 y 29), y el derecho a descansar 
y a jugar y debe tener la oportunidad de participar en todo tipo de actividades artísticas y culturales (art. 31). 

51 Distingue el Guilló (2007, p. 92) entre estos los niños refugiados (art. 22); soldado (art. 38); en 
conflicto con la justicia (art. 40 y 37); los sometidos a explotación: (trabajos peligrosos o perjudiciales para 
salud educación (art. 32); drogas peligrosas (art. 33); abusos sexuales (art. 34); segregados o vendidos (art. 
35), y cualquier otra forma de explotación (art. 36), y por último minorías o pueblos indígenas (art. 30).  
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 En cuanto a la segunda clasificación, que atiende a las necesidades de los/as niños/as, 

esta hace alusión a que se debe considerar la situación evolutiva en la que se encuentra el 

ser humano durante las distintas etapas de la infancia que le hacen tener necesidades 

específicas que en buena medida lo exponen al riesgo de consecuencias más radicales como 

resultado de la satisfacción o no satisfacción de las mismas52. En este sentido, Ochaita y 

Espinoza (2012, p. 45) postulan una estructuración de los derechos contenidos en la CDN 

en base a la satisfacción de las necesidades básicas, de forma tal que los agrupa en los 

concernientes a la salud física53, a la autonomía54, a la protección de riesgos físicos y 

psicológicos55, y a las satisfacciones especiales56. 

De esta forma, es relevante configurar una nomenclatura que considere a los/as 

niños/as como seres humanos integrales con necesidades especiales, con la marcada 

impronta de que sea una clasificación especialmente formulada para ellos/as. Sin embargo, 

también se corre el riesgo de formular una categorización de la cual resulten -como lo ha 

demostrado la evolución del concepto de niño/a- en la invisibilización de la persona. Así, se 

puede concluir que sea cual fuere la clasificación que se decida utilizar a los fines de 

sistematizar los derechos de la infancia, debe optarse por una que se traduzca en una 

inclusiva mirada de los derechos para su persona y que los/as consagre como sujetos con 

necesidades específicas.  

Ahora bien, como se estableció líneas arriba, la CDN también establece principios. 

De acuerdo a lo desarrollado por Guilló (2007, p. 89), son cuatro los principios que 

establece la CDN, que permiten su interpretación y que sirven de orientación a los Estados 

                                                            
52  

53 Reconociendo dentro de ellos: art. 6: derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo; art. 24: 
derechos a la salud y a los servicios médicos; art. 25: evaluación del internamiento social; art.16: derecho a la 
seguridad social y, art. 17: derecho a un nivel de vida adecuado.  

54 Dentro de ellos: art. 7 y 8: derecho a nombre, nacionalidad e identidad personal (condiciones de 
autonomía); arts. 5, 9, 10 y 18: derecho tener relación con el padre y la madre, vinculación afectiva, normas y 
educación informal familiar; arts. 12, 13, 14, 15, 16 y 17: derechos de participación y libertades civiles 
(opinión, libertad de expresión, de pensamiento, conciencia y religión, de asociación, de identidad y acceso a 
la información); art 31: derecho al juego y al tiempo de ocio (interacción con iguales) y arts. 28 y 29: derecho 
a la educación formal. 

55 Dentro de ellos identifica arts. 19, 20, 21: Protección del maltrato o abandono familiar; art. 32, 33, 
34, 35, 36 y 37: protección contra los restantes malos tratos (trabajo infantil, uso de estupefacientes, 
explotación sexual, venta, trata y tráfico de niños, tortura y privación de libertad y malos tratos) 

56 Consagrando dentro de ellos art. 22: derechos de los niños refugiados; art. 23: derechos de los niños 
con discapacidad y art.40: derechos de los menores infractores. 
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Parte en su aplicación57, siendo estos los enunciados en los artículos 2, 3, 6 y 12, a saber: (i) 

el derecho a la no discriminación; (ii) el ISN; (iii) el derecho a la vida, y (iv) el derecho 

del/la niño/a a expresar su opinión, respectivamente.  

En primer lugar, el principio de no discriminación radica en la obligación que asumen 

los Estados Parte de asegurar a todo/a niño/a sometido/a a su jurisdicción la igualdad de 

oportunidades “independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la 

opinión política, el origen nacional, étnico, social, la posición económica, los impedimentos 

físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus 

representantes legales” (artículo 2)58. En segundo lugar, el principio del ISN envuelve la 

especial y fundamental atención que se le debe dar a todas las medidas que les conciernan a 

los/as niños/as en la toma de decisiones por parte de todas las instituciones, públicas y 

privadas, sean estos, “tribunales, órganos administrativos y legislativos, instituciones de 

bienestar social…” (artículo 3)59. En tercer lugar, el principio al derecho intrínseco a la 

vida, así como a la supervivencia y el desarrollo del/la niño/a en la “máxima medida 

posible” (artículo 6), implica el respeto de la salud física y también de su dimensión 

cualitativa relativa al desarrollo mental, emocional, cognitivo y cultural del niño60. Y, por 

último, el derecho de los/as niños/as a expresar su opinión y a ser escuchados/as, significa 

que ellos/as podrán libremente ejercerlo en los asuntos que les afecten, como también, a 

que ello se tenga debidamente en cuenta “en función de su edad y madurez” (artículo 12). 

El derecho a ser escuchado los/as coloca como protagonistas activos en la promoción, 

protección y vigilancia de sus derechos, en todo procedimiento que les concierna, sea de 

tipo judicial o administrativo. 

En consecuencia, la CDN, según concluye Cillero (1999, p. 125), cumple con los 

siguientes cometidos: reafirmar que los/as niños/as, como personas, tienen iguales derechos 
                                                            

57 De esta manera, el Comité de derechos del Niño ha adoptado hasta la fecha 21 Observaciones 
Generales en las que se ocupa y preocupa, directa o indirectamente, de la interpretación, del contenido y 
alcance de los principios generales que sustentan la aplicación de la CDN. 

58 En ese sentido, para profundizar ver Carmona (2003, p. 173 a 219). 
59 Comité de derechos del Niño Observación General Nº 2 sobre “El papel de las instituciones 

nacionales independientes de derechos humanos en la promoción y protección de los derechos del niño” y 
especialmente la número14 “Sobre el derecho del niño a que su interés superior sea una consideración 
primordial”. 

60 Comité de derechos del Niño Observación General Nº 1 “Propósitos de la Educación” y Nº 4, sobre 
“La salud y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convención sobre los derechos del Niño”. 
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al resto; especificar estos derechos para las particularidades de la vida y su madurez; 

establecer derechos propios -como los derivados de la relación materno-paterno/filial, o los 

derechos de participación-; regular los conflictos jurídicos derivados del incumplimiento de 

sus derechos o de su colisión con los derechos de los/as adultos/as; y orientar y limitar las 

actuaciones de las autoridades públicas y las políticas públicas en relación a la infancia61. 

De esta manera, es posible concluir en los términos de O´Donnell (1990, p. 25) que la CDN 

“representa un valioso avance en el reconocimiento de los derechos del niño, aunque su 

verdadero valor no puede ser reducido a sus aportes a la normativa internacional”. Así, por 

ejemplo, “la confirmación del status del niño como sujeto de los derechos fundamentales de 

la persona humana, por ejemplo, tiene consecuencias que trascienden ampliamente el 

ámbito jurídico”. Por más importante que sea la incorporación de tales instrumentos a la 

normativa interna de los países, su valor moral y político es de igual o mayor importancia. 

Dado lo expuesto, a la luz de los cuatro principios previstos por la CDN que se han 

destacado, a continuación se tomarán y analizarán únicamente dos de ellos, el ISN y el de 

participación, que considero de inmensa importancia para este estudio, debido a que todo/a 

niño/a que se enfrenta a una instancia jurisdiccional, y más específicamente al PEP, se ve 

envuelto en un estadio complejo y solitario. Lo primero, porque para llegar a esa instancia, 

cada uno de los eslabones sociales que actuaron previamente tuvieron que haber fracasado. 

Es decir, cada una de las soluciones previstas para superar la situación de crisis que 

enfrentaba ese niño/a, no funcionaron. Así, la solución a su problema no se muestra 

sencilla. Lo segundo, porque el sistema, operadores e intermediarios con los que se 

encuentra, son todas personas adultas, ajenas a su modo diario vivir. De esta manera, 

resulta probable que se sienta solo/a, lo que en pocas palabras implica que le tocará lidiar 

con un escenario adverso.  

Ahora bien, la CDN establece que en ese estadio judicial, todo niño/a debe ser 

tratado/a como un sujeto de derecho. Uno/a especial y capaz de detentar sus derechos por sí 

mismo/a. Y es a través de estos dos principios como evaluaré y analizaré si en el PEP el/la 

infante es tratado/a de esa manera. Por una parte, porque el ISN debe ser la meta que se 

debe pretender buscar con la aplicación de una medida de protección. Debe ser su objetivo. 

                                                            
61 Lo que además se desprende de lo dispuesto en el artículo 41 de la CDN. 
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Por ello, es esencial conocer su alcance y contenido para determinar si, el procedimiento en 

estudio, se orienta en esa dirección. Por otra parte, dado que la manera utilizada para 

transmitir la información a ese/a niño/a, la metodología que se emplee para que manifieste 

su parecer durante el procedimiento y, la forma que se utilice para recogerla, entre otros 

parámetros, permitirá evaluar si se está velando efectivamente por su ISN. Y por último, ya 

que estos principios presentan una relación que es complementaria e indisoluble, lo que se 

traduce en que para determinar la realización de uno de ellos, indefectiblemente, debe darse 

cumplimiento a los parámetros que establece el otro. De esta manera, es inviable la 

concreción de uno de los principios prescindiendo del otro62.    

De ahí que el objetivo de la presente investigación doctoral busque determinar la 

realización de estos dos principios en la jurisdicción de familia chilena, en especial 

mediante el PEP y las medidas que en consecuencia se disponen, así como también si en el 

país se atiende a la noción de participación antes referida, lo que permitirá determinar si 

los/as niños/as son tratados como sujetos de derecho en el referido procedimiento.   

 

4. El “Interés Superior del Niño” (ISN) 

4.1 Nociones preliminares 

Como bien es sabido, la CDN consagra el ISN en el artículo 3.1 al indicar: “En todas 

las medidas concernientes a los niños que tomen las instituciones públicas o privadas de 

bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, 

una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior del niño”. 

                                                            
62 En estos términos lo establece las OG número 12 y 14. La primera de ellas consagra que: “no existe 

tensión entre los artículos 3 y 12, sino solamente complementariedad entre los dos principios generales:  uno 
establece el objetivo de alcanzar el interés superior del niño y el otro ofrece la metodología para lograr el 
objetivo de escuchar al niño o a los niños.  En realidad, no es posible una aplicación correcta del artículo 3 si 
no se respetan los componentes del artículo 12.  Del mismo modo, el artículo 3 refuerza la funcionalidad del 
artículo 12 al facilitar el papel esencial de los niños en todas las decisiones que afecten a su vida” (párrafo 74 
Y la segunda indica que: “La evaluación del interés superior del niño debe abarcar el respeto del derecho del 
niño a expresar libremente su opinión y a que esta se tenga debidamente en cuenta en todos los asuntos que le 
afectan. Así se establece con claridad en la Observación general Nº 12 del Comité, que también pone de 
relieve los vínculos indisolubles entre el artículo 3, párrafo 1, y el artículo 12” (párrafo 43). 
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Ante todo, se estima necesario, por una parte, distinguir la evolución del contenido de 

la noción del ISN, con miras a delimitar sus objetivos y características bajo el prisma del 

paradigma que trae consigo la CDN. En concreto, la OG número 14 del Comité de 

Derechos del Niño, sobre el derecho del niño a que su interés superior sea una 

consideración primordial (artículo 3, párrafo 1) permite identificar cómo se debe concretar 

en sede judicial. Ello facilitará su comprensión y demarcación, para que, en su oportunidad, 

se evalúe su realización en el PEP. Por otra parte, también entiendo pertinente conocer 

cuáles son las formas en que éste es regulado, y cuál es la estimada por el Comité como 

más adecuada para dar cumplimiento a tal cometido, pues la técnica que se escoja será la 

que permita, en un caso concreto, dotar de contenido al ISN.           

Para empezar, puede darse por establecido que la doctrina identifica que en la 

evolución de los instrumentos internacionales de los derechos de los/as niños/as, se revela 

la permanente presencia de la noción de ISN. Así, aparece ya la formulación expresa del 

principio en la Declaración de los Derechos del Niño en 195963; en la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos de San José de Costa Rica, del 22 diciembre 1969 -

artículos 10 al 15-; en el Convenio XXVIII de La Haya sobre Sustracción Internacional de 

Menores, del 25 octubre 1980; y su posterior incorporación, no solo en la CDN, sino 

también en la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación 

contra la Mujer (arts. 5 y 16) y La Convención de las Naciones Unidas sobre los Derechos 

de las Personas con Discapacidad (arts.7 y 23)64.  

Esta nomenclatura, como ya fue explicitado, surge como consecuencia del cambio de 

modelo o escenario en el que se desplegaban las medidas atinentes a la infancia. Sin 

embargo, esa noción de “interés del menor”, obedece inicialmente al paradigma 

proteccionista o tutelar del/la niño/a. En este sentido, Simon (2013, p. 4 y 5) expone que “la 

aparición de la categoría ´interés del menor´ o ´mejores intereses del niño´ es el resultado 

de un cambio de percepción y de una visión romántica de la infancia, que reemplazó a la 

                                                            
63 Su noción fue recogida del Principio 2 de la Declaración sobre los derechos del Niño de 1959, la que 

dispone que el ISN debe ser "la consideración fundamental" únicamente en cuanto a "la promulgación de 
leyes" destinadas a la protección y bienestar del niño. A su vez, también lo consagraba la Convención sobre la 
eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer (arts. 5 b y 16, párr. 1 d). 

64 De esta forma lo han hecho los autores Cillero (1999, p. 125), Ravetllat (2015, p. 905 a 911) y Roda 
(2013, p. 30). 
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idea predominante, antes del siglo XVII, de que los hijos son propiedad de los progenitores, 

en particular del padre que tenía un rol dominante en la familia, en el que obviamente los 

deseos e intereses de los niños no contaban”65. En efecto, Cillero (1999, p. 125) coincide en 

que las primeras alusiones al ISN también se dieron al momento en que empezó a 

concebirse a los/as niños/as de otro modo, ya no como “cosas” sino como sujetos 

merecedores de determinados (escasos) derechos66; período que se caracterizó por que los 

Estados podían asumir, en ciertos casos, su tutela o impartir órdenes para su educación.  

De esta manera, el contenido de la idea del ISN en un inicio fue diferente a la que 

consagra la CDN, que contempla el reconocimiento y realización efectiva de todos los 

derechos de los/as niños/as. Así, la OG número 14, establece que “el objetivo del concepto 

de ISN es garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la 

CDN y el desarrollo holístico del niño”. En este sentido, Cillero (1999, p. 129) plantea que 

el ISN se realiza con la plena satisfacción de todos los derechos de niños/as, debiendo 

abandonarse cualquier interpretación paternalista/autoritaria del mismo, para lo cual se hace 

necesario armonizar su utilización con “la concepción de los derechos humanos como 

facultades que permiten oponerse a los abusos del poder”. Por lo anterior, concluye que 

aunque perdure el sistema paternalista/autoritario en materia de infancia, la función del ISN 

es “iluminar la conciencia del juez o la autoridad para que tome la decisión correcta, ya que 

está huérfano de otras orientaciones jurídicas más concretas y específicas” (Cillero, 1999, 

p. 129)67.  

En el esquema de la CDN, el ISN tiene sentido en la medida en que “existen derechos 

y titulares (sujetos de derecho) y que las autoridades se encuentran limitadas por esos 

derechos. El ISN le recuerda al juez o a la autoridad de que se trate que ella no ‘constituye’ 

                                                            
65 Así el autor plantea que surge “en el derecho angloamericano, vinculado a decisiones -judiciales o 

cuasijudiciales- sobre matrimonio, adopción, hogares sustitutos, guarda y tutela en los que el menor de edad 
está involucrado, y se globaliza a raíz de su incorporación en el texto de la CDN, por lo que este instrumento 
es una referencia esencial para estudiar el interés superior” (Simon, 2013, p. 5). 

66 Sobre la cuestión, ver punto 2.1. 
67 Ahora bien, se señala que el principio del ISN plantea a nivel doctrinal distintas interrogantes. Por 

una parte, recuerda la opinión de quienes sostienen que debilita la fuerza que se le da en la CDN al niño/a 
como sujeto de derecho, dado que “el goce y ejercicio de todos los derechos enumerados en ella estaría 
condicionado a eventuales conflictos con los intereses del propio niño”. Además, remarca la postura de 
quienes cuestionan si éste podría condicionar el contenido de los derechos que establece la misma CDN a los 
“valores superiores de una sociedad y cultura respecto de la niñez en general” O'Donnell (1990, p. 20). 
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soluciones jurídicas desde la nada sino en estricta sujeción, no sólo en la forma sino en el 

contenido, a los derechos de los niños sancionados legalmente” (Cillero, 1999, p. 128). Así, 

el ejercicio de la autoridad, cualquiera que sea su naturaleza jurídica, debe orientarse y 

limitarse por los derechos que el propio ordenamiento jurídico le reconoce a los/as niños/as, 

considerando además los principios de autonomía progresiva del/la infante en el ejercicio 

de sus derechos y de participación en todos los asuntos que le afecten68. De esta forma, 

plantea Cillero “el ISN puede ser concebido como un límite al paternalismo estatal y que 

puede orientar hacia soluciones no-autoritarias en aquellas situaciones difíciles en las que el 

conflicto entre derechos del niño exige utilizar una regla compleja para la construcción de 

una decisión que proteja efectivamente los derechos amenazados o vulnerados” (1999, p. 

129). 

Dado lo expuesto, su concreción en sede judicial hará necesario un análisis conjunto 

de los derechos afectados durante el proceso y de los que se puedan afectar por la 

resolución de la autoridad. De hecho, toda medida decidida por la autoridad judicial deberá 

asegurar la “máxima satisfacción de los derechos que sea posible y la menor restricción de 

ellos esto no sólo considerando el número de derechos afectados, sino también su 

importancia relativa. Por ello, la privación de libertad o del medio familiar, son la última 

alternativa dado que afecta no solo al derecho específico sino poder ejercer otros” (Cillero, 

1999, p. 132). En esa línea, el Comité de Derechos del Niño ha señalado que "[l]o que a 

juicio de un adulto es el ISN no puede primar sobre la obligación de respetar todos los 

derechos del niño enunciados en la Convención". Recuerda que en la Convención no hay 

una jerarquía de derechos y que todos los derechos previstos responden al "interés superior 

del niño" y ningún derecho debería verse perjudicado por una interpretación negativa del 

interés superior del niño” (párrafo 4).  

Por otra parte, la OG número 14 establece que el ISN es un concepto dinámico que 

permite atender a las circunstancias del caso. La propia OG “proporciona un marco para 

evaluar y determinar el interés superior del niño; no pretende establecer lo que es mejor 

para el niño en una situación y un momento concretos” (párrafo 11). En concreto, establece 

                                                            
68 El principio de la autonomía progresiva de los niños/as será desarrollado en el próximo apartado 

relativo a la participación. 
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que “El legislador, el juez o la autoridad administrativa, social o educativa podrá aclarar ese 

concepto y ponerlo en práctica de manera concreta mediante la interpretación y aplicación 

del artículo 3, párrafo 1, teniendo presentes las demás disposiciones de la Convención”. 

Así, se señala que “debe ajustarse y definirse de forma individual, con arreglo a la situación 

concreta del niño o los niños afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situación y las 

necesidades personales” (párrafo 32). De esta forma, Ravetllat (2012, p. 92) refiere que el 

concepto ISN no debe ser interpretado de “forma estática, sino que, por el contrario, deberá 

entenderse en una forma dinámica, flexible, de manera que podamos ir perfilando caso por 

caso una concreción acerca de lo que es”. De manera tal que, por un lado, la noción del ISN 

no es que carezca de contenido, sino que éste no se encuentra determinado a priori; y, por 

otro lado, es una herramienta poderosa de protección de los derechos de los/as niños/as, 

además de un móvil que los/as consolida como titulares de sus derechos. 

 En cuanto a la definición del contenido de ISN constituye “la proyección en las 

personas menores de edad del problema de la protección de los derechos fundamentales en 

general, en consecuencia, la regulación que desarrolle este principio, las resoluciones 

judiciales que deban decidir en relación a problemas suscitados con menores, no se 

encuentran con un concepto vacío, puesto que su contenido consiste en asegurar la 

efectividad de unos derechos a unas personas que por sus condiciones de madurez no 

pueden actuar por sí mismas, de forma independiente para reclamar su efectividad” 

(Ravetllat, 2012, p. 96). Así es posible concebirlo como contenedor de un “conjunto de 

derechos que deben ser respetados por el resto de la sociedad y por el ordenamiento 

jurídico, fundamentalmente porque el menor es persona y porque es menor de edad. Así se 

configura el interés como un elemento de protección” (Rivero Hernández, 2007, p.159 y 

ss.). Y en cuanto herramienta, el ISN se presenta, en términos de Couso (2006, p. 145), 

como un  mecanismo eficaz para oponerse a la amenaza y vulneración de los derechos de 

los/as niño/as, así como también promover su protección igualitaria, mutando desde la 

concepción tradicional de la que ya se ha hablado a la actual, en la que ellos/as, como 

verdaderos/as y legítimos/as “titulares de derechos que reclaman para sí un rol protagónico 

en la decisión de cómo ejercer y proteger sus derechos, por lo que, para definir el interés 

superior del niño, será determinante la propia visión del mismo titular de derechos, sobre 

cuáles son sus intereses, o sobre cómo y cuándo quiere ejercer sus derechos”.  
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Por otra parte, el ISN es regulado de diversas formas, siendo posible reconocer dos 

variantes que obedecen a las culturas jurídicas mayoritarias. De esta manera, se reconoce 

que en estos modelos más extendidos, es decir, el continental y el anglosajón, que el ISN se 

encuentra incorporado y aceptado como principio dentro los ordenamientos normativos que 

regulan y tratan las cuestiones que atañen a la infancia. Sin embargo, la forma en que se ha 

hecho se distingue en que en el continental, el/la legislador/a remite al/la juez/a o, en su 

caso, a la administración pública, la determinación del ISN en cada caso concreto, mientras 

que en el anglosajón se establecieron una serie de criterios normativos que tratan de 

compensar la indeterminación del principio (Roda, 2013, p. 34).  

El Comité de Derechos del Niño, en la OG número 14, propone concretar el ISN 

según criterios normativos preestablecidos. Así, señala que se “considera provechoso 

elaborar una lista de elementos no exhaustiva ni jerárquica que podrían formar parte de la 

evaluación” del ISN, que pueda ser utilizada por cualquier responsable de tomar decisiones 

respecto de niños/as. Y continúa: “El carácter no exhaustivo de los elementos de la lista 

significa que es posible no limitarse a ellos y tomar en consideración otros factores 

pertinentes en las circunstancias específicas de cada niño o grupo de niños concreto. Todos 

los elementos de la lista deben ser tenidos en cuenta y ponderados con arreglo a cada 

situación. La lista debe ofrecer orientaciones concretas y al mismo tiempo, ser flexible” 

(párrafo 50). Lo anterior “proporcionaría orientación a los Estados o los responsables de la 

toma de decisiones” siendo posible “añadir otros elementos que se considerasen apropiados 

de acuerdo con su propia tradición jurídica” (párrafo 51). 

Simon (2013, pp. 83-136) identifica, dentro del modelo continental, cuatro técnicas 

de regulación del ISN69; es decir, formas en las que se puede aterrizar dicho principio tan 

                                                            
69 Los autores en nuestro sistema han ido planteando soluciones a la indeterminación del ISN. Por un 

lado, Rivero Hernández (2007, p. 107 y ss.) propone un nuevo modelo para determinar el contenido y 
concepto del ISN, el que se compone de dos fases: la primera, consiste en determinar y precisar el significado 
y contenido del concepto jurídico indeterminado del ISN; la segunda, en comprobar en qué situación y 
circunstancias concretas se da el valor del ISN en el caso enjuiciado. Por otra parte, Roda (2013, p.34) postula 
a este respecto, la formulación de pautas de solución que fueran válidas para todos los supuestos. Señala que 
de esta manera se evitarían resoluciones judiciales arbitrarias. También es posible reconocer que Ravetllat 
(2012, p. 89) indica que para evitar los inconvenientes que se derivan de la indeterminación del ISN, debe 
incluirse en las normas, un listado abierto de situaciones que quedarían integradas dentro del concepto general 
del ISN. A título de ejemplo, el autor refiere, Children Act (ley de Niños) Británica de 1989, sección 105, 
donde se establece que los Tribunales están obligados a considerar el bienestar de las personas menores de 
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abstracto en los ordenamientos legales. Estos son: (i) la incorporación de una cláusula 

general; (ii) la concreción del interés del menor según criterios normativos preestablecidos; 

(iii) el establecimiento normativo de situaciones que considera el legislador que representan 

el ISN; y, (iv) la definición normativa o descripción del ISN.  

La regulación del ISN como cláusula general, según Rivero (2007, p. 114), consiste 

en la formulación de un enunciado a modo de norma abstracta multicomprensiva, que 

debería responder a “valores de justicia y razonabilidad referidos a situaciones concretas”; 

valores que se determinarán en el momento en que se deba aplicar la norma en cuestión. Y 

ello, dada la dificultad general y objetiva de determinación del sentido que pretende captar 

la norma (es decir, su indeterminación propiamente dicha), así como también la amplia 

variedad de personas implicadas y situaciones que pueden presentarse. Para Simon (2013, 

p. 85), configurar el ISN como clausula general cuenta con ventajas. Entre otras, hacer que 

sea posible aplicarla a un “gran número de supuestos de hecho”, ya que existe una 

diversidad de circunstancias que se presentan; se puede hacer una “plural valoración 

judicial y su adecuación al caso concreto”; y, la cláusula general tiene valor tanto en el 

momento que se la enuncia, como en el futuro, sin que se requiera actualizar 

permanentemente la norma.  

Sin embargo, esta técnica es criticada por varios autores, entre los que destacan 

Bellof70, Cillero71, García Méndez72, Freedman73, quienes, como lo hace Rivero (2007, p. 

104), aluden a que esta forma de concreción del ISN dentro de ordenamientos legales 

permite su aplicación basada en “consideraciones valorativas” producto de opiniones 

personales, a la vez que genera inseguridad jurídica para las personas y el/la justiciable en 

particular. Algo que se traduce en una “impredictibilidad” del posible resultado, que puede 

promover una “litigiosidad de los titulares de los intereses enfrentados”, en la que se podría 
                                                                                                                                                                                     
edad “as the paramount consideration” (como la consideración primordial), y acto seguido en su sección 
identifican este bienestar a través de una “check list” (lista de control) que incluye, entre otras, referencias 
relativas a la edad y la capacidad de raciocinio; las necesidades físicas, emocionales y educativas; los posibles 
efectos de un cambio de circunstancias; y el entorno del individuo. (Ibid., p. 90). 

70 En Bellof (1999, p. 9 a 22; 2001, p. 37 a 48; 2004, p. 177 a 218; 2004, p. 27 a 102; 2005, p. 97 a 
122). 

71 Cillero (1993, p. 71 a 95; 1996, p. 477 a 544; 1999, p. 119 a 134; 1999, p. 207 a 236; 2003, p. 9 a 
33; 2004, p. 177 a 188). 

72 García Méndez (1997, p. 6 a 45; 2004, p. 79 a 96). 
73 Freedman (2007).  
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provocar “el engaño en la conducta y las estrategias para obtener un resultado pro domo 

sua (egoísta)”.  

Respecto de la segunda forma de concreción del ISN, atendiendo a criterios 

normativos preestablecidos, ello supone adoptar criterios explícitos en donde se hacen 

previsiones sobre el principio74. Rivero (2007, p. 105) plantea que esta técnica es una 

“reacción frente a la inconcreción de las normas abiertas y cláusulas generales”, y parte de 

la idea de que cuantos “más elementos de juicio y concreción aporte la norma general más 

fácil será la determinación futura de sus efectos y menos riesgos habrá de equivocación en 

su aplicación”. En resumen, señala que “se presentan algunos criterios indicativos para la 

búsqueda del interés del menor y resolver de acuerdo con los mismos, esos problemas en 

tales situaciones” (Rivero, 2007, p.107). No obstante, también es posible encontrar críticas 

a esta modalidad. En esa línea, Simon (2013, p. 115) señala, al igual que en la opción 

anteriormente desarrollada, que igualmente es el juez/a quien termina determinando a partir 

de valoraciones subjetivas cuáles de los criterios en juego resultarán predominantes a fin de 

tomar la decisión en el caso concreto. 

En cuanto a la tercera técnica de formulación del ISN, que implica el establecimiento 

normativo de situaciones que considera el/la legislador/a que representan el ISN, Simon 

(2013, p. 134) explica que, en definitiva, desde el aparato que formula las normas se indica 

a quienes resolverán los casos, es decir, al ente jurisdiccional, qué es lo que debe 

considerarse como ISN frente a la situación concreta.  

Y finalmente, en relación a la definición normativa o descripción del ISN, ello 

significa, según Simón (Ibid., p. 136), comprender la necesidad de que en el llamado a 

decidir en un caso concreto se ajuste la decisión al cumplimiento de la satisfacción y 

garantía de los derechos de los/as niños/as. 

 

 

                                                            
74 Se advierte dicha técnica particularmente en la Children’s Act de 1989, donde se reflejan los 

criterios que consideran “los factores más importantes del interés de los niños”.  
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4.2. La naturaleza tridimensional del ISN 

El Comité de Derechos del Niño, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y 

parte de la doctrina coinciden en que se advierten múltiples dimensiones desde las que el 

ISN debe ser considerado. Y entenderlo así, resulta fundamental para establecer su alcance 

y lograr su adecuada realización. 

Por un lado, el Comité de derechos del Niño entiende que el ISN tiene tres 

dimensiones y se presenta como (i) derecho sustantivo; (ii) principio jurídico interpretativo 

fundamental, y (iii) norma de procedimiento75. 

 Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en los casos en que ella 

interviene, considera al ISN “en abstracto, como un principio prevalente que se expresa en 

diferentes niveles: (i) principio regulador de la normativa de los derechos del niño que 

‘irradia’ efectos en la interpretación de los demás derechos, (ii) como punto de referencia 

para asegurar la efectiva realización de todos los derechos contemplados en su texto, (iii) 

un criterio al que han de ceñirse las acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta 

a la protección de los niños y a la promoción y preservación de sus derechos, (iv) un 

derecho complementario, por el que el estado debe asumir su posición de garante (de los 

derechos) con mayor cuidado y responsabilidad, y (v) una orientación para tomar medidas 

especiales para lograr la protección de los derechos” (Simon, 2013, p. 41). De esta manera, 

puede colegirse que la mencionada Corte ya sostenía criterios similares a los asentados en 

la Observación General número 14 del Comité de Derechos del Niño.  

En ese sentido, vale destacar que en el año 2012, en la sentencia del caso “Atala Riffo 

y Niñas vs. Chile”, la Corte examinó aspectos específicos de la aplicación del ISN. De esta 

forma asentó que el objetivo general de proteger el ISN es en sí mismo un fin legítimo e 

imperioso, estableciendo que es un principio regulador de la normativa de los derechos 

del/la niño/a, que se funda en la dignidad misma del ser humano, en las características 

propias de aquéllos/as, y en la necesidad de propiciar sus desarrollos, con pleno 

aprovechamiento de sus potencialidades. De manera tal que para asegurar la prevalencia del 

                                                            
75 Así lo expresa el Comité de los derechos del Niño, documento CRC/C/GC/14 de 29 de mayo del 

2013, aprobada por el Comité en su 62º período de sesiones (14 de enero a 1 de febrero). Párrafo 6. 



74 
 

ISN se requiere “cuidados especiales” y “medidas especiales de protección” (párrafo 108 de 

la sentencia). 

Allí además se afirmó que la determinación del ISN, en los casos de cuidado y 

custodia de infantes, debe hacerse (i) a partir de la determinación de daños o riesgos reales 

y probados, no conjeturales o imaginarios, por lo que no son admisibles “las 

especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre 

características personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos 

conceptos tradicionales” (párrafos 109 de la sentencia); (ii) el ISN, en abstracto, es un fin 

legítimo e imperioso, pero la sola referencia al mismo sin probar en concreto los riesgos o 

daños que podría conllevar cierta situación no puede servir para la restricción de un derecho 

protegido (párrafo 108 y 110 de la sentencia); (iii) los daños alegados deben ser concretos, 

específicos y sustentarse en evidencia técnica, en dictámenes de expertos e investigadores 

(párrafo 131 de la sentencia); (iv) se resalta la importancia de la participación del/la niño/a 

en la determinación de su ISN (párrafo 199 de la sentencia), para lo cual,  debe dársele la 

oportunidad de expresar su opinión y que ésta sea valorada de acuerdo a su edad y 

madurez; y, (v) debe demostrarse una relación razonable de proporcionalidad entre la 

medida tomada (el retiro de la custodia) y el fin perseguido (la protección del interés 

superior del/la niño/a), en particular cuando la medida implique la restricción del derecho o 

derechos de sus progenitores (párrafos 131 y 166 de la sentencia).  

De esta manera, la Corte consideró que el ISN se sustenta en la dignidad misma del 

ser humano y de las características propias de los/as niños/as, y que en su aplicación se 

debe propiciar su desarrollo con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, a partir de 

la prevalencia de sus intereses, que debe ser entendido como la necesidad de satisfacción de 

todos sus derechos. Además, entienden que en los casos en que se aplica, es necesario 

evaluar los daños concretos a los que se enfrentan, no daños especulativos, especialmente si 

esto implica la limitación de otros derechos, ya que debe demostrarse una relación de 

proporcionalidad entre la medida tomada y el fin perseguido. Es una obligación de las 

autoridades darles la oportunidad de emitir sus opiniones y que las mismas sean 

consideradas en función de su edad y madurez.  
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Así las cosas, el ISN conlleva obligaciones adicionales para el Estado. Debe valorar 

la necesidad de cuidados y medidas especiales que se sustenten en la situación específica en 

la que se encuentren los/as niños/as, que valoren su debilidad, inmadurez o inexperiencia. 

Se trata de una obligación de ponderar el requerimiento de medidas especiales, junto con 

las características particulares de cada situación a, y sopesar seriamente toda decisión 

estatal, social o familiar que involucre alguna limitación al ejercicio de cualquier derecho. 

También hubo autores que se dedicaron al estudio del ISN, antes de que el Comité de 

los Derechos del Niño emitiera su OG, que coinciden en apreciar sus distintas dimensiones. 

Entre ellos, por un lado, Alston y Gilmour-Walsh (1996, p. 63 y ss.) concretan el principio 

en: la asignación general de recursos; ser un “principio paraguas” al aplicarlo “en su sentido 

más amplio y, por tanto, más abstracto”; dar “apoyo al contenido y a la importancia de los 

derechos fundamentales reconocidos concretamente en la CDN”, y proporcionar una base 

adecuada sobre la cual el Comité pueda actuar con resolución, para los casos que la CDN 

no trata o lo hace de un modo insuficiente. Señalan que, en estas circunstancias, el principio 

proporciona una base importante sobre la que “el Comité podrá construir una interpretación 

más teleológica”.  

Por otro lado, Cillero (1999, p. 129) estima que la finalidad del ISN deriva del tenor 

del propio artículo 3 de la CDN, reconociendo como cometido principal limitar y orientar 

todas las decisiones según los derechos de los/as niño/as, distinguiendo así un sentido (i) 

interpretativo y (ii) ser prioridad en las políticas públicas para la infancia. En cuanto al 

primero, expone que el ISN cumple una función “hermenéutica dentro de los márgenes del 

propio derecho” de la infancia al permitir interpretar sistemáticamente sus disposiciones, 

reconociendo el carácter integral de sus derechos. Todos ellos, en su conjunto, aseguran la 

debida protección a la vida, la supervivencia y el desarrollo del/la niño/a. Además, mientras 

los seres humanos no cumplan la mayoría de edad, la interdependencia de los derechos se 

hará más evidente que en otras etapas de la vida. La noción de ISN apoya una 

interpretación holística de la CDN (Cillero, 1999, p.130).  

En cuanto a ser prioridad de las políticas públicas para la infancia, plantea el autor 

que ello conlleva a que la satisfacción de los derechos de los/as niños/as no pueda “quedar 

limitada ni desmedrada por ningún tipo de consideración utilitarista sobre el interés 
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colectivo, así reconoce que los derechos de los niños pueden entrar en conflicto con el 

interés social o de una comunidad determinada, y que los derechos de los niños deben 

ponderarse de un modo prioritario y, por lo tanto, todas las decisiones acerca de sus 

derechos deben primar sobre otros intereses de terceros que no tienen el rango de derechos” 

(Cillero, 1999, p.131). En esta línea estima Simon (2013, p.180) que este sentido es “de 

carácter externo, así éste se manifiesta en la prioridad que tiene el interés del niño frente a 

cualquier otro interés, por legítimo que sea”. De esta forma, consta que la CDN establece 

en su artículo 3 que el ISN se proyecta hacia las políticas públicas, afectando tanto la 

práctica administrativa como judicial, y que es deber del Estado, para con los/as infantes y 

sus derechos, la generación de un sistema que contenga diversos niveles de protección; lo 

que se traduce en que en la realización de sus derechos no puede quedar restringida ni 

afectada por ninguna interpretación en su perjuicio. Así, existiendo conflicto entre la 

preponderancia de alguno de sus derechos (niños/as) y otro derecho (adultos/as), siempre 

serán los primeros los que deberán ser priorizados. 

Ahora bien, las dimensiones del ISN aportadas por el Comité de Derechos del Niño 

permiten realzar aspectos relevantes en relación al rol que juega el/la juez/a en su 

determinación y evaluación y, por otro, consagra las garantías procesales que deben ser 

contempladas en todo procedimiento jurisdiccional con miras a resguardarlo. Ambas ideas 

son fundamentales respecto del objetivo de esta tesis ya que busca determinar si 

efectivamente en Chile el ISN se realiza en el PEP, y por medio de estas directrices será 

posible agotar tal propósito. Por lo anterior, en los acápites siguientes serán analizadas estas 

dimensiones.    

4.2.1 ISN como derecho sustantivo 

La OG número 14 del Comité de Derechos del Niño consagra como una de las 

dimensiones del ISN la de ser un derecho sustantivo. Dado que no guarda relación directa 

con el objetivo de la presente investigación, bastará con apuntar que considerar al ISN 

como derecho sustantivo significa que aquel otorga a los/as niños/as el derecho a que su 

ISN sea “una consideración primordial que se evalúe y tenga en cuenta al sopesar distintos 

intereses para tomar una decisión sobre una cuestión debatida” (OG número 14, párrafos 1 

y 6). Así, tiene un objetivo que a juicio del Comité es “garantizar el disfrute pleno y 
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efectivo de todos los derechos reconocidos por la CDN y el desarrollo holístico del niño” 

(OG número14, párrafo 6), lo que abarca “el desarrollo físico, mental, espiritual, moral, 

psicológico y social del niño” (OG número 5, párrafo 12). 

La garantía de este derecho se pone en práctica siempre que se tenga que adoptar una 

decisión que afecte a un/a niño/a, o a un grupo concreto o genérico de ellos/as, 

considerándose que es “una obligación intrínseca para todos los Estados” de aplicación 

directa, inmediata y que puede ser invocada ante los tribunales generales (OG número 14, 

párrafo 6). Recuérdese que por garantía se entiende, en términos de Ferrajoli (2001, p. 234), 

a “aquellos vínculos normativos idóneos para asegurar la efectividad a los derechos 

subjetivos”, con lo que los derechos fundamentales funcionan como garantías de los 

miembros del Estado contra sus poderes, en donde deben primar los derechos de las 

minorías sobre los de las mayorías, y en este sentido es comprensible entender dentro de 

ellas a los/as niños/as. En este sentido, “las garantías tanto liberales como sociales, 

expresan los derechos fundamentales de los ciudadanos frente a los poderes del Estado, los 

intereses de los débiles respecto a los fuertes, la tutela de las minorías marginadas o 

discrepantes respecto a las mayorías integradas, las razones de los de abajo respecto de las 

de los de arriba” (Ibid., p. 234). 

De esta forma, acaece que el artículo 3.1 de la CDN entiende al ISN como una 

garantía, al establecerlo como un límite de actuación, una obligación, y una prescripción de 

carácter imperativa, dirigida a las autoridades públicas e instituciones privadas, para que 

ajusten sus atribuciones y acciones de manera tal que éste sea respetado. Y ello, no porque 

sea un interés socialmente valioso, sino porque los/as niños/as son sujetos de derecho, 

tienen derecho a que se tenga en cuenta su ISN y se tienen que tomar todas las medidas que 

lo promueva y proteja, y no aquellas que lo conculquen. 

4.2.2 ISN como principio jurídico interpretativo fundamental 

Entender el ISN como principio jurídico interpretativo fundamental supone que, en 

los casos en los que una disposición jurídica admite más de una interpretación, de deberá 

otorgar preferencia a la que “satisfaga de manera más efectiva” el ISN, teniendo a los 

derechos contenidos en la CDN y sus protocolos adicionales como el “marco 
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interpretativo” general (OG número 14, párrafo 6). Así, de acuerdo a lo establecido en la 

OG número 14 del Comité de Derechos del Niño, se evidencia que el ISN es contemplado 

por la Convención como un principio “rector guía” 76. Por ello, para determinar y 

comprender su verdadero alcance, es forzoso analizar su naturaleza como principio por 

contraposición a las reglas77. 

Si la bibliografía sobre reglas y principios es extensísima, centrado en el tema de la 

infancia, Simon (2013, p. 109) señala que las reglas tienen un conjunto finito y cerrado de 

opciones, con lo que las formas en las que se puede alcanzar el objetivo de la norma están 

previamente establecidas en las reglas, mientras que en los principios “tales condiciones no 

se encuentran siquiera genéricamente determinadas”. Indica además que una regla responde 

a un esquema condicional porque relaciona un caso con una solución, en un enfoque 

estructural de las normas, en el que cumplidas las condiciones establecidas en la regla (los 

supuestos), el destinatario de la norma debe realizar una conducta determinada (la 

consecuencia jurídica). Por el contrario, plantea que en los principios existe un nivel de 

valoración, por eso la persona llamada a su aplicación debe realizar una ponderación para 

su aplicación, con lo que tiene un mayor margen de discreción que no tendría en las reglas. 

Adicionalmente, los principios, siendo razones que guían la conducta, no se muestran 

excluyentes, por lo que, cuando se debe actuar en función de un principio, deben 

considerarse otras razones adicionales (Simon, 2013, p. 110), lo que en definitiva torna en 

indeterminada la situación concreta a la que se aplican. 

                                                            
76 Cillero (1999, p. 125). 
77 En la doctrina contemporánea se relaciona a Dworkin con la idea del restablecimiento de la 

importancia de los principios, expresión que como expone Prieto (2005, p. 205) cuenta con una larga historia.  
La distinción entre reglas y principios, según Alexy (2008, p. 81), es cualitativa y no de grado, toda vez que 
las reglas se conciben como “mandatos definitivos”, es decir, normas que sólo pueden ser cumplidas o no; 
mientras que los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo posible, 
dentro de las posibilidades jurídicas y reales existentes. Así, los principios resultan ser “mandatos de 
optimización”, caracterizados porque pueden “ser cumplidos en diferente grado y en la medida de que su 
cumplimiento no sólo depende de las posibilidades reales, sino también de las jurídicas”. De esta manera, 
según el autor, en los principios existe algún elemento estructural que permanece abierto hasta que es 
“cerrado” por el intérprete al aplicar la norma al caso concreto, de manera que “su contenido definitivo será 
finalmente más reducido que el aparente”. Señala también que “el criterio de distinción más frecuentemente 
citado es el de la generalidad, en virtud del cual se considera a los principios como normas de un grado de 
generalidad relativamente alto y a las reglas como normas de un grado relativamente bajo” (Alexy, 2008, p. 
81). 
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De este modo, del artículo 3 de la CDN se desprende que el alcance del ISN no es 

absoluto, ya que se establece que éste es “una” razón a considerar, no la única al momento 

de enfrentar las problemáticas de los/as niños/as (Simon, 2013, p. 102), siendo posible 

concluir que se trata de un principio general que cuenta con un alto grado de 

indeterminación pero que sirve para orientar la toma de decisiones de operadores jurídicos 

y sociales. 

4.2.2.1. La indeterminación del ISN como concepto jurídico  

En doctrina parece haber acuerdo en que el ISN no solo es un principio, sino que 

puede ser definido también como un concepto jurídico indeterminado. Ara Pinilla (1990, p. 

112) nos remite a la imposibilidad del/la legislador/la de regular todas las situaciones que 

puedan producirse y por ello recurre a los conceptos jurídicos indeterminados que realizan 

"una remisión al destinatario del derecho para que sea éste el que en cierto modo complete 

el mandato normativo". Lo anterior permite (exige) una mayor discrecionalidad en quien 

aplica el derecho, por lo que se trata de una orientación para la toma de decisiones que no 

angosta el sentido del concepto.  

El recurso a los conceptos jurídicos indeterminados presentan ventajas y desventajas 

que es preciso conocer. Uno de los aspectos positivos es que permite que los ordenamientos 

jurídicos cuenten con elasticidad “para acomodar la regulación jurídica a las diversas 

circunstancias ambientales que definen el contexto de su aplicación” (Ara Pinilla, 1990, p. 

114), de manera que su finalidad es ajustarse a las circunstancias específicas de cada caso. 

Así, su concreción en una situación determinada, podrá atender a elementos particulares y 

coyunturales que se traducirán en la configuración de una noción adaptada especialmente a 

esa realidad.  

En relación a los aspectos negativos, se coloca de relieve que con ellos se paga “un 

fuerte coste en materia de seguridad jurídica”, ya que el/la juez/a (o quien deba aplicar el 

derecho) queda habilitado/a y directamente obligado/a “por la propia lógica del discurso 

legal” a tener un rol activo, indicando en cada caso el significado de las “nociones que 
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resultan intrínsecamente variables e indeterminadas”78. De esta forma, Cillero (1999, p. 

120), plantea que se ha estimado al ISN como una directriz vaga, indeterminada y sujeta a 

múltiples interpretaciones, tanto de carácter jurídico como psicosocial; de manera tal que 

podría utilizarse como una “especie de excusa” al momento de tomar decisiones, 

desoyendo otros derechos también reconocidos a los/as niños/as, “en razón de un etéreo 

interés superior del tipo extra-jurídico”. Es por ello, además, que este carácter impide una 

interpretación uniforme y, en consecuencia, las resoluciones que se adopten basadas en ella 

podrán no satisfacer debidamente las exigencias que impone la idea de seguridad jurídica, 

ya que amparados en el ISN se permite un amplio margen a la discrecionalidad de la 

autoridad y se debilita la tutela efectiva de los derechos que se plantea en la CDN79. 

Ahora bien, a la hora de considerar el riesgo o margen de inseguridad que ofrecen los 

conceptos jurídicos indeterminados, y por ende también en el ISN, Rivero (2007, p. 192) 

expone que, en su estructura se pueden identificar tres niveles de concreción: i) un núcleo 

fijo o “zona de certeza positiva”, configurado por datos previos y seguros a modo de 

presupuesto o condicionamiento inicial mínimo; ii) una zona intermedia o de incertidumbre 

o “halo del concepto”, más o menos definido, donde caben varias opciones dentro de 

márgenes relativos e imprecisos; y, finalmente, iii) una “zona de certeza negativa”, también 

segura en cuanto a la exclusión del concepto80. Así se puede concluir que es en la zona 

                                                            
78 O’Donnell (1990, p.17) expone su preocupación por el posible impacto negativo del ISN en la CDN, 

ya que podría debilitar su fuerza como instrumento dirigido al respeto y a la garantía de los derechos de las 
niñas y niños al “condicionar el contenido de los derechos reconocidos … con base en valores ‘superiores’ de 
una sociedad o cultura”.  

Sin embargo, Cillero (1999, p.120) y Simon (2013, p.28 y siguientes) consideran que se puede 
desarrollar una interpretación que supere estas objeciones, con una concepción jurídica más precisa de ISN 
que reduzca razonablemente la indeterminación y sea congruente con la finalidad de otorgar la más amplia 
tutela efectiva a los derechos de las niñas y niños, en un marco de seguridad jurídica. Por lo tanto, como 
expone Rivero (1997, p.157), ISN no es algo abstracto, sino que se realiza en las cuestiones materiales que 
afectan de forma habitual a las niñas y niños. 

79 Ravetllat (2012, p. 91) da cuenta que este principio es criticado por su indeterminación dado que se 
cuestiona: si es apropiado o no seguir hablando de los “intereses” del niño una vez que sus “derechos” han 
sido ya reconocidos; que plantea más interrogantes que respuestas; que es un concepto abierto o ambiguo y 
por ende no puede producir ningún resultado predecible en una situación determinada; y que los valores 
empleados para darle contenido han sido a menudo bastante inapropiados. 

80 Un ejemplo de cómo identificar los tres niveles de concreción expuestos, lo podemos ver mediante 
el caso de cuidados personales de una niña o niño. En primer lugar, puede advertirse que la zona de certeza 
positiva se encontraría en que toda persona menor de edad tiene derecho a la preservación de su integridad 
física y moral y a que se garantice el desarrollo integral de su personalidad. A su vez, la zona de imprecisión 
(halo del concepto) se refiere a las diversas posibilidades que existen al momento de resolver (que 
permanezca con la madre o el padre, o el adulto/a que corresponda; como se relacionará con quién no quede 
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intermedia donde la figura del/la juez/a juega un rol fundamental, ya que allí será el lugar 

donde tendrá que dotar de contenido al ISN, atendiendo al caso en concreto y las 

circunstancias particulares de la situación.  

De esta forma, el recurso a un concepto jurídico indeterminado no solo puede verse 

como una fuente de inseguridad jurídica, sino como un mecanismo que permite tomar las 

medidas de acuerdo con la situación y circunstancias propias del/la niño/a. Ahora bien, los 

ordenamientos jurídicos deberán establecer mecanismos que permitan corroborar el 

cumplimiento de los elementos del principio que se determinen como esenciales, evitando 

la arbitrariedad. Lo anterior se traduce en una carga para quien deba determinar el ISN para 

un caso concreto, pues la única forma de resguardar que esa decisión se ajuste a la efectiva 

búsqueda del ISN, es por medio de un ejercicio motivado, razonado y argumentado de cada 

uno de esos elementos que se hayan decidido como piezas que lo conforman. Lo que en 

otras palabras sería decir que esta última será la manera de asegurar que la medida que se 

adopte sea acorde con el ISN de de ese niño/a en concreto. De lo contrario, se corre el 

riesgo de caer en la ausencia de motivación o de un parámetro estandarizado, que sólo lleve 

a repetir un enunciado, una fórmula genérica carente de contenidos específicos. En este 

sentido, Ara Pinilla (1990, p. 116) plantea que los conceptos jurídicos indeterminados no 

suponen una mayor discrecionalidad sino que por el contrario “acrecienta la necesidad de 

extremar las medidas de control para que una técnica surgida con la intención de permitir la 

mejor adaptación de la decisión jurídica a las exigencias que impone la ubicación del 

problema en un determinado entorno histórico cultural no pueda degenerar en la 

institucionalización del más puro arbitrio irracional en la solución de los problemas que 

presenta la vida social”.  

En definitiva, los conceptos jurídicos indeterminados exigen por parte de la persona u 

órgano que ha de llevarlo a la práctica, una doble labor. La primera, será precisar el 

significado y contenido de la idea que se busca contemplar (en el caso, qué es o en qué 

consiste el interés del/la niño/a). La segunda, comprobar en qué situaciones y circunstancias 
                                                                                                                                                                                     
con su cuidado, y de qué modo o forma se llevará a cabo). Por último, la zona de certeza negativa, se vería 
representado en el hecho que un niña o niño no puede ser confiado a un sujeto depravado o violento, o no 
puede concederse un régimen de visitas a un padre/madre que ha sido condenado por abusar sexualmente de 
su hijo/a menor de edad. Así, concluye Ruiz (2010, p. 157), la dificultad a la hora de precisar el ISN y tomar 
una decisión se encuentra en la zona intermedia. 
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concretas de las posibles se da el valor que ha pretendido captar la norma (lo que más 

conviene a un/a niño/a determinado); para lo cual deberá dársele relevancia a los datos y 

circunstancias del caso puntual, que son los que permitirán encontrar la solución dentro del 

ámbito de apreciación o zona de variabilidad del concepto jurídico indeterminado81. Es 

decir, que la especificación del significado y contenido se hace en el preciso instante de su 

aplicación. De esta forma, la autoridad judicial se encuentra legitimada para dotar de 

contenidos a los conceptos jurídicos indeterminados, valorando si la solución que se busca 

alcanzar se encuentra dentro de los márgenes de la ley y si resulta la mejor opción posible 

para el/la niño/a. Así las cosas, se podría decir que con su enjuiciamiento el/la juez/a se 

limita a reducir la “zona de incertidumbre”, reconduciendo el caso concreto a una de las dos 

zonas de certeza, la positiva o la negativa82.  

No obstante lo anterior, más allá de las críticas y posibles consecuencias que pueden 

asociarse a la indeterminación del concepto del ISN, lo cierto es que la CDN impone a 

los/as jueces/zas y autoridades “completar” su contenido, contando para tal efecto con la 

discrecionalidad, lo que trae aparejado el consecuente riesgo de la adopción decisiones 

arbitrarias.  

4.2.2.2. Algunas consideraciones sobre la discrecionalidad hermenéutica 

La configuración del ISN como concepto jurídico indeterminado exige hacer una 

referencia a la discrecionalidad judicial y administrativa en su concreción. 

García Amado (2006, p. 151) sostiene que la discrecionalidad alude a la libertad que 

tiene el Poder Judicial a la hora de dotar de contenido las decisiones que adoptan en los 

casos en los que intervienen, sin vulnerar el derecho imperante. Este margen de actuación 

puede deberse a que el legislador delega en el aplicador de la norma (discrecionalidad 
                                                            

81 En cambio, en los conceptos determinados basta con la constatación del dato vinculado al concepto 
en el caso particular para determinar su aplicación y con ello arribar a la producción del efecto jurídico 
esperado. En ellos la especificación del significado y contenido la hace la ley. 

82García de Enterría (1962, p. 174) al hablar de la fiscalización jurisdiccional de los conceptos 
jurídicos indeterminados manifiesta la necesidad de reservar a la autoridad que aplica un concepto jurídico 
indeterminado el llamado “margen de apreciación”, que en todo caso es un margen cognoscitivo y no volitivo; 
este margen de apreciación será mayor o menor ordinariamente según la posibilidad o no de aportar o 
presentar ante el Tribunal la totalidad de los elementos de hecho que la autoridad que aplicó el concepto tuvo 
en cuenta. 

En el mismo sentido Ravetllat y Pinochet (2015, p. 920 a 924). 
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burocrática), o bien a que las normas jurídicas, en general, están hechas de “un material 

lingüístico que es por definición poroso, abierto, indeterminado en alguna medida”, por lo 

que siempre aparecerán situaciones cuya solución resulte “dudosa o equívoca a la luz de 

dichas normas, debiendo el juez concretarlas y completarlas por vía de interpretación o 

integración” (discrecionalidad hermenéutica)83.   

Ahora bien, el autor, siguiendo a Hart, sostiene que siempre existe al menos una cuota 

o porción de discrecionalidad que resulta inevitable y, en ese margen, lo único que se puede 

hacer es “exigirle al juez que justifique exigentemente, mediante razones lo más 

convincentes y compartibles que sea posible, sus opciones y las valoraciones en que se 

basan, pero tales razones con que el juez motiva su decisión en los casos difíciles, no serán 

nunca razones puramente demostrativas, jamás podrán ser prueba plena de que dio con la 

única respuesta correcta, sencillamente porque un caso no tiene una única respuesta 

correcta cuando las palabras de la ley permiten varias” (García Amado, 2006, p. 172)84. De 

tal manera, “la decisión en derecho en estos casos no es cuestión de medida, ni 

ponderación, sino que la labor es valoración, juicio valorativo, esto es, construir las 

                                                            
83 Es posible reconocer históricamente diversas corrientes relativas a la discrecionalidad judicial, 

García Amado (2006, p. 153 y ss.) distingue, entre las que (i) la niegan, y las que la ven como (ii) inevitable, 
o incluso positiva.   

Las primeras, aquellas corrientes que niegan la discrecionalidad judicial, lo hacen porque, por un lado, 
tienen la convicción de que ella no es conveniente; por otro lado, por la creencia de que es evitable (dado que 
el sistema jurídico posee la solución única y precisa de cada caso, sin que sean necesarias las valoraciones o 
elecciones del juez para llenar las indeterminaciones del sistema, porque no existen).   

Dentro de están corrientes encontramos, la Escuela de la Exégesis y de la Jurisprudencia de Conceptos, 
que tenían en común su carácter formalista en materia de decisión judicial, sosteniendo que la decisión del 
juez tenía un carácter puramente formal, así pregonaban, según el autor, que: el sistema jurídico es perfecto, 
porque contiene en sí (ya sea bajo la forma de artículos de un Código –Francia- ya de esencias prepositivas, 
ideales –Alemania-) siempre una única solución correcta para cada caso que el juez enfrenta; la actividad 
decisoria del juez se explica cómo una subsunción del caso bajo la correspondiente regla del sistema, siendo 
su actividad cuasimecánica; esa actividad tiene la estructura de un silogismo simple, del que la premisa mayor 
es dicha regla y la premisa menor los hechos, sin que estén presentes en él ulteriores premisas o presupuestos 
de ningún tipo, por lo que sólo de esas dos premisas, y de ninguna más se deriva, con necesidad lógica, el 
fallo a modo de conclusión; y, la esencia de la labor judicial es cognoscitiva.  

Las segundas, las corrientes que plantean que la discrecionalidad judicial existe y es inevitable, 
diferencia una vertiente (i) radical, que afirman que la discrecionalidad es total y absoluta, y que todo lo que 
hace el juez “lo hace siempre y por definición a su libre albur y sin existir la posibilidad de limitación a ese 
respecto”, y una (ii) moderada, que afirma que el ejercicio de discrecionalidad es constitutivo de la labor 
judicial, pero que dicha discrecionalidad puede y debe ser limitada, y lo que ocurre en la práctica.   

84 Comprende García Amado (Ibid., p. 172) que en esta doctrina: “Más allá del lenguaje en que las 
normas jurídicas se expresan, no hay verdad jurídica ninguna: ni en conceptos ideales ni en sistemas lógicos 
ni en valores ni en la moral social ni en el derecho natural ni en el oráculo de Oxford. Por eso el derecho tiene 
siempre, también en su práctica aplicativa y decisoria, un componente político, de poder, y no es ciencia 
exacta ni mero ejercicio de conocimiento de verdades inmanentes o trascendentes”.  



84 
 

soluciones bajo su responsabilidad”85. En el mismo sentido, Ruiz (2010, p. 120) indica que 

“es indudable que los jueces en nuestros días han alcanzado un gran protagonismo a la 

hora, no ya de la aplicación del derecho, sino aun de su creación, como consecuencia de 

que, con frecuencia, la ley no tiene respuesta para todos los casos y será el aplicador quien 

tenga que resolver los problemas”. 

A partir de lo reseñado, resulta evidente que el/la juez/a en la actualidad goza de una 

indudable y necesaria discrecionalidad como consecuencia, entre otros factores, del 

complejo sistema de fuentes, de la inevitable vaguedad de gran parte de las normas que 

componen nuestros ordenamientos modernos, y del creciente recurso de la incorporación de 

principios jurídicos que trajo aparejado el constitucionalismo contemporáneo. No obstante, 

si bien es cierto que esta discrecionalidad es inevitable, empero ella debe ser de algún modo 

fiscalizada para impedir que derive en arbitrariedad y que suponga una amenaza para los 

principios de igualdad y de seguridad jurídica (Ruíz, 2010, p. 121).  

Kronman (2007, p. 96) plantea que “siempre existe un espacio para la 

discrecionalidad que le da al juez libertad de movimiento, libertad para decidir que el caso 

que está analizando requiere que se aplique cierto principio o política en lugar de otro, es 

un espacio para la discrecionalidad en el que los procesos de decisión del juez no están y no 

pueden estar mecánicamente predeterminados por la legislación vigente”. Sin embargo, es 

preciso evitar la arbitrariedad que, como indica García Amado (2006, p. 152), se produce 

cuando “todas o alguna(s) de las siguientes circunstancias concurren en la decisión del juez: 

vulnera las pautas decisorias que el sistema jurídico le fija para el caso, en lo que dichas 

pautas tengan de claras y terminantes; se demuestra que lo que guía la elección del juez son 

móviles incompatibles con el sistema jurídico que aplica y con su función dentro de él; o, 

no da razón ninguna de su fallo o cuando la motivación del mismo contienen razones 

puramente inadmisibles (absurdas, antijurídicas o incompatibles con los requerimientos 

                                                            
85 Agrega que “la decisión del juez tiene un elevado componente de responsabilidad personal, que no 

puede traducirse en responsabilidad jurídica. Al juez sólo se le pueden pedir cuentas de su decisión en cuanto 
quede demostrada su mala fe o patente por completo su desvarío. Lo anterior debido a que es el propio 
sistema jurídico el que al juez le deja la posibilidad de optar entre soluciones alternativas, compatibles con el 
tenor de las normas, no podemos luego castigarle por ejercer esa facultad que es constitutiva de su función” 
(Ídem). 
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funcionales del sistema jurídico)”. Así, es posible concluir que la arbitrariedad, es el 

antivalor judicial por excelencia (García Amado, 2006, p. 153). 

Sin perjuicio de lo anterior, Alexy (1988, p. 139) advierte de la existencia de 

mecanismos para reducir al máximo la discrecionalidad judicial, siendo posible elaborar 

una teoría que “sea algo más que un mero catálogo de puntos de vista de los que cada uno 

puede servirse a discreción y que deje la ponderación al arbitrio de quien la realiza”. Así las 

cosas, plantea el autor que la ponderación no conduce exactamente a un resultado, pero es 

“un procedimiento racional que puede, además, ser optimizado” (Alexy, 1988, p. 140). 

En definitiva, se puede colegir que al momento de resolver algunos de los conflictos 

que se suscitan entre principios jurídicos no existe una única respuesta correcta, aunque sí 

debe existir un procedimiento de racionalización, justificación de la decisión, que se 

termina por traducir en la necesidad de una motivación. Tal afirmación halla eco en lo 

sostenido por Cabra Apalategui (2000, p. 170), en cuanto a que este sistema no conduce a 

un resultado definitivo, únicamente dice qué es lo que hay que fundamentar para justificar 

el “enunciado de preferencia condicionado que representa el resultado de la ponderación”, 

pero deja aún al margen valoraciones cuyo control racional supera al propio procedimiento 

de evaluación, dado que hay espacio para la subjetividad en la “graduación de la afectación 

de los principios, en la determinación de su peso abstracto y de la certeza de las premisas 

empíricas, y en la elección de la carga de la argumentación que es apropiada para el 

supuesto en cuestión”. 

Llevando estas reflexiones a nuestro ámbito de estudio, vemos cómo la Convención 

configura al ISN de manera tal que pueda existir más de una solución justa para su 

concreción atendiendo a las circunstancias del caso. Serán los progenitores, jueces/zas, 

equipos sanitarios, administración -entre otros/as- quienes se encarguen de precisar el ISN. 

Y en ese proceso tendrá que argumentar cómo una u otra determinación es la decisión que 

mejor responde al ISN, según el caso concreto. De esta forma, es posible concluir, en 

iguales términos que Cillero (2007, p. 125 y ss.), que antes de la CDN, la falta de un 

catálogo de derechos del/la niño/a hacía que la noción de ISN pareciera referirse a algo que 

estaba por encima del derecho, a una especie de interés colectivo o particular que pudiera 

imponerse a las soluciones estrictamente judiciales, lo que sumado a la precariedad del 
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estatus jurídico de la infancia, podía orientar a determinaciones entregadas a una total 

discrecionalidad. Empero, dada la amplia gama de derechos establecidos en la CDN, no 

resulta posible seguir sosteniendo una noción vaga del ISN, debiendo “abandonarse 

cualquier interpretación paternalista/autoritaria del interés superior”, ya que ahora se cuenta 

con los ingredientes necesarios para arribar al resultado que mejor ampare al/la infante, 

aunque aún deba determinarse la receta para hacerlo.  

Ahora bien, también el Comité de Derechos del Niño, a través de la OG número 14, 

aporta directrices que ayuden a evaluar y fijar el ISN. A tal efecto, señala que deben 

seguirse dos pasos. El primero será “determinar cuáles son los elementos pertinentes, en el 

contexto de los hechos concretos del caso, para evaluar el ISN, dotarlos de un contenido 

concreto y ponderar su importancia en relación con los demás". El segundo "seguir un 

procedimiento que vele por las garantías jurídicas y la aplicación adecuada del derecho” 

(párrafo 46). Así, por una parte, la "evaluación" consiste en “valorar y sopesar todos los 

elementos necesarios para tomar una decisión en una determinada situación” para un niño/a 

o niños/as en concreto, actividad que le corresponde “al responsable de la toma de 

decisiones y su personal (de ser posible, un equipo multidisciplinario) y requiere la 

participación del niño”. Por otra parte, en la "determinación” se entiende “el proceso 

estructurado y con garantías estrictas concebido para determinar el ISN tomando como base 

la evaluación del interés superior” (párrafo 47). 

Para realizar la evaluación del ISN es preciso atender a cada caso, considerando “las 

circunstancias concretas de cada niño o grupo de niños o los niños en general” siendo estas 

“las características específicas del niño o los niños de que se trate” (párrafo 48). En la 

determinación del ISN se debe comenzar con una “evaluación de las circunstancias 

específicas que hacen que el niño sea único”, lo que lleva aparejado “la utilización de 

algunos elementos y no de otros, e influye también en la manera en que se ponderarán entre 

sí” (párrafo 49). De alguna manera la directriz establece que en la conformación del ISN se 

cuenta con dos ámbitos, uno interno y otro externo. El primero es el que engloba todo 

asunto que deberá ser considerado por quién debe resolver, para facilitar la concreción de 

su sentido y alcance en una situación determinada y especifica. En definitiva, se trata de las 

piezas integrantes del ISN. El ámbito externo se configura por todas las condiciones que se 
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tienen que dar en el procedimiento para que la configuración del ISN se alcance de manera 

exitosa, lo que indudablemente requiere como presupuesto mínimo que se trate al/la infante 

como un sujeto de derecho.  

La consideración de estos dos escenarios son los que finalmente permiten 

circunscribir el contenido del ISN, evitando la arbitrariedad. Por tal motivo, a continuación 

serán analizados aquellos elementos que obedecen al primero de estos ámbitos, para luego, 

en el siguiente apartado desarrollar el ISN en su dimensión como norma procedimental.  

El Comité estima que los elementos que deben tenerse en cuenta al evaluar y 

determinar el ISN (párrafo 51 y 52) son la opinión del/la niño/a; su identidad; la 

preservación del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones; su cuidado, protección 

y seguridad; la situación de vulnerabilidad; el derecho del/la infante a la salud, y; el derecho 

a la educación.  

En cuanto a la opinión del/la niño/a, el Comité indica que considerando su punto de 

vista y concediéndole importancia, se respeta “la posibilidad de que participen en la 

determinación de su ISN” (párrafo 53). Para lograrlo, deben adoptarse “medidas concretas 

para garantizar el ejercicio en pie de igualdad de los derechos de los niños” (párrafo 54). En 

otras palabras, para concretar el contenido del ISN, la directriz consagra que deberá 

otorgarse la posibilidad real de que su voz sea incorporada como pieza crucial, por ser ésta 

la única manera de asegurar que sea tratado/a como sujeto de derechos y titular de los 

mismos. Y sobre todo porque a la hora de determinar cuál es el ISN parece obvio tener en 

cuenta su propio parecer. Al margen de que después sea el juez quien tome la decisión. 

Ahora bien, en lo que respecta a la manera y oportunidad en que ella debe ser incorporada 

en concreto, su análisis será desarrollado al momento de abarcar la dimensión adjetiva del 

ISN.   

Respecto a la atención de la identidad, se establece que en la evaluación del ISN debe 

contemplarse la diversidad interpersonal, ya que comparten “las necesidades universales 

básicas” que se expresan dependiendo de una “amplia gama de aspectos personales, físicos, 

sociales y culturales, incluida la evolución de sus facultades” (párrafo 55). Por 
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consiguiente, debe tenerse en cuenta “la preservación de los valores y las tradiciones 

religiosos y culturales como parte de la identidad del niño” (párrafo 57). 

En relación a la preservación del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones 

familiares, señala que estos elementos son derechos concretos y no solo cuestiones para 

determinar el ISN (párrafo 58). De este modo consagra que el término "familia" debe 

interpretarse en un sentido amplio que incluya a los padres/madres biológicas/as, 

adoptivos/as o de acogida o, en su caso, a los miembros de la familia ampliada o la 

comunidad, según establezca la costumbre local (art. 5, párrafo 59). De esta manera, más 

que un parámetro a considerar es un derecho que se debe garantizar. 

Por lo anterior, el último recurso es la separación familiar (párrafo 60 y 61). Agrega 

que antes de recurrir a ella, el Estado debe proporcionar apoyo a quienes los tengan a su 

cuidado (padres/madres, tutores/as, entre otros/as), y que los motivos económicos no 

pueden ser nunca una justificación para proceder en ese sentido. De esta manera, solo se 

aplicará la medida cuando “la asistencia que la familia requiere para preservar la unidad 

familiar no es suficientemente eficaz para evitar el riesgo de descuido o abandono del niño 

o un riesgo para la seguridad del niño” (párrafo 63), habiéndose evaluado la situación por 

un equipo multidisciplinario de profesionales perfectamente capacitados, con la 

colaboración judicial apropiada, de conformidad con el artículo 9 de la CDN, a fin de 

asegurarse de que es la única opción que puede satisfacer el ISN, cuando ello sea posible 

(párrafo 64). Este apunte vale para la intervención judicial, última oportunidad que tiene 

un/a niño/a de superar la situación de crisis que enfrenta, que decidirá la separación de la 

familia solo como un recurso de última instancia y solo cuando el resto de soluciones no ha 

funcionado y no pueden funcionar. 

En la misma línea va la imposibilidad de adoptar medidas que impliquen la 

separación de la familia fundado en problemáticas de tipo económico. Es una idea acorde 

con el modelo de Protección Integral que instaura la CDN, superador de cualquier modelo 

asistencialista o tutelar. Además, coloca el acento en la situación de garante en que se 

encuentra cada Estado Parte con respecto a los derechos de los/as niños/as.  
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El cuidado, protección y seguridad del/la niño/a forman parte de las obligaciones del 

Estado (art. 3, párrafo 2). Los términos protección y cuidado deben “interpretarse en un 

sentido amplio”, dado que su objetivo se expresa con “el ideal amplio de garantizar el 

´bienestar´ y el desarrollo del niño. El bienestar del niño, en un sentido amplio, abarca sus 

necesidades materiales, físicas, educativas y emocionales básicas, así como su necesidad de 

afecto y seguridad” (párrafo 70). En efecto, este elemento garantiza que debe dotarse de 

una conceptualización extensa a la idea de protección y cuidado, lo que se relaciona con la 

caracterización del/la infante como sujeto de derecho especial, que viene dado por sus 

particularidades. Esta noción refuerza que en la determinación del ISN no solo se están en 

juego razones de naturaleza jurídica, sino que incorpora otras concernientes a otras áreas 

del conocimiento humano. Así, será necesario que en su abordaje exista una mirada 

integral, una que lo/a contemple como un sujeto en vías de desarrollo en todos los aspectos 

de su vida. 

Asimismo se asegura que las decisiones acordes al ISN siempre atenderán a la 

situación de especial vulnerabilidad del menor. Por tal motivo, la determinación del ISN 

debe referirse al pleno disfrute de todos los derechos consagrados en la CDN como también 

a los contenidos en otras normas de derechos humanos relacionadas con esas situaciones 

específicas, como los contemplados en la Convención sobre los Derechos de las Personas 

con Discapacidad y la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados, entre otros 

instrumentos (párrafo 75). En otras palabras, junto al catálogo de los derechos de la 

infancia, habrá que tener en cuenta todos aquellos instrumentos que consagren derechos 

humanos. 

La atención a la vulneración hace que el ISN sea diferente en el caso de cada niño/a y 

de sus circunstancias. De esta forma, “las autoridades y los responsables de la toma de 

decisiones deben tener en cuenta los diferentes tipos y grados de vulnerabilidad de cada 

niño, ya que cada niño es único y cada situación debe evaluarse de acuerdo con su 

condición única”. Por ello debe realizarse una evaluación individualizada del historial de 

cada niño/a desde su nacimiento, con revisiones periódicas a cargo de un equipo 

multidisciplinario y los ajustes razonables que se recomienden durante todo el proceso de 

su desarrollo (párrafo 76). En sí, se hace alusión a que la situación que vive cada niño/a es 
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única y particular, siendo las condiciones ambientales que lo/a rodean y su contexto 

familiar e histórico lo que lo/a hacen conformarse como un individuo.   

Asimismo se hacen dos apuntes sobre derechos básicos como la salud o la educación. 

Sobre el derecho del/la niño/a a la salud, establece que en caso de existir “más de una 

posibilidad para tratar una enfermedad o si el resultado de un tratamiento es incierto, se 

deben sopesar las ventajas de todos los tratamientos posibles frente a todos los posibles 

riesgos y efectos secundarios, y también debe tenerse en cuenta debidamente la opinión del 

niño en función de su edad y madurez”. Para lo anterior él/ella debe estar informado/a y así, 

dar su consentimiento fundamentado. Por último, establece que todas las decisiones sobre 

las medidas e iniciativas relacionadas con un/a niño/a en particular o un grupo de niños/as 

deben respetar su ISN en lo atinente a la educación (párrafo 79).  

Finalmente, se asienta en el instrumento que no “todos los elementos serán 

pertinentes en todos los casos”, pudiendo utilizarse “de diferentes maneras”. De esta forma, 

“el contenido de cada elemento variará necesariamente de un niño a otro y de un caso a 

otro, dependiendo del tipo de decisión y las circunstancias concretas, al igual que la 

importancia de cada elemento en la evaluación general”. Es decir que la “lista” de 

parámetros aportada por la OG es una suerte de presupuestos mínimos, ni excluyentes ni 

únicos, aunque para algunos casos será pertinente la invocación de algunos de ellos, o de 

todos, pudiendo a su vez otorgarles diferentes grados de preeminencia, dependiendo de las 

circunstancias. Lo expuesto refuerza que en la determinación del ISN prima la 

fundamentación que justifica la utilización de tal o cual elemento, lo que permite delimitar, 

como ya se ha dicho, la discrecionalidad del/la que decide.  

Ahora bien, cuando los aludidos parámetros de la evaluación del ISN entran en 

conflicto, se deben ponderar para determinar la solución que lo satisfaga de mejor manera 

(párrafo 80). Así, podrán existir situaciones en las que factores de "protección" que afectan 

al/la niño/a hayan de valorarse en relación a medidas de "empoderamiento", casos en los 

cuales será “la edad y madurez del niño” las que deben guiar el balance de los elementos, 

considerando que sus capacidades evolucionan y ello requiere que las medidas puedan 

revisarse o ajustarse (párrafos 81 y siguientes). 
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Ante ello, siguiendo a Cillero (1999, p. 130), la CDN acude a la ponderación como 

instrumento para resolver este tipo de situaciones. El interés de los/as niños/as tiene un 

valor jurídico eminentemente instrumental en la decisión acerca de un derecho aislado o 

conflicto entre derechos, siendo siempre lo más relevante determinar el derecho o derechos 

en juego, en cuya solución el criterio concluyente es precisamente el de su interés. A este 

respecto, agrega Couso (2004, p. 46) que una forma de soslayar arbitrariedades se 

encuentra en la reserva judicial y en la exigencia de que, para poder resolver la primacía de 

un derecho sobre otro, se pruebe, en concreto, la imposibilidad de satisfacción conjunta. 

Finalmente, y en síntesis, establecida la dimensión del ISN como principio y, 

consecuentemente como concepto jurídico indeterminado, llegamos ineludiblemente al 

tema de la discrecionalidad. Es en virtud de ella que los/as operadores/as judiciales, 

especialmente los/as jueces/zas, cuentan con libertad para decidir en el ámbito que les 

concierne. Lo anterior nos condujo a dar por establecido que ella cuenta con aspectos 

negativos y positivos, los cuales deben sopesarse de tal manera que permita dotar de 

contenido al ISN. Para ello advertimos que con una adecuada fundamentación se logra 

configurarlo. De este modo, el aporte que entrega la OG número 14 nos permite contar con 

directrices objetivas para determinar cuál es el ISN para un caso concreto.  

4.2.3 ISN como norma de procedimiento  

El Comité de los Derechos de los Niños entiende también el ISN como norma de 

procedimiento e implica que el Estado debe asegurar las garantías procesales necesarias 

para hacerlo efectivo en cualquier decisión que pueda afectar a un/a niño/a en concreto, a 

un grupo de ellos/as, o a la niñez en general.  

De esta manera, la OG número 14 establece que “para garantizar la observancia 

efectiva del derecho del niño a que su interés superior sea una consideración primordial a 

que se atienda, se deben establecer y aplicar algunas salvaguardias procesales que estén 

adaptadas a sus necesidades” (párrafo 85). Así, agrega que “los Estados deben establecer 

procesos oficiales, con garantías procesales estrictas, concebidos para evaluar y determinar 

el interés superior del niño en las decisiones que le afectan, incluidos mecanismos de 

evaluación de los resultados.” (párrafo 87).  
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Lo anterior cobra sentido en cuanto los remedios procesales que se implementen 

dentro de los ordenamientos deben tender a realizar completamente el ISN. Así, esta 

directriz no solo aporta elementos y lineamientos que deben ser considerados en su 

determinación y evaluación, sino también en la forma que ese/a niño/a será parte en el 

procedimiento. De lo contrario nos encontramos con mecanismos que solo pretenden dar 

cumplimiento al imperativo que establece la CDN pero de manera enunciativa. El gran 

desafío que imprime el citado instrumento en esta dimensión, como contenedor de las dos 

anteriores, es que también aquí se los/as trate como sujetos de derecho, debiendo generar a 

su vez los dispositivos que permitan comprobar su cumplimiento. Y ello se logrará 

estableciendo los adecuados procedimientos (especialmente el jurisdiccional), que recojan, 

en cada una de las etapas, sus voces; además de la configuración de los Estados Parte de los 

instrumentos que sean necesarios para verificar que estas garantías efectivamente se 

cumplan. 

Asimismo, la OG número 14 enumera -aunque no en forma taxativa, sino como 

presupuestos mínimos que se deben contemplar para dar cumplimiento a lo sugerido en los 

párrafos anteriores- una serie de “salvaguardias y garantías” que necesariamente se 

deberían observar para la determinación del ISN, que son: el derecho del/la infante a 

expresar su propia opinión; la determinación de los hechos; la percepción del tiempo; los/as 

profesionales cualificados/as; la representación letrada; la argumentación jurídica; los 

mecanismos para examinar o revisar las decisiones; la evaluación del impacto en los 

derechos del/la niño/a, y la evaluación del impacto en los derechos del/la niño/a. Todas 

estas nociones, que se abordarán sucintamente a continuación, cobrarán especial interés a la 

luz de las ideas que serán desarrolladas en el segundo apartado de esta investigación. 

Al respecto, se puede decir que el derecho del/la niño/a a expresar su propia opinión, 

se presenta como “elemento fundamental del proceso”, puesto que, como ya se dijo, una 

adecuada comunicación que involucre a los/as protagonistas siempre tenderá a desembocar 

en un resultado más provechoso y una mayor sensación de justicia en el menor. Así, lo que 

se busca no es que se recabe su opinión únicamente en el momento de adoptar alguna 

medida, sino que se plantea una intervención activa durante todo el proceso, con lo que 

sería necesario mantenerlo/a informado/a acerca de los diferentes pasos que se irán dando, a 
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la vez de las opciones disponibles en uno u otro sentido; teniendo que incorporar toda 

“información proporcionada por los niños y pedirles opinión” (párrafo 89).  

La manera en que se ejercita este derecho en un procedimiento jurisdiccional no 

puede ser limitado al cumplimiento de un check list. En otras palabras, este no se traduce en 

que el/la infante sea conducido/a como un invitado en un asunto que le atañe de modo 

directo, con una injerencia que no debe episódica, sino que ésta debe ser protagónica y 

constante. En consecuencia, le corresponde a los/as jueces/zas mantener un conocimiento o 

contacto personal, directo y actualizado de las condiciones en las que se encuentra cada 

niño/a durante el proceso, y los intereses que mantiene de acuerdo a la situación en que se 

encuentra. La OG número 14 establece el imperativo de que se le informe adecuadamente y 

en consideración a sus características en qué consiste el procedimiento, hacia dónde se 

dirige, cuál es su objetivo y, sus etapas, entre otras cosas.     

A ello se suma que si la opción del/la niño/a de expresar su opinión se lleva a cabo a 

través de un representante, constituye obligación de la persona que ejerza ese rol 

comunicarla de manera fiel y precisa. Si hubiera conflictos entre ellos/as, se deberá 

“establecer un procedimiento para que el niño pueda acudir a una autoridad a fin de 

determinar otra fórmula de representación (por ejemplo, un curador ad litem), si es 

necesario” (párrafo 90). 

En cuanto a la determinación de los hechos, la información necesaria debería ser 

obtenida a través de “profesionales perfectamente capacitados que reúnan todos los 

elementos necesarios para la evaluación del ISN”; y una vez recogida, tendría que ser 

verificada y analizada para elaborar un panorama ordenado y adecuado, que permita 

evaluar la decisión que mejor se ajuste al ISN (párrafo 92). De este modo, los/as 

operadores/as que reúnan los antecedentes para dar inicio al procedimiento deberán conocer 

la naturaleza del conflicto y sus especiales características, dadas las particularidades del/la 

protagonista, que exigen una formación profesional e idónea a ese respecto. Ello les 

permitirá identificar los aspectos que son conformadores de la problemática y despejar 

aquellos que no aportan a la resolución del conflicto. 
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Por otra parte, la percepción del tiempo resulta relevante pues infantes y adultos/as no 

advierten el transcurso del mismo de igual manera, con lo que la demora de los procesos 

“tienen efectos particularmente adversos” en el desarrollo de la vida de los/as primeros/as. 

En consecuencia, resultaría conveniente “dar prioridad a los procedimientos o procesos” 

que se encuentren relacionados con ellos/as o los/as afecten de algún modo, y “ultimarlos 

en el menor tiempo posible”. En efecto, en los casos en que se ven envueltos/as niños/as 

cobra especial importancia la consigna “la justicia que tarda no es justicia”. Así, una tutela 

efectiva de los derechos deberá tener en cuenta el tiempo que transcurra para la resolución 

de los conflictos que se conozcan en sede jurisdiccional, y particularmente en los 

procedimientos que son objetos de esta investigación.  Es por ello que resulta necesario 

también considerar que “las decisiones tomadas deben examinarse a intervalos razonables”, 

a medida que “el niño se desarrolla y evoluciona su capacidad para expresar su opinión”, 

requiriendo que ellas sean examinadas periódicamente en función “de su percepción del 

tiempo, la evolución de sus facultades y su desarrollo (art. 25)” (párrafo 93).  

Un elemento clave en la puesta en marcha efectiva de la OG es la existencia de 

profesionales cualificados. Se pretende que quien/es intervenga/n durante el proceso 

puedan establecer las características y necesidades del/la niño/a, que sean personas 

especializadas en infancia y adolescencia y en cada grupo de edad específico porque 

forman parte de un “grupo heterogéneo”. Asimismo, el proceso se desarrollará "en un 

ambiente agradable y seguro” y, en la medida de lo posible, dirigido por un equipo 

multidisciplinario” (párrafo 94). 

Así, la exigencia que impone la directriz no solo da cuenta de la necesaria 

intervención de especialistas en el tema al inicio del procedimiento, sino también durante su 

desarrollo. Esta es una clara señal de que son los Estados los principales obligados al 

establecimiento de medios procesales que logren darles el trato que corresponde, lo que se 

extiende también a las condiciones ambientales o de infraestructura. Sin embargo, no basta 

con que las dependencias en donde se lleven a cabo los procedimientos sean disfrazadas, 

pintándolas con colores, llenándolas de dibujos en las paredes, o poniendo a disposición 

juegos, pues ello significaría menospreciarlos en su condición de titulares de derechos. Por 

el contrario, debe tomarse como la instauración de espacios físicos “para” ellos, no desde la 
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visión externa de lo que podría tornar más “amable” la instancia, sino adecuando el entorno 

de modo tal que se adecúe a su grado de madurez. 

La representación letrada adecuada del/la niño/a presupone que cuando se lo/a someta 

a un procedimiento judicial o administrativo, él/ella disponga “de representación letrada, 

además de un curador o representante de su opinión, [especialmente] cuando pueda haber 

un conflicto entre las partes en la decisión” (párrafo 96). Lo anterior, supone 

necesariamente que ese profesional cuente también con la capacitación específica en 

relación a temas de infancia. Cabe recordar que en estos casos las problemáticas no tienen 

esencialmente una naturaleza exclusivamente jurídica, por lo que la caracterización del 

conflicto y la resolución del mismo teniendo en cuenta el ISN hace necesario de una 

intervención más bien holística o integral. 

En relación a la argumentación jurídica, “cualquier decisión sobre ellos” debe estar 

“motivada, justificada y explicada”. Así, en la motivación se deben señalar explícitamente 

“todas las circunstancias de hecho referentes al niño; los elementos que se han considerado 

pertinentes para la evaluación de su ISN; el contenido de los elementos en ese caso en 

concreto y la manera en que se han ponderado para determinar el ISN”. Debiendo en el 

caso en que la “decisión difiere de la opinión del niño … exponer con claridad la razón por 

la que se ha tomado”. Esta salvaguardia procesal apunta hacia la limitación del uso de la 

discrecionalidad por parte de los/as operadores/as que intervienen en la situación de todo/a 

niño/a, en el caso en estudio, los/as jueces/zas. De esta manera, se evita el riesgo de tomar 

decisiones arbitrarias, carentes de motivación o de decisiones estandarizadas. Vimos ya que 

la clave se encuentra situada en la fundamentación al momento de resolver un conflicto que 

les atañe. Ello ayuda a visualizar los elementos que permitieron evaluar y determinar la 

configuración del ISN, evitando así decisiones que no lo tienen en cuenta o que se limitan a 

enunciarlo sin precisar a qué se refiere.  

La directriz hace especial hincapié en la utilización del lenguaje claro86. Esto es, que 

el lenguaje que se utilice durante el procedimiento resulte comprensible especialmente 

                                                            
86 Liefaard (2020, p. 325) hace alusión a la noción de que las sentencias que se dicten en ámbito del 

Familia sean emitidas en un lenguaje adaptado para niños/as. Esto como una manifestación efectiva del 
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los/as niños/as. Lo anterior, implica que el alcance y repercusión de la decisión que se 

adopte deben ser comprendidas por la persona a la que van dirigidos. Aquí también 

podemos advertir que la exigencia establecida es alta. El objetivo del procedimiento no se 

agota necesariamente con la resolución del conflicto, sino que impone que, de alguna 

forma, tenga sentido para sus protagonistas, más allá de que se comparta o no el resultado. 

Esto es una señal que da el instrumento en orden a que la tutela de los derechos de la 

infancia se logra si se les puede explicar, y consecuencialmente aquéllos/as comprender, el 

contenido de lo que se decide; idea que cobra más sentido si se recuerda que son sujetos de 

derechos y titulares de los mismos. De esta forma, si se utiliza un lenguaje claro, los/as 

niños/as lograran entender los alcances del procedimiento, sus propósitos y objetivos, y 

cuáles son las consecuencias que este podrá generar en su vida. Así, informados, se 

garantizará que puedan tomar decisiones en el mismo, solicitar diligencias, ofrecer prueba, 

entre otras cosas, y en definitiva, elegir de acuerdo a los que ellos consideren más 

convenientes para sus intereses, participando efectivamente como protagonistas en el 

procedimiento.      

Este instrumento también alude a la circunstancia de que la resolución pueda 

responder al ISN pero sea contraria a la opinión del/la niño/a, o a lo que considera es su 

deseo central, de lo que se colige que ella no debe tomarse como vinculante para quien 

emite la decisión del conflicto. Ello es del todo atendible ya que la intención de recoger sus 

opiniones en los términos que han sido expuestos en este apartado, se orienta a que sean 

tratados/as como partes en el procedimiento, en definitiva para la configuración del ISN. En 

consecuencia, si se termina por decidir en este sentido, es decir, de forma adversa a la 

deseada por el/la infante, lo que debe de hacerse es fundamentar debidamente la resolución, 

a la vez que comunicársela de manera efectiva para que comprenda las razones de la 

postura adoptada. 

Otra cosa es que si, excepcionalmente, “la solución elegida no atiende al ISN, se 

deben indicar los motivos a los que obedece para demostrar que el ISN fue una 

consideración primordial, a pesar del resultado”, debiéndose “detallar de forma explícita 

                                                                                                                                                                                     
derecho de participación. Agrega que es un concepto bastante nuevo y da ejemplos de experiencias en los 
Países Bajos. 
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todas las consideraciones relacionadas con el caso en cuestión y se deben explicar los 

motivos por los que tuvieron más peso en ese caso en particular”. En la fundamentación 

también se debe explicar, de forma verosímil, el motivo por el que el ISN no era 

suficientemente importante como para imponerse a otras consideraciones (párrafo 97). 

En cuanto a los mecanismos para examinar o revisar las decisiones, son los Estados 

quienes deben prever los medios o instancias necesarias a los que se pueda recurrir cuando 

“alguna parezca no ajustarse al procedimiento oportuno de evaluación y determinación” del 

ISN. Estos mecanismos deben “darse a conocer al niño” por sí o por medio de su 

representante “si se considera que se han incumplido las garantías procesales, los hechos no 

son exactos, no se ha llevado a cabo adecuadamente la evaluación del interés superior del 

niño o se ha concedido demasiada importancia a consideraciones contrapuestas. El órgano 

revisor ha de examinar todos esos aspectos” (párrafo 98). De esta forma, la directriz 

incorpora como exigencia la existencia de medios de impugnación, como garantía procesal 

de una instancia de revisión, para lo cual, las medidas que se hayan adoptado para la 

determinación y concreción del ISN permitirán el ejercicio de contraste en una instancia 

superior. Este derecho al recurso puede ser entendido como un mecanismo para la 

limitación a la discrecionalidad, dado que la verificación del cumplimiento de parámetros 

objetivos y concretos. 

En la misma línea de lo establecido previamente, también es importante que en la 

instancia revisora también los/as jueces/zas sean profesionales idóneos/as y capacitados/as 

en el área de infancia, y que cuenten con la asesoría necesaria a este respecto. De esta 

manera, se garantiza que cuenten con las competencias y habilidades necesarias para 

determinar y evaluar el contenido del ISN. De lo contrario es posible arriesgarse a un 

conflicto de perspectivas y de paradigmas. Lo primero, porque no se operará de un modo 

integral, ya que como se expuso la problemática no es de naturaleza exclusivamente 

jurídica, pudiendo dar como resultado uno que atente contra las exigencias hasta aquí 

descritas, en clara afectación del debate y la resolución de las situaciones que conciernen a 

niños/as. Lo segundo, ya que es una evidente señal de que el procedimiento o mecanismo 

se encuentra formulado sin situar al/la niño/a como protagonista, pues no podrá “verse” en 
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dicha instancia, dado que no existirá quién recoja debidamente su opinión, perdiendo así su 

voz.  

Finalmente, de una manera más genérica, se exige que en el diseño de políticas de 

infancia se evalúe el impacto en los derechos del/la niño/a y se garantice que se siga “un 

procedimiento que garantice que el ISN sea una consideración primordial”. De esta manera 

debe incorporarse a “todos los niveles y lo antes posible en los procesos gubernamentales 

de formulación de políticas y otras medidas generales para garantizar la buena gobernanza 

en los derechos del niño”. Lo anterior, debe hacerse por medio de diferentes metodologías y 

prácticas, que como “mínimo, deben utilizar la CDN y sus Protocolos facultativos como 

marco, en particular para garantizar que las evaluaciones se basen en los principios 

generales y tengan especialmente en cuenta los efectos diferenciados que tendrán en los 

niños la medida o medidas que se examinen”. Además, “la propia evaluación del impacto 

podría basarse en las aportaciones de los niños, la sociedad civil y los expertos en la 

materia, así como de los organismos públicos correspondientes, las investigaciones 

académicas y las experiencias documentadas en el propio país o en otros. El análisis 

debería culminar en la formulación de recomendaciones de modificaciones, alternativas y 

mejoras y ponerse a disposición del público” (párrafo 99). 

En síntesis, la dimensión del ISN como principio ofrece la flexibilidad necesaria para 

adaptar las decisiones a las distintas circunstancias y situaciones en que pueda encontrarse 

el menor. Sin embargo, exige limitarla y controlarla por medio de una decisión que sea 

fundamentada y razonada. La OG aporta elementos para determinarlo y evaluarlo en el caso 

concreto, aportando parámetros que logran aterrizar el contenido del ISN. Estas nociones 

son fundamentales y deben ser consideradas al momento de la toma de decisiones 

judiciales. De esta manera, se consigue una objetivación del asunto, que ilustrará a los/as 

intervinientes acerca de los motivos y razones que tuvo el órgano resolutor para decidir de 

tal o cual modo. Estas son herramientas que de ser consideradas, porque limitan una posible 

arbitrariedad. Por otra parte, la dimensión del ISN como norma procedimental, nos permite 

encontrar cuales son los requerimientos mínimos con los que debe contar un procedimiento 

para reflejar efectivamente que el ordenamiento, y específicamente el jurisdiccional, trata a 
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los/as niños/as como sujetos de derecho especiales, titulares de los mismos. Estos 

resguardos apuntan a delineamientos en la faz externa del modo en que se resuelve.   

4.3. El ISN en el ámbito jurisdiccional chileno. 

El ordenamiento jurídico chileno se ha impregnado, en parte, del espíritu de la CDN y 

algunas de sus leyes han incorporado a sus articulados referencias al ISN, entre las cuales 

se identifican tanto legislación ordinaria, esta es la contenida en el Código Civil87, como 

legislación especial, referida a la Ley de Menores, número 16618, publicada el 8 de marzo 

del año 1967; Ley de Adopción, número 1962088, publicada el 5 de agosto de 1999 y Ley de 

Responsabilidad Penal Adolescente, número 2008489, publicada el 7 de diciembre del año 

2005. Por otra parte, en el ámbito procedimental, sólo se reconoce la ley mediante la que se 

crearon los Tribunales de Familia, la número 19968, publicada el 30 de agosto de 2004. 

También es cierto que ninguna de ellas aclara en qué consiste el ISN90.  

Desde el punto de vista de la presente investigación, que analiza la realización del 

ISN en la jurisdicción de familia chilena y, en especial, en el PEP, debe considerarse que la 

normativa internacional que hace alusión al ISN, como es el caso de la CDN y las 

Observaciones que la desarrollan, se aplica directamente y forma parte del ordenamiento 

jurídico del país. Hay que recordar que la Constitución Política de la República de Chile, 

establece que “El ejercicio de la soberanía reconoce como limitación el respeto a los 

derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los órganos del 

                                                            
87 Dentro de la normativa interna del país, se puede identificar el ISN en el ámbito de lo civil 

relacionado con: los deberes y derechos de los padres; el régimen de cuidado personal o custodia; el régimen 
comunicacional o la relación directa y regular del padre quién no detenta los cuidados personales - también 
conocido como el derecho de visitas-; en la patria potestad, y en la facultad que tiene los padres de corregir a 
sus hijos. Estos ámbitos no serán abarcados dado que exceden el objetivo de esta investigación dado que no se 
encuentran relacionados con la hipótesis que hace necesario adoptar medidas de protección en el caso de 
niñas y niños la cual aparece contenida solamente en la Ley de Menores, 16618. 

88 Por otra parte, la ley sobre adopción de niños consagra una alusión expresa al ISN al señalar en su 
artículo 2 que reconoce expresamente que ella tiene por objeto “velar por el interés superior del niño”. 

89 La denominada ley reguladora de la responsabilidad penal adolescente establece en el artículo 
segundo “En todas las actuaciones judiciales o administrativas relativas a los procedimientos, sanciones y 
medidas aplicables a los adolescentes infractores de la ley penal, se deberá tener en consideración el interés 
superior del adolescente, que se expresa en el reconocimiento y respeto de sus derechos”. De esta forma, la 
normativa descrita también hace alusión expresa al ISN. 

90 En ese sentido, Vargas (2001, p. 177) defiende que desde un punto de vista normativo chileno se 
trata de un standard jurídico, es decir, de un concepto jurídico indeterminado.  
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Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como 

por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (art. 

5.2). Lo anterior, permite dotar de contenido y alcance al ISN haciéndolo aplicable dentro 

del ordenamiento jurídico chileno a la luz de las directrices que aporta la mencionada OG 

número 14 del Comité de Derechos del Niño en cuanto a los elementos que lo componen; 

en su determinación y evaluación. 

En este epígrafe me interesa presentar aquella legislación que define el PEP objeto de 

esta investigación, esto es, la Ley de Menores, 16618 que contiene la normativa sustantiva, 

y la Ley que crea Los Tribunales de Familia, 19968 con un contenido procedimental. De 

esta manera, se podrá apreciar si en ellas se recoge el ISN, y en caso de hacerlo, en qué 

términos.  

La primera de estas regulaciones, la Ley número 16618, del año 1967, denominada 

“Ley de Menores”, es en la actualidad la que establece tanto el contenido sustantivo de la 

hipótesis legal que motiva la adopción de una medida de protección en el orden 

jurisdiccional -por medio de un Tribunal de Familia- respecto de los/as niños/as, como las 

medidas de protección que pueden ser adoptadas en caso de que se reúnan los requisitos 

legales. Esta normativa no hace alusión al ISN.  

De esta forma, el artículo 30 de la citada Ley establece que: “En los casos previstos 

en el artículo 8°, números 7) y 8)91, de la ley que crea los juzgados de familia, el juez de 

letras92 de menores, mediante resolución fundada, podrá decretar las medidas que sean 

necesarias para proteger a los menores de edad gravemente vulnerados o amenazados en 

sus derechos. En particular, el juez podrá: 1) disponer la concurrencia a programas o 

acciones de apoyo, reparación u orientación a los menores de edad, a sus padres o a las 

personas que lo tengan bajo su cuidado, para enfrentar y superar la situación de crisis en 

que pudieren encontrarse, e impartir las instrucciones pertinentes, y 2) disponer el ingreso 

                                                            
91 Haciendo alusión a norma que atribuye competencia a los Tribunales de Familia para conocer de 

estos asuntos, siendo la establecida en el artículo 8 número 7) “Todos los asuntos en que aparezcan niños, 
niñas o adolescentes gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se requiera 
adoptar una medida de protección conforme al artículo 30 de la Ley de Menores”. 

92 La denominación “juez de letras” es resabio existente aun en la legislación chilena. Ésta buscaba 
distinguir aquellos tribunales que eran integrados por jueces abogados, de los que no. 
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del menor de edad en un Centro de Tránsito o Distribución, hogar substituto o en un 

establecimiento residencial”. 

De la norma antes expuesta se puede concluir que el/la legislador/a chileno/a no hace 

alusión al ISN como criterio a tener en cuenta en los casos que sea necesario adoptar 

medidas de protección de los niños/as. Tampoco se advierte que la legislación sustantiva 

relativa a la adopción de medidas de protección aclare cuáles son los elementos que se 

tendrán en cuenta para decidir. Lo que deja abierta la puerta a que se utilice como excusa 

para decidir sin criterios objetivos, sin elementos que los permitan evaluar y determinar, sin 

motivación o fundamentación, o con una que solo sea estandarizada, entre otras cosas. Algo 

especialmente relevante si tenemos en cuenta que la decisión en los Juzgados de Familia es 

oral y no por escrito.  

No obstante, en dos de sus artículos parecería que se hace alusión en forma indirecta 

al ISN, en materia relativa a la suspensión o restricción del régimen comunicacional (art. 

48, inc. 5 y 6), y a la autorización de salida del país (art. 49), respectivamente. En la 

primera de las normas, se establece que procederá la suspensión o restricción cuando 

“manifiestamente perjudique el bienestar del hijo”, para lo que deberán acompañarse 

“antecedentes graves y calificados que lo justifique”. Por otra parte, en la segunda de las 

normas, se consagra que el/la juez/a podrá otorgar la salida del país a un/a niño/a en los 

casos que “no pudiere otorgarse o sin motivo plausible se negare la autorización” para lo 

cual “tomará en consideración el beneficio que le pudiere reportar”.  

De esta manera, se puede observar que si bien se utilizan términos como “bienestar 

del hijo”, supeditándolo a la determinación del/la infante para acceder a ello o no, o 

“beneficio que le pudiere reportar”, en ambos casos se alude al modelo tutelar o de la 

situación irregular, dado que el contenido se muestra más estrecho, limitado e invalidante. 

Es cierto que esto no debería resulta llamativo, ya que la ley en estudio data del año 1967, 

época que -como ya fue explicitado-, la noción de ISN no existía como tal y que, de ser 

utilizado un término semejante, no contaba con las implicaciones que actualmente trae 

consigo de reconocimiento de los derechos de niños y niñas. Lo que no deja de sorprender 

es que no se haya promulgado ninguna ley posterior que se adecúe al estado de cosas 

vigente. 
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No obstante, la Ley número 19968, denominada “Ley que crea los Tribunales de 

Familia”, del año 2004, creó estas sedes judiciales en las que se resuelven las medidas de 

protección y sí hacen alguna mención al ISN. Al respecto, en el artículo 8.7 se indica que 

conocerán en “todos los asuntos en que aparezcan niños, niñas o adolescentes gravemente 

vulnerados o amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una 

medida de protección conforme al artículo 30 de la Ley de Menores”. Por otra parte, 

establece al ISN como uno de los principios rectores del procedimiento93. De esta manera, 

en el artículo 16 se prescribe: “Interés superior del niño, niña o adolescente y derecho a ser 

oído. Esta ley tiene por objetivo garantizar a todos los niños, niñas y adolescentes que se 

encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y 

garantías. El interés superior del niño, niña o adolescente, y su derecho a ser oído, son 

principios rectores que el juez de familia debe tener siempre como consideración principal 

en la resolución del asunto sometido a su conocimiento”. Por último, consagra la hipótesis 

para aplicar medidas de protección jurisdiccionales al señalar en su artículo 68 que 

procederá para aquellos casos en donde “los derechos de los niños, niñas o adolescentes se 

encontraren amenazados o vulnerados” 94. 

De esta manera, es posible concluir, en primer lugar, que la normativa sustantiva vigente se 

encuentra inserta dentro de un modelo tutelar, y si consideramos que Chile es estado parte 

de la CDN, de acuerdo a su propia Carta Magna se encuentra incumpliendo los imperativos 

contenidos en el instrumento internacional. Además, la normativa adjetiva o procedimental 

sí acoge al ISN, comprendiéndolo tanto como principio y como concepto jurídico 

indeterminado. Y ello hace aplicable lo hasta aquí desarrollado en torno a la 

discrecionalidad que trae aparejada, también en lo relativo a los mecanismos de control que 

deben ser implementados en miras a evitar la arbitrariedad en la que pueden incurrir los 

jueces. También es posible constatar que ni en la normativa sustantiva ni la adjetiva se han 

incorporado criterios o parámetros para determinar o evaluar el ISN. Sin embargo, la 

                                                            
93 Ley de Tribunales de Familia, 19968, Diario Oficial de la República de Chile, Santiago, Chile, 30 

de agosto de 2004. 
94 La Ley 19968 establece que ante los Tribunales de Familia se ventilan procedimientos denominados 

ordinarios y otros especiales. Respecto de los primeros se conocen asuntos como alimentos, cuidados 
personales, régimen comunicaciones, filiación, entre otros. En cuanto a los procedimientos especiales, 
distingue tres tipos, el Procedimiento Especial de Protección, el de Violencia Intrafamiliar y el 
Contravencional.  
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carencia descrita puede ser subsanada por medio del contenido de la OG número 14. En 

definitiva, se concluye que en el ordenamiento jurídico en estudio coexisten los modelos de 

protección tutelar y de Protección Integral de los derechos de la infancia, lo que genera 

algunas tensiones y dificultades para el resguardo efectivo de los derechos de la infancia. 

Así, no existe una señal clara por parte del Estado chileno en orden a definir la función que 

debe cumplirse con la adopción de una medida de protección, ya que no se encuentra 

asimismo definido bajo qué modelo se funciona. 

 

5. La participación del niño y la niña. 

 En el siguiente apartado será analizada la noción de participación que es precisa 

para concretar el ISN, siendo ambos principios complementarios de acuerdo a lo que 

disponen las OG números 12 y 14. No debe perderse de vista que, como ya se ha 

manifestado repetidamente, es la realización ISN el objeto concreto de esta investigación, 

de manera tal que las nociones que serán desarrolladas en el presente epígrafe han sido 

seleccionadas como parte de los medios por los cuales se puede verificar dicha realización 

en los procedimientos jurisdiccionales, y más específicamente en el PEP.  

 La integración de la participación de los/as niños/as en los ordenamientos impone 

un gran desafío para la sociedad que aún entiende a la infancia como incapaz. La idea de 

que el niño y la niña deben participar en su vida y en la toma de decisiones que les afecten 

debe luchar contra el paternalismo que está presente en todas las políticas de infancia. Así 

es que cobran especial relevancia la existente noción de paternalismo jurídico como la del 

acceso a la justicia, debido a que esa postura tan imperante en el paradigma tutelar, 

hablando de lo primero, deberá adecuarse al de la Protección Integral, fijándose límites que 

consideren la especial condición de los/as infantes como sujetos de derechos. Y ello llevará 

necesariamente a la tarea de superar la creencia “a menor edad mayor paternalismo”. 

Además, la participación del niño en las decisiones importantes para él o para ella y el 

derecho a ser escuchado tienen que ver con el acceso a la justicia y el sentimiento de 

justicia. A la vez, ello se conecta con el acceso a la justicia, ya que implica una especie de 

“retirada”, liberando un espacio antes ocupado por el Estado. Es que tratándose de un 
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derecho humano95, se hace necesario buscar “remedios efectivos con resultados 

equitativos” (Liefaard, 2020, p. 333), lo que debe impulsarnos a atrevernos a pensar nuevas 

formas que garanticen la efectiva participación de estos sujetos en los procedimientos. Así, 

para que los/as niños/as accedan a la justicia, deben generarse mecanismos que les permitan 

ser protagonistas de todos los asuntos que los afectan, única forma que permitirá 

comprender que se está resguardando su ISN. Es decir, cautelando su participación se esta 

velando por cumplimiento del ISN.  

Sobre la participación, la CDN la recoge principalmente en su artículo 12 y la 

desarrolla el Comité de los derechos de los Niños en la OG número 12, sobre el derecho del 

niño a ser escuchado, que -al igual que la número 14- ofrece elementos del todo necesarios 

para concretar la participación de los/as niños/as en los procedimientos jurisdiccionales, al 

dotar de contenido a la norma antes referida. De esta manera, comprendiendo las directrices 

que garantizan efectivamente que aquéllos/as sean escuchados/as, a fin de hacerlos/as 

partícipes en los procedimientos en los que se ven involucrados/as, se garantiza igualmente 

el respeto al ISN. Así, se logrará observar a primera vista que los elementos que deben ser 

considerados para garantizarlo mediante la citada OG número 12 coincidirían con los 

consagrados en la número 14, relacionada al ISN. Sin embargo, los contenidos de estos 

elementos, la mirada con que deben ser analizados, difieren, ya que el foco está puesto en 

diferentes escenarios, aunque con el mismo objetivo. Luego, y con el mismo propósito, será 

confrontado el contenido del artículo 12 de la CDN con lo dispuesto en el artículo 5, esto 

es, la conceptualización de la autonomía de derechos de los/as niños/as, lo que permitirá ver 

como se conjuga la noción de participación con el desarrollo evolutivo propio de los/as 

integrantes de este grupo y la manera en que van adquiriendo graduales competencias. 

Finalmente, será explicitado cómo se recoge la participación de la infancia dentro 

del ordenamiento en estudio. Lo anterior, permitirá visualizar cuál es el estadio en que se 

encuentra la niñez al enfrentar procedimientos judiciales y, más específicamente, el PEP. 

 

                                                            
95 En estos términos Cappelletti y Garth (1996, p. 13 a 14) plantean, en cuanto a que el acceso a la 

justicia “se puede considerar como el requisito más básico -el derecho humano más fundamental-, en un 
sistema igualitario moderno, que pretenda garantizar y no solamente proclamar los derechos de todos”. 
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5.1. La participación y su relación con las nociones de paternalismo jurídico y 

acceso a la justicia 

 En el capítulo anterior se desarrollaron varias cuestiones de la OG número 14 sobre 

el ISN, consagrado en el artículo 3 de la CDN. Asimismo, el propio Comité -como ya fue 

anunciado- deja en claro que éste se debe entender como complementario al artículo 12 de 

la CDN, que hace referencia al derecho del/la niño/a a ser escuchado/a en la toma de 

decisiones que afecten a su vida. De hecho, afirma que “no es posible una aplicación 

correcta del artículo 3 si no se respetan los componentes del artículo 12. Del mismo modo, 

el artículo 3 refuerza la funcionalidad del artículo 12 al facilitar el papel esencial de los 

niños en todas las decisiones que afecten a su vida”96. Esto es, en la definición del ISN 

debe ser escuchado el/la niño/a como una forma esencial de hacerle participar en esas 

decisiones y en la definición de su propia vida.  

 Dado lo expuesto, esto es, los vínculos indisolubles entre ambos principios, es 

necesario para asegurar la efectiva realización del ISN en el PEP, desarrollar la noción de 

participación de la infancia en los asuntos que los atañen, circunscribiéndolo al ámbito 

judicial. Para ello, es ineludible comprender qué significa; qué es aquello que comprende; 

cómo está regulada y cuáles son sus manifestaciones. Ello nos permitirá concretar su 

alcance y contenido para que, en la segunda parte, se cuente con los elementos necesarios 

para determinar cómo se promueve la participación del niño en el PEP. Luego, como ya ha 

sido explicitado, la vulnerabilidad de la infancia los hace candidatos para que todo sea 

decidido “por ellos” y “sin ellos” en los asuntos que los afectan, abriendo la puerta al 

paternalismo jurídico. Dado lo anterior, se hace necesario esclarecer si este, en alguna 

medida, se justifica en estos casos y cómo. Delimitado ello, podremos entonces, enfrentar 

la relación entre la participación y el acceso a la justicia de estos grupos de la sociedad. Y 

lo planteo de esta manera, porque esta es una temática que presenta dificultades en el 

contexto de los niños/as. La determinación de su significado permitirá, al momento de 

analizar si en el PEP se realiza el ISN, cómo se concreta el acceso a la justicia en el caso de 

la infancia en ese procedimiento jurisdiccional, y si este es efectivo y resulta garantizado.  

                                                            
96 OG número 14, párrafo 43. 
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       Para empezar, es preciso evidenciar la gran novedad que aporta la CDN97, que 

además de recoger los derechos de protección y promoción, incorpora los derechos de 

participación de cada niño/a; lo que reafirma una vez más que se los debe considerar como 

verdaderos y legítimos sujetos de derecho. A partir de ello, se podrá afirmar que el término 

participación cuenta con muchas acepciones, pero desde la perspectiva de la CDN, se debe 

tomar aquél que implica la posibilidad del/la niño/a de ser escuchado/a a fin de emitir 

opinión, debiendo ser ésta considerada en el escenario en que se encuentre. Freeman 

postula que quien cuenta con el derecho de participación puede ejercitar su acción, mutar el 

lugar donde se encuentra, decidir qué quiere en su vida, entre otras cosas98. En este sentido, 

postula el autor (2007, p. 8) que “los derechos son importantes porque aquellos que los 

tienen pueden ejercitar su acción. Son agentes de decisión. Son personas que pueden 

negociar con otras que son capaces de alterar relaciones o decisiones, que pueden cambiar 

sus posiciones o restricciones. Y ahora también hay clara evidencia que incluso los más 

jóvenes pueden hacerlo…como agentes los titulares de derechos pueden participar. Pueden 

armar sus propias vidas en vez de tener sus vidas hechas por otras. La participación es un 

derecho humano fundamental. Nos habilita a demandar derechos”99. 

Asimismo, Liebel (2012, p. 130) plantea que debe “entender[se] la participación 

tanto como un modo de individualización -más libertad- como de socialización -más 

pertenencia- y poner especial atención en la relación que puede haber entre ambas 

perspectivas. En este sentido, podemos comprender la participación como una posibilidad u 

oportunidad del individuo de ganar mayor margen de acción, más poder e influencia en una 

sociedad ´inequitativa´ y ´no libre ´-liberación, empoderamiento-, pero también como 

posibilidad u oportunidad del individuo de escapar de una posición marginal y de lograr 

más reconocimiento social y mayor ´pertenencia´ -inclusión, tener-parte-”. En otras 

palabras, la participación implica poder decidir por más, por menos, por estar, o no, por ser 

libre en las propias decisiones. En definitiva, el poder elegir. 

                                                            
97 En estos términos Gaitán (2010, p. 2). 
98 Freeman (2007, p. 8 y ss.). 
99 Agrega el autor que “obviamente, estaremos mejor habilitados para hacerlo si tenemos libertad de 

expresión, así las ortodoxias (por ejemplo, sobre los niños y a sus habilidades y capacidades) pueden ser 
desafiadas; libertad de asociación, así los conocimientos pueden ser alimentados; libertad de información. Es 
común negarles a los niños estas tres”. Freeman (2007, p. 8) (traducción propia último párrafo). 
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 En lo que respecta a su regulación, lo que comprende y cuáles son sus 

manifestaciones, es cierto que la Convención no hace referencia expresa a la participación. 

Esta no se encuentra prevista directamente en esos términos, sino que se recoge 

indirectamente a través del derecho del/la niño/a a expresar libremente su opinión en toda 

cuestión que lo/a afecte, a la vez que deberá ser escuchado/a en todo procedimiento judicial 

o administrativo que le concierne (artículo 12, incisos 1 y 2). Esto repercute en definitiva en 

un mayor acceso a la justicia y en la realización de un juicio justo como se establece en el 

artículo 40 (2) de la CDN (en relación con menores que delinquen). De esta forma, es 

posible identificar que pese a la inexistencia de una alusión expresa a la participación, la 

CDN consagra artículos que se refieren a ella. Estos son los relativos a los derechos a la 

libertad de expresión (art. 13), a la libertad de conciencia, religión y pensamiento (art. 14), 

a la libertad de asociación y de reunión pacífica (art. 15) y de acceso a la información (art. 

17). Así, el derecho a ser escuchado/a es uno de los que forman parte de los derechos de 

participación de los/as niños/as (Liefaard, 2020, p. 326). 

 Todas estas manifestaciones de la participación de los/as infantes en los asuntos que 

les conciernen, se traduce en su real empoderamiento o emancipación como sujetos de 

derechos100. En este sentido, Cordero (2005, p. 371) plantea que “el colapso de infancia 

hegemónica y discurso de derechos de ´la infancia´ nos muestra lo indispensable de la 

superación de tal discurso de derechos, es decir, de dar con un discurso emancipador de los 

derechos de niños y niñas”. De esta manera concluye que “ningún discurso es emancipado 

si no es originado por, y en, aquéllos a quienes está llamado a emancipar; en este caso, si no 

es de los niños y las niñas... no se les puede ceder sus derechos a los niños y niñas, sino que 

ellos deben ser autodefinidos por unos y otras”101. Ahora bien, hay una resistencia a aceptar 

esta idea. Por un lado, porque los adultos no se creen que niños y niñas cuenten con las 
                                                            

100 Cordero (2005, p. 371). 
101 De este modo agrega Cordero que “en este sentido, su derecho más básico es el derecho a definir 

sus derechos y a no ser definidos (en sus derechos, pero no solo en sus derechos). El derecho a definir se 
puede resumir en el derecho a la autonomía, es decir, a gobernarse por sí mismos. En cuanto al derecho a no 
ser definidos (contracara del derecho a definir), se refiere al reclamo de opacidad que surge de la humanidad 
de niñas y niños, humanidad que convierte en un intento de colonización cualquier pretensión (adulta) de leer 
y escribir transparentemente a niñas y niños. Como parte del derecho a no ser definidos, es especialmente 
relevante el derecho a no ser definidos por la ciencia, en particular, el derecho a recursar el desarrollismo 
como discurso (científico) autorizado para hablar por y para los niños y las niñas, y para delimitar, controlar 
y, en lo que toca al derecho, normar sus vidas. Pero el derecho a no ser definidos también para por resistir las 
definiciones con que los adultos, huérfanos de definiciones, insisten en significar sus propias vidas, a partir de 
la canonización de los ´los niños´” (2005, p. 371 y ss). 
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condiciones que les permitan ejercitarla. Por otro lado, por la idea de la vulnerabilidad de la 

niñez, que terminaría por colocarlos/as en una situación de desprotección. Estos factores, 

representan distintos modelos, así es posible constar aquellos que se mantienen en la 

incorporación de una participación que es de carácter infantil, y aquellos, que por el 

contrario, cuentan con el ímpetu de querer reinterpretar esa concepción, atreviéndose a 

generar uno nuevo. Esto es, uno que le dé un espacio real y concreto a la participación de la 

infancia dentro de las sociedades (Gaitán, 2010, p. 3). De esta forma, la noción de 

participación de la infancia en los asuntos que los atañen al ámbito judicial, implica la idea 

de permitirles decidir y optar entre las alternativas que se presenten, única manera que 

permitirá consecuentemente atender al ISN de ese/a niño/a en un caso concreto.    

Pues bien, es relevante tratar la vinculación que existe entre la participación con la 

noción de paternalismo jurídico, por un lado, y, por otra, con la de acceso a la justicia.  Lo 

primero, porque el/la juez/a cuenta con un rol decisorio, y en el ejercicio del mismo puede 

caer en las descritas ideas de representación del temor social o en la preocupación por la 

vulnerabilidad de este grupo. Lo que puede traer aparejado que, con la creencia de proteger 

al/la infante se incurra en prácticas paternalistas, que les limite su posibilidad de elegir o 

decidir. Lo segundo, porque el acceso a la justicia “implica el empoderamiento legal de los 

niños y las niñas y el acceso a mecanismos de justicia y recursos que sean sensibles a sus 

derechos e intereses” (Liefaard, 2020, p. 334). Es decir, a los/as niños/as se les debe 

garantizar su efectiva participación en los asuntos que los atañen, lo que se traducirá 

necesariamente, en asegurar y cautelar un mayor acceso a la justicia. De este modo, la 

relación entre estas nociones es de tipo proporcional.  

Más precisamente, se entiende por paternalismo jurídico “la intervención coactiva 

en el comportamiento de una persona a fin de evitar que se dañe a sí misma” (Garzón, 

1988, p. 155). Éste viene siendo arrastrado desde concepciones anteriores del derecho, en el 

que se concebía un rol del Estado mucho más participativo y activo en la vida de los 

ciudadanos a los que entiende como incapaces, y que tiene como efecto limitar su 

participación. Esta actitud se advierte con mayor peso en lo que a los/as niños/as se refiere, 

porque siempre desde una visión negativa, se los/as trató (y aún se lo sigue haciendo) como 

especiales sujetos dentro de la sociedad, miembros de un grupo vulnerable. En este sentido, 
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González (2006, p103 y ss) plantea que “ligadas a la noción de la minoría de edad podemos 

identificar por lo menos dos intuiciones profundamente arraigadas: por un lado, una 

tendencia hacia la protección de los pequeños y por otra parte, la idea de incapacidad, de 

carencia de algo. Desde el surgimiento del concepto de infancia la inclinación natural a la 

defensa de los niños se ha extendido de los primeros años en los que la vulnerabilidad y 

dependencia son más evidentes, hasta lo que hoy conocemos como adolescencia”.  

La integración de la noción de participación de la infancia en los ordenamientos 

jurídicos presenta una cierta complejidad sobre “cómo ha de garantizarse esta protección 

sin violar la autonomía y respetando la dignidad del niño” (González, 2006, p. 103). De 

esta forma, para su implementación y concreción, requiere de la adopción de ideas 

innovadoras que permitan entender a los/as niños/as como sujetos de derecho, valorando 

además que son un grupo de la sociedad que cuentan con intereses legítimos y particulares. 

Se hace necesario también superar toda posición que contemple que son sus condiciones las 

que generan el problema. De ese modo, se debe cambiar el foco de atención, situándolo 

hacia el rol que debe desplegar el Estado para garantizar que sean agentes de decisión. Y 

aquello se consigue al otorgar, generar y asegurar mecanismos que recojan la voz de la 

infancia dentro de sus ordenamientos, como única que permitirá superar la instalación de la 

CDN como una mera declaración de principios. Una vez que ello se haya logrado, 

podremos hablar de un paternalismo jurídico que no limite el ejercicio de los derechos de 

los/as niños/as, sino que se dirija a protegerlos/as efectivamente como a todo ser humano, 

pero siempre comprendiendo que ellos cuentan con un sustrato normativo de protección 

más amplio que el de los/as adultos/as. Entonces, para la incorporación de esta noción de 

participación, se entiende necesaria una “amplia sensibilización y de acciones orientadas a 

cambiar la visión que se tiene de los niños: de sujetos extraños y peligrosos, a seres 

humanos que andan abriéndose paso en una vida para la que ni siquiera la experiencia 

adulta vale, porque todos la estamos descubriendo” (Gaitán, 2010, p. 12). 

Así pues, resulta fundamental el balance adecuado que se logre entre participación y 

paternalismo jurídico. Esto constituirá, por una parte, un cimiento básico para poder afirmar 

que el derecho de participación de la niñez es respetado y garantizado y, por otra parte, 

permitirá dar cuenta de que existe una consonancia entre la participación y las demás 
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disposiciones de la CDN que ordenan a los Estados Parte la promoción y protección activa 

de sus derechos en cada uno de los ámbitos locales. Sin dejar de lado la idea de que la 

mejor protección que se puede ofrecer al menor es la de hacerle partícipe en las decisiones 

que sean importantes para su vida. 

Las ideas previas nos pueden dar una idea de cómo la participación consolida el 

acceso a la justicia. En cuanto a qué es el acceso a la justicia, vale decir, aporta Ortiz (2017, 

p. 406), que “el acceso a la justicia en las Constituciones que postulan un Estado de derecho 

social moderno se transformó de un derecho de protección judicial formal del quejoso a 

litigar o defender una reclamación, a un derecho realmente accesible para todos, que 

requiere de una acción afirmativa del Estado, ya que el disfrute de los derechos carece de 

sentido si no existen mecanismos para su aplicación”. De lo anterior se debe entender 

entonces que la mera enunciación del derecho de acceso a la justicia dentro de un 

ordenamiento jurídico resulta insuficiente, puesto que se lo debe complementar con el 

garantizar y permitir su eficaz ejercicio en la práctica, lo que en verdad demostrará su 

efectivo reconocimiento y su correcta implementación. Y una de las formas de implementar 

adecuadamente el acceso a la justicia es fomentando la participación del ciudadano. 

En ese sentido, se torna relevante la idea de eficacia (o efectividad) traída por Bidart 

Campos (1988, p. 75), que entiende que el/la titular de un derecho “ha de quedar legitimado 

para que se reconozca su disfrute y su ejercicio, ha de disponer paralela y simultáneamente 

de vías idóneas a través de las cuales hacerlo valer, defenderlo, lograr su reconocimiento, 

impedido o postergado, y reparar su violación”. Ello, aplicado a este derecho en particular, 

lleva a la idea de acceso a la justicia efectivo, lo que implica “el reconocimiento o 

legitimación de los individuos nacionales o extranjeros para acudir a los tribunales para 

hacer valer, defender, impedir o reparar la violación de sus derechos” (Ortiz, 2017, p. 418), 

a la vez que se debe entender también como “aquel que es planeado para servir a la gente 

común, tanto actores como demandados…con jueces activos que emplean expertos legales 

y técnicos. Debe tener además la capacidad de resolver disputas que incluyan relaciones 

complejas y continuas” (Cappelletti y Garth, 1996, p. 81). 

 Más concretamente, sobre la noción de participación de los/as niños/as en los 

procedimientos jurisdiccionales en los términos que plantea la CDN, hay que considerar 
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diversas problemáticas relacionadas con el acceso a la justicia102. Por una parte, está la 

concepción de capacidad civil que se tiene de los menores de edad dentro de los 

ordenamientos jurídicos, que, generalmente, presupone la idea de que son incapaces y que 

no se pueden valer por sí mismos. Por otra parte, las características del aparato judicial, que 

posee un lenguaje propio y experto, en el que participan técnicos/as o profesionales que 

manejan códigos propios, se desarrolla en ambientes pensados en adultos/as, entre otras. Lo 

que en sí dificulta que estos sujetos de derecho puedan acercarse o acceder al sistema. Y 

por último, existe la falta de empatía hacia este grupo por parte de la sociedad, se ha 

concretado en que los niños/as no tengan acceso “a recursos imparciales, puntuales y 

efectivos”103. En este sentido Liefaard (2020, p. 334) plantea que las “barreras legales a 

nivel nacional o local, incluyendo, por ejemplo, la incapacidad procesal de los niños [las 

que se] deben someter a [un] análisis crítico”104. En este sentido agrega que la 

“complejidad de los sistemas de justicia y la falta de sensibilidad hacia niños/as” todo lo 

cual “dificulta bastante el acceso y participación efectiva de los niños/as en los procesos” 

(Liefaard, 2020, p. 335).  

Se colige de lo expuesto, que las dificultades que enfrentan los/as niños/as en un 

procedimiento judicial necesariamente se relacionan con las características del mecanismo 

que genera el Estado para resolver las problemáticas que enfrentan. Estas nociones son 

dependientes, ya que el mecanismo que se genere para recoger el impulso procesal; el 

modo en que éste se implemente; la ritualidad que se utilice; las calidad y capacidades de 

los profesionales que intervengan; entre otros aspectos, son todos relevantes para evaluar si 

                                                            
102 En estos términos, en “Acceso de los niños a la justicia. Informe del Alto Comisionada de las 

Naciones Unidas para los Derechos Humanos. A/HRC/25/35.” 16 de diciembre de 2013, p. 4 que indica 
“observando los distintos obstáculos que dificultan el acceso de los niños a la justicia, como el 
desconocimiento de los derechos del niño, las restricciones al inicio de las actuaciones o a la participación en 
ellas, la diversidad y complejidad de los procedimientos, la desconfianza en el sistema de justicia, la falta de 
capacitación de los funcionarios correspondientes, la discriminación de jure y de facto, determinadas normas 
culturales y sociales, el estigma que sufren los niños asociados con determinados delitos y las barreras 
físicas”. 

103  ACNUDH, Acceso de los niños a la justicia. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones 
Unidas para los Derechos Humanos. A/HRC/25/35. 16 de diciembre de 2013, p. 3.  

104 De esta manera el autor señala que existen “barreras legales específicas a las que se enfrentan los 
niños y las niñas debido a su minoría de edad, así como a su (supuesta) inmadurez o incapacidad. Muchas 
jurisdicciones nacionales, como punto de partida, no reconocen la capacidad legal de los niños y las niñas y, 
subsecuentemente, tampoco su posición legal y a contar con un abogado en su nombre. Esto tiene 
implicaciones para el sistema de derecho familiar nacional y puede ser particularmente problemático en caso 
de conflicto de intereses entre el niño o la niña y su padre, madre o tutor legal” (Liefaard, 2020, p. 334). 
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este remedio adjetivo satisface realmente sus necesidades. De este modo, Liefaard postula 

que “existe una relación clara entre el acceso a la justicia y el derecho a un recurso efectivo. 

La definición de acceso a la justicia gira en torno a la capacidad de obtener remedios. Esto 

implica que el niño debe tener acceso a la justicia para ejercer su derecho a un recurso 

efectivo” (Liefaard, 2019, p. 200).  

Ahora bien, las dificultades constatadas son de tal magnitud que el Alto 

Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha exhortado a los 

Estados a que “adopten medidas para eliminar todos los posibles obstáculos para el acceso 

de los niños a la justicia”. Destaca entre ellas que puedan iniciar “actuaciones judiciales por 

la vulneración de sus derechos”; accedan a solución de controversias por medio de 

mecanismos alternativos; cuenten con asesoramiento letrado; se utilice un lenguaje que les 

permita comprender de una manera adecuada a su edad y madurez; se obtenga su 

“consentimiento informado” para las “decisiones, de forma acorde con el desarrollo de sus 

capacidades”; se aumente la “sensibilización de la población respecto de sus derechos” y, 

puedan “expresar su opinión libremente en todos los asuntos que lo afectan”; las personas 

que trabajan con la infancia sean capacitadas; sean implementados los espacios adaptados 

para ellos; entre otros105. 

De este modo, se puede concluir que medidas como las descritas dan cuenta de la 

necesidad de acoger e implementar estándares específicos106. Ello plantea un desafío para 

los sistemas de justicia, al invitarlos a replantear el modelo vigente y a implementar 

mecanismos dirigidos a garantizar el acceso de los/as niños/as a la justicia no de manera 

eufemística, sino real. De esta manera concluye Liefaard (2019, p. 201) que “el acceso a la 

justicia puede tener diferentes formas y el derecho a un recurso efectivo puede garantizarse 

mediante el acceso a procedimientos judiciales, pero también a través de procedimientos 

administrativos y otros procedimientos formales o informales”. Asimismo, es necesario 

                                                            
105 ACNUDH, Acceso de los niños a la justicia. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones 

Unidas para los Derechos Humanos. A/HRC/25/35. 16 de diciembre de 2013, párrafo 13. p. 7. 
106 En este sentido Liefaard postula que los mecanismos adoptados deben ser aún más específicos. En 

su texto desarrolla la idea de sensibilización respecto de la situación de los niños/as por parte de la sociedad y 
a la adopción de un lenguaje y justicia amigable. Sistematiza el contenido del informe del Alto Comisionado 
de las Naciones Unidas respecto del acceso a la justicia de los niños/as. Finalmente, indica que es función de 
la academia desarrollar estudios en relación a la noción de acceso de justicia y de los elementos que la 
componen. De esta manera se garantiza que es observada realmente como un derecho humano (2019, p 225). 
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“reflexionar sobre los procedimientos judiciales nacionales y sobre la posición específica 

de los niños y las niñas en ellos” (Liefaard, 2020, p. 337). 

Atendido lo expuesto, no queda más que adentrarse ahora en la participación 

propiamente dicha, que como se consignó previamente, se encuentra previsto en el artículo 

12 de la Convención a través del derecho a ser escuchado y a expresarse libremente. 

5.2 El derecho de los niños/as a ser escuchados/as y expresarse libremente 

(artículo 12)  

En el apartado anterior, fue explicitada la participación de la infancia en los asuntos 

que le conciernen a través dos nociones que permitieron introducirla como un tópico 

relevante para el desarrollo de esta tesis. De un lado, el paternalismo jurídico al que se 

encuentran expuestos los niños/as dentro de los sistemas judiciales, los puede exponer a que 

se tomen medidas sin que ellos puedan manifestar su opinión. Motivo por el cual es 

necesario lograr un balance adecuado entre esta tendencia paternalista y el derecho que 

tiene los niños/as de participar en asuntos que les incumben. Por otra parte, el acceso a la 

justicia para este grupo social es un aspecto complejo, porque si no es adecuadamente 

abordado, los puede arriesgar a problemáticas que les dificulten hacerse presente en forma 

real y efectiva en los procedimientos jurisdiccionales como sujetos de derechos. Lo que 

hace necesario implementar mecanismos específicos para que les permitan acceder a la 

justicia. Ahora bien, limitados estos contornos de la participación entre el paternalismo y el 

acceso a la justicia resulta de vital importancia ver el alcance de su concreción en la CDN a 

través del derecho a ser escuchado como mecanismo de participación. 

De esta forma, es útil observar cómo la Convención configura el contenido del art. 

12 con una lógica diferente a la que emplea para consagrar otros derechos de la infancia. 

Por su parte, la OG número 12, sobre el derecho del niño a ser escuchado aporta directrices 

relevantes para comprender la dimensión del derecho a la participación en sede 

jurisdiccional y ofrece medidas que buscan hacer efectiva la participación de los niños/as. 

Así, podremos analizar el contenido de los numerales de la norma de un modo más 

compresivo. Para ello, la doctrina nos permite definir la existencia de estándares en la 

participación, de un modo similar a cuanto hace con el ISN. En otras palabras, estas 

también pueden ser leídas como dimensiones, lo que se ajusta al sistema de Protección 
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Integral instaurado por la CDN, es decir, a uno que busca el desarrollo holístico del niño/a. 

Asimismo, serán identificados, con el fin de asegurar la participación de los niños en los 

procedimientos judiciales en las decisiones finales, consideraciones en el grado de su 

participación y en relación a su derecho de defensa. En definitiva, es preciso exponer tanto 

los estándares como aquellas formas que garantizan este derecho para que, cuando sea 

evaluado el PEP en la segunda parte de esta investigación, contemos con parámetros que 

nos permitan determinar si en este se realiza el ISN.  

 Como fue expuesto, la participación de la infancia requiere de la generación de 

remedios específicos que sean pensados en la medida de los niños/as. Es un imperativo 

insoslayable si estamos pensando que el deseo de la sociedad es superar los estigmas que 

existen respecto de ella, y valorar en positivo las características inherentes de la infancia. 

Así las cosas, la CDN configura la participación desde la perspectiva del niño/a. Aludiendo 

directamente a una forma que no se identifica en la conformación de otros de los derechos 

que esta consagra. En este sentido, Freeman (2006, p. 274 y 275) plantea que la CDN 

reconoce un gran número de derechos, muchos expresados en términos de derechos en sí 

mismos (como el de la libertad de expresión, de pensamiento, de asociación, seguridad 

social, educación) y otros conceptualizados como obligaciones de los Estados (como la 

disposición que trata el abuso sexual107). Agrega el autor que si bien muchos de ellos se 

centran en lo que los adultos/as y el Estado deben garantizar a los niños/as a la luz de lo que 

consideran como sus necesidades, de manera significativa el artículo 12, en su primera 

parte, manda a que se “aseguren al niño capaz de formar sus propios puntos de vista el 

derecho de expresarlos libremente, en todas las materias que lo afecten, y que a esas 

perspectivas les sea otorgado el debido peso de acuerdo con la edad y la madurez del 

niño”108, y luego en la segunda, ello se aplica a los procesos judiciales y administrativos 

                                                            
107 La CDN establece en su artículo 19 número 1 que: “Los Estados Partes adoptarán todas las medidas 

legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al niño contra toda forma de 
perjuicio o abuso físico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotación, incluido el abuso 
sexual, mientras el niño se encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier 
otra persona que lo tenga a su cargo”. 

108 En ese sentido el autor postula que, es de gran importancia un artículo como el 29 de la CDN 
relativo a la educación de las niñas y niños, y hacia donde debe estar encaminada, concluyendo que, ha de ser 
dirigida, inter alia, hacia el desarrollo de su personalidad, el desarrollo del respeto a los derechos humanos, la 
preparación del niño para una vida responsable y el inculcamiento de la tolerancia. Como disposición que 
enfatiza la elección y que ve a la educación en términos amplios, es un reconocimiento de los derechos de los 
niños en su sentido más general. (Freeman, 2006, p. 274 y 275). 
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que los enrolen. Por lo tanto, la forma utilizada en la CDN en relación al derecho de 

participación de los niños/as en los asuntos que le concierne es diferente a la que utiliza en 

la consagración de otros derechos. Aquí la óptica está centrada en la persona del niño/a, lo 

que se traduce en que su opinión es determinante para obtener una resolución efectiva al 

conflicto que se está conociendo en sede judicial. 

 De ahí que la tarea se torne dificultosa hasta nuestros días puesto que la 

participación cuenta con contenidos que son paradójicos. Por un lado, se promueve que 

sean reconocido sus derechos para decidir, tener libertad y que puedan ejercerlos por sí 

mismos y, por otro lado, se mantienen la lógica, ya antes expuesta, que los ve como 

desvalidos, vulnerables, sujetos demandantes de cuidados. Como señala Bernuz (2005, p. 

70), aun nos encontramos “determinados [por] esquemas de pensamiento dominantes”, 

dentro de los cuales se haya la noción de que los derechos de la infancia deben protegerse 

porque los niños/as están en una situación de vulnerabilidad, pero al mismo tiempo, debe 

promoverse su autonomía109.  

 Sin embargo, es justamente con motivo de esa pugna que se da no sólo en el terreno 

teórico sino en la práctica, que se debe prestar especial atención a lo previsto en el artículo 

12 siempre teniendo presente la relación de complementariedad existente entre el ISN y la 

participación. En ese sentido, Bernuz (2015, p. 76) señala que, en relación al derecho de 

todo niño/a a ser escuchado/a, “el Comité de derechos del Niños defiende que es uno de los 

cuatro derechos esenciales de la CDN junto con el derecho a no ser discriminado, a la vida 

y al desarrollo, y la consideración del ISM como prevalente”, lo que coloca “de relieve que 

este artículo (12 de la CDN) no sólo establece un derecho en sí mismo, sino que también 

debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demás derechos”110, en 

especial el mencionado ISN en tanto particular interesado111. Es que, en sí, la norma en 

cuestión busca cambiar el concepto de niño/a considerándolo como sujeto de derechos, lo 

                                                            
109 En su análisis la autora se circunscribe a la situación de los adolescentes infractores y su el derecho 

a ser escuchado, centrándose en “la importancia que tiene la forma en que se realiza, por su trascendencia en 
la percepción de la justicia por los menores y por la influencia en la obediencia espontanea de las normas y 
decisiones judiciales”. 

110 Como lo establece el Comité de los derechos del Niño, en su Observación general número 12 
(2009), el derecho del niño a ser escuchado, epígrafe 2. 

111 En estos términos la Observación general número 14 (2013), el derecho del niño a que su interés 
superior sea una consideración primordial. 
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que aclara el Comité de los derechos del Niño en la OG número 12 (2009, p. 5) al señalar 

que “apunta a la condición jurídica y social del niño que, por un lado, carece de la plena 

autonomía del adulto, pero, por otro, es sujeto de derechos”.   

 De esta manera, la OG número 12 establece que se está avanzado en la “elaboración 

de leyes, políticas y metodologías destinadas a promover la aplicación del artículo 12”, 

reconociendo que se ha ido extendiendo la práctica de conceptualizarlo en sentido amplio 

como "participación"112, lo que no aparece del propio texto, como ya fue expuesto. Plantea 

la directriz que el término “ha evolucionado y actualmente se utiliza por lo general para 

describir procesos permanentes, como intercambios de información y diálogos entre niños y 

adultos sobre la base del respeto mutuo, en que los niños/as puedan aprender la manera en 

que sus opiniones y las de los adultos se tienen en cuenta y determinan el resultado de esos 

procesos” (párrafo 3).  Todo lo anterior, debido a que “las opiniones expresadas por 

niños/as pueden aportar perspectivas y experiencias útiles para adoptar decisiones, formular 

políticas y preparar leyes o medidas, así como al realizar labores de evaluación” (párrafo 

12).  

 De este modo, como se ha venido sosteniendo, la noción de participación requiere 

de la adecuación de los sistemas de justicia para que permitan que efectivamente los 

niños/as puedan manifestar sus motivaciones, creencias, necesidades y demandas. En esta 

misma línea de pensamiento Liefaard sostiene que “se relaciona directamente con el núcleo 

del reconocimiento de los niños y niñas como titulares de derechos bajo el amparo del 

derecho internacional de los derechos humanos” (Liefaard, 2020, p. 325). Asimismo, 

expone Bernuz (2015, p. 73) que la contemplación del derecho a ser escuchado entre los 

derechos de la infancia avanza en la consolidación de la participación y supone un paso 

más en la integración social presente y futura de los niños y las niñas.  

 Y lo cierto es que ello supone indefectiblemente, por parte de los adultos/as, un 

reposicionamiento frente a los niños/as, toda vez que escucharlos/as implica modificar la 

perspectiva de que únicamente se tratan de receptores de sus determinaciones, para pasar a 

                                                            
112 La OG número 12 establece que: “El concepto de participación pone de relieve que incluir a los 

niños no debe ser solamente un acto momentáneo, sino el punto de partida para un intenso intercambio de 
pareceres entre niños y adultos sobre la elaboración de políticas, programas y medidas en todos los contextos 
pertinentes de la vida de los niños” (párrafo 13). 
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considerarlos como personajes relevantes en el campo de la toma de decisiones que los 

tienen por objeto, aunque sea a través de una incidencia indirecta. Y es que el artículo 12, 

en palabras de Archard (1993, p. 67 y 68), se presenta como antipaternalista al establecer 

que es el niño/a el mejor juez/a en cuestiones que le puedan afectar.  

 Ahora bien, me gustaría recordar que el mencionado artículo 12 determina que: “1. 

Los Estados Partes garantizarán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio 

propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al 

niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y 

madurez del niño. 2. Con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado 

en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño, ya sea directamente o 

por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de 

procedimiento de la ley nacional.”.   

 En esa misma línea, la citada OG número 12 establece que los Estados partes tienen 

la obligación de reconocer y garantizar dos derechos respecto de los niños/as. Por una parte, 

el “derecho de cada niño de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que lo 

afectan” y, por otra el “derecho de que esas opiniones se tengan debidamente en cuenta, en 

función de la edad y madurez del niño” (párrafo 15). De esta manera, deberán “garantizar 

directamente ese derecho o adoptar o revisar leyes para que el niño pueda disfrutarlo 

plenamente” en su sistema judicial o legislativo, respectivamente (párrafo 15). Agrega que 

“para el niño, expresar sus opiniones es una opción, no una obligación” (párrafo 16), para 

lo cual el tendrá toda la información y el asesoramiento necesarios para tomar una decisión 

que favorezca su ISN.  

 A este respecto, la OG establece que, en aplicación del artículo 12, se deben adoptar 

medidas para “hacer realidad efectivamente el derecho del niño a ser escuchado” (párrafo 

40 y siguientes). En concreto, habrá que tomar medidas en la preparación del juicio; en la 

audiencia; en la evaluación de que el niño/a sea capaz de formarse un juicio propio; en la 

consideración de su opinión y, en el acceso a justicia. 

  Así dispone que, en el momento de la preparación, el responsable de escucharlo 

debe asegurarse que está informado sobre su derecho y de “los efectos que tendrán en el 

resultado las opiniones que exprese” (párrafo 41, parte inicial); comunicar “la opción” de 
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dar su opinión “directamente o por medio de un representante” (párrafo 41) y las 

consecuencias de su decisión y, prepararlo, antes que éste sea escuchado, “explicándole 

cómo, cuándo y dónde se lo escuchará y quiénes serán los participantes, y tiene que tener 

en cuenta las opiniones del niño a ese respecto” (párrafo 41, parte final). En otras palabras, 

la medida pretende que el niño/a sea informado, en un lenguaje que sea comprensible, de lo 

que ocurre en este procedimiento judicial, de cada una de las etapas y las consecuencias de 

las decisiones que vaya tomando. Ello garantizará que le sea otorgado un tratamiento 

acorde a su condición de sujeto de derechos.  

 Por otra parte, en el momento de la audiencia, el niño/a debe estar seguro de que “el 

adulto responsable de ella está dispuesto a escuchar y tomar en consideración seriamente lo 

que haya decidido comunicar” (párrafo 42, primera parte). Para ello el profesional debe 

contar con las competencias que le permitan empatizar con el menor a través de una 

conversación y, en todo caso, prefiriendo sea una audiencia “en condiciones de 

confidencialidad” (párrafo 43). Será preciso establecer espacios y momentos procesales que 

permitan que ello ocurra. Al tiempo que será preciso hacer un esfuerzo especial en utilizar 

un registro de lenguaje que le permita comprender su situación.    

 También se deberá evaluar si “el niño es capaz de formarse un juicio propio” 

(párrafo 44) de manera razonable e independiente. Para lo cual el encargado de adoptar 

decisiones debe “tener en cuenta las opiniones del niño como factor destacado en la 

resolución de la cuestión” (párrafo 44). En este sentido, deberá preverse una instancia que 

permita valorar las condiciones de ese/a niño/a y dotar de objetividad la decisión. Como ya 

ha sido expuesto, la CDN no establece que su opinión sea vinculante. Sin embargo, si 

promueve que ésta ocupe un lugar relevante en el análisis que se despliegue respecto de la 

situación del niño/a. Lo anterior de tal forma que garantice que la decisión que sea adoptada 

sea motivada, en el sentido que se haya hecho cargo de las opiniones del niño/a y contenga 

las razones que conducen en hacer eco o no a la misma.  

 La importancia de que el menor tenga el sentimiento de haber sido escuchado queda 

patente cuando se indica que se debe informar al niño, por “el encargado de adoptar 

decisiones” (párrafo 45), del resultado del proceso y explicar “cómo se tuvieron en 

consideración” (párrafo 45) sus opiniones. De esta manera se garantiza que su palabra se 
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toma en serio y no por “mera formalidad” (párrafo 45). Esta información, en un 

procedimiento judicial, puede movilizarlo a presentar “una apelación o una denuncia” 

(párrafo 47). Se trata de una medida que supone un desafío para el poder judicial que 

deberá establecer espacios procesales que permitan dar cumplimiento a tal cometido. Los 

procedimientos judiciales no los contienen dado que se presuponen que los intervinientes 

podrán comprender como se tuvieron en consideración sus demandas. Así, esta medida 

refleja que la sentencia no se basta a sí misma, sino que debe aquí también tenderse a que el 

lenguaje que se emplee sea accesible. 

 Por último, el menor debe tener acceso a procedimientos de apelación y denuncia 

que ofrezcan vías de recurso para hipotéticas violaciones de derechos. Los procedimientos 

de denuncia deben ofrecer seguridad al menor, proporcionar mecanismos que garanticen a 

los niños que al utilizarlos no se exponen “a un riesgo de violencia o castigo” (párrafos 41 a 

47).  Medida que se encuentra necesariamente relacionada con las nociones formuladas y 

explicitadas previamente en lo relativo al acceso a la justicia. Así, la OG plantea que los 

ordenamientos deberán formular nuevas formas que garanticen a los niños, no solo 

interponer denuncias, sino, además, hacer uso de medios de impugnación (párrafos 46 y 

47).   

 En síntesis, estas medidas muestran que la implicación de la participación del niño/a 

en el procedimiento jurisdiccional es amplia en su concreción e implementación. Exige que 

sean adoptados mecanismos que hagan efectivos los derechos de la infancia. Algo en lo que 

coincide con lo que Alto Comisionado de las Naciones Unidas refiere en relación al acceso 

a la justicia de la infancia113 y con lo dispuesto en el Tercer Protocolo Facultativo de la 

CDN (2014) relativo al procedimiento de comunicaciones que protege expresamente el 

derecho de los niños a buscar reparación a las violaciones de sus derechos114. De esta 

forma, Liefaard plantea en la misma línea que los conceptos de justicia adaptada para 

niños/as y de acceso a la justicia “ha[n] dado razones a los estados reflexionar sobre los 

procedimientos judiciales nacionales y sobre la posición específica de los niños y las niñas 

                                                            
113 Términos en que lo consagra el citado instrumento en el párrafo 13, p. 6. En este sentido, lo 

sintetiza también Liefaard (2019, p. 325). 
114 Instrumento promulgado en Chile el 7 de septiembre del año 2015. 
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en ellos. Esto ha tenido implicaciones en la forma en que se debe mirar a los niños y a las 

niñas en los procedimientos de tribunales familiares a nivel nacional” (2020, p. 336) 

 Ahora bien, el artículo 12.1 de la CDN ordena a los Estados implementar las 

medidas necesarias para no sólo escuchar la opinión del niño/a en toda cuestión que le 

competa, sino también a tomarla en consideración, atendiendo a su “edad y madurez”. Es 

algo que implica que se tendrán que adecuar los medios de interpretación a las formas de 

expresión de cada sujeto en particular. De esta forma, la OG 12 en su párrafo 19 consagra 

que “esa obligación se compone de dos elementos destinados a asegurar que existan 

mecanismos para recabar las opiniones del niño sobre todos los asuntos que lo afectan y 

tener debidamente en cuenta esas opiniones”. Esto requerirá, consecuentemente, del 

desarrollo de capacidades técnicas y de equipos multidisciplinarios que se encuentren en 

condiciones de descifrar, en su caso, las opiniones comunicadas, por ejemplo, de maneras 

no verbales115. En este sentido, Bernuz plantea que el Comité de los derechos del Niño 

rechaza el establecimiento de edades mínimas para hacer realidad el derecho del niño/a a 

ser escuchado/a. Considera que el niño/a tiene capacidad para formarse opiniones desde 

muy temprana edad y que el hecho de que no pueda expresarlas verbalmente no significa 

que no haya que tenerlas en cuenta. Se trata simplemente de buscar mecanismos para 

comprender el significado de gestos, reacciones corporales o gritos (2015, p.74). Y en esa 

misma línea, será necesario que los responsables de escuchar al niño/a y los padres o 

tutores le informen de “los asuntos, las opciones y las posibles decisiones que pueden 

adoptarse y sus consecuencias” para que pueda opinar y decidir (párrafo 25).  

 La segunda parte de la norma, traslada las cuestiones previas al ámbito judicial y/o 

administrativos que intervenga con niños y niñas, donde también se deberá colectar e 

incorporar a los respectivos análisis su opinión. Asimismo, prevé que si la opinión del 

menor no puede recabarse de manera directa, se deberá hacer por medio de representante/s. 

Así la OG número 12 amplía las cuestiones relacionadas con la escucha del menor a todos 

los procedimientos judiciales “que afecten al niño, sin limitaciones…tanto los iniciados por 

el mismo o terceras personas” (párrafo 32 y 33, respectivamente). Establece a este respecto 

que para que la escucha sea eficaz, el entorno no debe ser “intimidatorio, hostil, insensible 

                                                            
115 Lo anterior se ve nítidamente establecido en el párrafo 21 de la OG número12. 
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o inadecuado para su edad” y los procedimientos serán “accesibles y apropiados” (párrafo 

34). Agrega que “debe prestarse especial atención al suministro y la transmisión de 

información adaptada a los niños/as, la prestación de apoyo adecuado para la defensa de los 

intereses propios, la debida capacitación del personal, el diseño de las salas de tribunal, la 

vestimenta de los jueces y abogados y la disponibilidad de pantallas de protección visual y 

salas de espera separadas” (párrafo 34). 

 Lo anterior se traduce en un concepto de justicia pensado en las necesidades de la 

infancia, desde ellos y para ellos. Adquiere relevancia entonces que en su formulación se 

recoja su mirada y así evitar en una noción de justicia infantilizada116. No es relevante 

cómo vemos los adultos a los niños/as y como pensamos que el tránsito por el aparato 

judicial pueda ser más ameno, sino cómo ellos realmente lo logren vivenciarlo para 

concretar uno que cumpla con tal propósito. Asimismo, adquiere relevancia, al igual que 

para la determinación y evaluación del ISN la idea de escucha. La utilización de un 

lenguaje adecuado a la edad y madurez del niño/a. De esta manera se logra garantizar que 

comprenda el alcance de las decisiones que sean adoptadas respecto de su persona. Señal de 

que se lo toma en serio y se le respeta. Ahora bien, sobre la cuestión, explica Couso (2006, 

p. 153) que este derecho no se satisface simplemente consultando la opinión de los niños/as 

en algún punto del proceso, sobre alternativas delineadas de manera previa, sino que lo que 

se exige es “ofrecerles la posibilidad de participar en la construcción del caso, desde un 

principio, siendo protagonistas de la decisión en un sentido más amplio. No se trata 

simplemente del derecho a opinar, sino del derecho a participar en la decisión del caso (en 

la decisión de su propia vida)”. Así, agrega que será de una mejor calidad una decisión que 

haya adoptada considerando la opinión del niño/a y señala que “esa dramática diferencia de 

‘calidad’ en la decisión (aun si resulta ser la misma), dada por el respeto o no de la dignidad 

y autonomía del niño, justifica los mayores esfuerzos que en cierto sentido implica para la 

política de la justicia de familia contar con el tiempo y las capacidades profesionales 

necesarios para dar efectiva participación al niño en la construcción del caso y la toma de 

decisiones” (Couso, 2006 p. 154). De ahí que deba entenderse su opinión como relevante 

                                                            
116 Término acuñado por Gaitán bajo la nomenclatura modelo de participación infantil, dado cuenta 

que estas sería la característica actual del mismo (2010, p. 3). 
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para la resolución que se adopte, opinión que a su vez adquirirá mayor relevancia cuanto 

más grande de edad sea el niño/a. 

 En concordancia con lo ya esbozado, Couso explica que existen estándares que 

deben cumplirse para verificar que el derecho del niño a ser escuchado fue considerado en 

el marco de las decisiones jurisdiccionales. De esta forma reconoce uno de tipo sustantivo, 

otro jurídico-procesal, y por último uno procedimental.  

 Así, el estándar sustantivo se relaciona con el tener que tomar debidamente en 

cuenta la opinión del niño/a (conforme lo mandado en el numeral 1), lo que en definitiva 

impone conferirle a esa voz -o cualquier otra forma de expresión- un “peso especial” para 

el caso de que entre en conflicto con algún aspecto fijado por algún otro principio117. Y tal 

como expone Couso (2006, p. 155), ello no quiere decir que el asunto se deba resolver 

conforme lo que “el niño quiere, pero sí … a la hora de ponderar los diversos principios en 

tensión y de sopesar las distintas alternativas de solución, la opinión del niño, 

especialmente si de ella se deriva una preferencia a favor de una de esas diversas 

alternativas de solución, debe traducirse en conferirle un mayor peso relativo a la 

alternativa escogida por él”; lo que se evaluará conforme la edad y la madurez del sujeto en 

cuestión, pues “es perfectamente posible que un adolescente de 16 o 17 años, con suficiente 

madurez, le confiera un mucho mayor peso a la alternativa que en abstracto parecía la 

menos ventajosa, inclinando la balanza en su favor”. 

 El segundo de esos estándares, es decir, el jurídico-procesal, se materializa en la 

fundamentación que debe hacer el juzgador/a en la sentencia, considerando esa opinión del 

niño/a. Esto se traduce en la explicitación que tendrá que hacer la persona que decida en 

cuanto a cómo se recoge la voz del niño/a; cómo esta es significada y qué valor se otorga a 

la misma. En ese sentido, explica el citado autor que en sí, este parámetro conduce a que se 

dé “cuenta de la forma en que el tribunal tomó en cuenta la opinión del niño, confiriéndole 

ese especial peso” del que se habló anteriormente, lo que a su vez se vincula con el derecho 

del niño/a a la defensa en juicio, puesto que se podrá impugnar cualquier decisión que 

ignore sus manifestaciones de manera infundada (Couso, 2006, p. 156).  

                                                            
117 Idea extraída de Alexy (2008, p. 92 y ss.). 
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 En cuanto al tercer y último estándar, Couso (2006, p. 157) indica que el carácter 

procedimental se aprecia cuando se ofrece al niño/a “la posibilidad efectiva de participar en 

la construcción del caso, desde sus inicios hasta la sentencia”, lo que -como ya se dijo- no 

se debe limitar a que se consulte su opinión de manera aleatoria “una o dos veces en el 

proceso”, respecto de opciones ya predeterminadas, a las que también se pudieran arribar a 

partir de decisiones tomadas en etapas prejudiciales. En especial, agrega, aquellas que 

“pueden determinar si es judicializado o no problema que afecta a una niña o niño, 

buscando una medida jurisdiccional compulsiva para las partes; sobre las adopción de 

medidas cautelares que el tribunal adoptará; sobre el diagnóstico al que se someterá al niño; 

sobre las personas que serán citadas o a quiénes se oirá para examinar las opciones 

existentes y finalmente, sobre la decisión que se adoptará por parte del tribunal, decisión 

que en cualquier caso suele ser revisable, con lo cual el niño deberá tener la posibilidad de 

opinar sobre la revisión, mantención  o cambio de la decisión adoptada” (Couso, 2006, p. 

158).  

 De esta forma, todos estos estándares permitirán concretar la participación del 

niño/a en los procedimientos jurisdiccionales ya que lo dotan de contenido al fijar 

parámetros objetivos los cuales deben cumplirse para garantizar su efectivo cumplimiento. 

 Por otro lado, en cuanto a las formas en que ha de asegurarse la participación del 

niño/a en las decisiones finales que se adopten, Couso (2006, p. 157) destaca dos 

consideraciones relacionadas con el grado de participación del niño/a y con el derecho del 

afectado a su defensa en juicio (Couso, 2006, p. 157).  

 En cuanto al grado de participación, Schonfield y Thoburn (1996, p. 18 y 19) 

plantean que este enfoque presupone una escala que da cuenta de diferentes niveles de 

participación que se le puede dar al niño/a, y que describen como de: i. Involucramiento 

directo en el diseño de la medida; ii. “Poder delegado”, entendido como que el afectado/a 

delega a la autoridad el control y diseño de la medida; iii. “Codecisión” o partnership entre 

el afectado/a y la autoridad; iv. Participación significativa del afectado/a pero con mayor 

peso para el criterio de la autoridad; v. Intervención del afectado/a en menor medida que el 

anterior; vi. Consulta, lo que implica que la autoridad decide sola, pero previamente 

consulta la opinión del afectado/a sobre las diversas alternativas posibles, sus ventajas e 
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inconvenientes; vii. Mantener plenamente informado al afectado/a, sin entregarle parte en 

la decisión; viii. Apaciguamiento, lo que se traduce en informar al afectado/a sólo en la 

medida necesaria para evitar sus protestas; y, ix: Manipulación, que hace a que la autoridad 

maneje la información en forma engañosa, para obtener cierto respaldo por parte del 

afectado/a, que ignora realmente lo que está sucediendo.        

 Asimismo, concluyen que la participación del niño/a en “la construcción y decisión 

de su caso pasa prácticamente por todos los niveles de la escala, en distintos momentos del 

proceso”. Algo que garantiza su participación plena en la interacción con todos los agentes 

involucrados en el caso, permitiendo así que “unos y otros se va[ya]n formando sobre las 

opciones más convenientes para resolver el caso (…) en una dinámica que tiende a 

flexibilizar posiciones y ampliar visiones, tanto en los primeros como en el niño, con 

mayores posibilidades de que en la decisión del asunto por parte del tribunal el niño logre 

identificar su propio aporte y visión” (Schonfield y Thoburn, 1996, p. 18 y 19). 

 En cuanto a la defensa en juicio, señala Couso (2006, p. 158) que ver la 

participación del niño/a de este modo exige involucrarles constante y continuamente en las 

diversas etapas del proceso, al menos informándolo/a de cada medida que se adopte, 

debiendo estar sus intereses debidamente representados en forma técnica. De hecho, la 

garantía del derecho a una defensa técnica por medio de la designación de un abogado/a 

como medio para asegurar el derecho del niño/a a ser oído/a, viene reconocido por la propia 

CDN118 y por los instrumentos internacionales de derechos humanos, entre los cuales se 

destacan a la Convención Americana sobre derechos humanos y el Pacto Internacional de 

derechos Civiles y Políticos (Millán y Villavicencio, 2002, p. 67). 

 En definitiva, la CDN estipula un modo de participación amplio o extenso, en el 

sentido de que se busca que la opinión del niño/a tenga cabida en cada situación que genere 

impacto en su vida, y especialmente en lo que a temas jurisdiccionales o administrativos 

concierne, que de por sí generalmente llevan a cambios, hitos y vuelcos en aspectos 

sensibles e importantes en el desarrollo de las personas. De ahí que se pueda aseverar, ya 

sin dudas, que mediante esta norma otorga al niño/a la verdadera condición de sujeto de 
                                                            

118 El Artículo 12.2 de la CDN se refiere a este aspecto del derecho a la defensa, al hacer referencia a la 
intervención del niño en todo procedimiento judicial o administrativo, también por medio de un representante. 
El Artículo 40 de la misma resulta más explícito. 
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derecho, dejando atrás el paradigma del sistema tutelar, en el que se podría decir que la voz 

del adulto/a suplía la del infante mismo; y que ello debería ser observado e incorporado por 

todos los Estados Parte en sus legislaciones locales y, sobre todo, en la práctica de las 

instituciones que intervengan con niños y niñas. 

 Ahora bien, no obstante lo anterior, lo cierto es que la cuestión del estatus que se le 

otorga al niño/a desde la óptica jurídica trae aparejadas una serie de cuestionamientos que 

pueden hacerse a nivel teórico y práctico con respecto a ciertos aspectos que se vinculan de 

manera necesaria e intrínseca, como es el caso de la capacidad civil; todo lo cual se 

desarrollará más hacia el final del estudio, pero que introduzco a fin de tenerlo presente.  

 5.3 El principio de autonomía progresiva y la protección del menor 

 En el artículo 5 de la CDN se prevé que “Los Estados Partes respetarán las 

responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros 

de la familia ampliada o de la comunidad, según establezca la costumbre local, de los 

tutores u otras personas encargadas legalmente del niño de impartirle, en consonancia con 

la evolución de sus facultades, dirección y orientación apropiadas para que el niño ejerza 

los derechos reconocidos en la presente Convención”.  

 Así, podemos aseverar que dicho instrumento establece el principio de autonomía 

progresiva de los niños/as, como verdaderos sujetos de derecho, y no sólo de la óptica 

jurídica sino también desde cualquier otro punto de vista posible. Se trata de un principio 

que Couso (2006, p. 151) explica como el ir otorgando a niños y niñas en forma gradual un 

mayor protagonismo en la definición de sus vidas, conforme a sus preferencias. 

 Explica Cillero (1999, p. 207) que la CDN cambia el modo como se veía a los 

niños/as hasta su aprobación, dado que no los define “por sus necesidades o carencias, por 

lo que les falta para ser adultos o lo que impide su desarrollo. Por el contrario, al niño se le 

considera y define según sus atributos y sus derechos ante el Estado, la familia y la 

sociedad”. De esta manera plantea que “ser niño no es ser ´menos adulto´, la niñez no es 

una etapa de preparación para la vida adulta. La infancia y la adolescencia son formas de 

ser persona y tienen igual valor que cualquier otra etapa de la vida. Tampoco la infancia es 

conceptualizada como una fase de la vida definida a partir de las ideas de dependencia o 
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subordinación a los padres u otros adultos. La infancia es concebida como una época de 

desarrollo efectivo y progresivo de la autonomía, personal, social y jurídica”. 

 De la citada norma se debe entender entonces que a los padres y madres del niño/a, 

o adultos responsables de su cuidado en general, se les reconoce la facultad, el derecho y el 

deber de impartirle dirección y orientación adecuadas para que aquél/la pueda ejercer sus 

derechos, lo que irá variando conforme vayan desarrollándose las facultades y 

competencias propias de cada sujeto. Por tal motivo, no será semejante el ejercicio de sus 

derechos que pueda hacer un niño/a de ocho años, que el que se le otorgará a un 

adolescente de dieciséis (Couso; 2006, p. 150). De esta manera, la OG número12 establece 

que “cuantas más cosas sepa, haya experimentado y comprenda el niño, más deben los 

padres, tutores u otras personas legalmente responsables del niño transformar la dirección y 

orientación en recordatorios y consejos y, más adelante, en un intercambio en pie de 

igualdad. Esta transformación no tendrá lugar en un punto fijo del desarrollo del niño, sino 

que se producirá paulatinamente a medida que se alienta al niño a aportar sus opiniones” 

(párrafo 84). 

 Asimismo, más allá de la previsión en sí misma, se debe entender, como lo hace Mc 

Cormick (1988, p. 293 y ss.), que a fin de garantizar la facultad de ejercer derechos de 

forma autónoma, y con ello evitar que bajo la máscara de “los derechos de los niños/as” se 

les prive de la posibilidad de intervenir efectivamente en la configuración de sus vidas, se 

cuenta con la facultad que por regla general acompaña a todo derecho, que es la de 

renunciar a ejercerlo. Aunque como bien sostiene Garzón (1988, p. 155), ello admite una 

excepción, que es la imposibilidad de ejercer esa facultad de renuncia en los casos de 

paternalismo jurídico justificado.  

 De esta manera, la posibilidad de renuncia a la autonomía, si bien se prevé para el/la 

propio/a titular de derechos, en verdad funciona esencialmente como límite para el resto de 

las personas. Es que contar con esa facultad habilita a la persona a decidir cuándo y cómo 

ejercer sus derechos y especialmente, en casos de colisión entre algunos de ellos, 

determinar qué opción es la que prefiere, qué renuncias o sacrificios parciales de ciertos 

intereses desea hacer, en favor de la salvaguarda actual o futura de otros que considera más 

importantes. Es por ello que lo que desde fuera podría percibirse como la renuncia de un 
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derecho, desde el punto de vista interno del sujeto normalmente se entiende como la 

definición libre de un determinado orden de prioridad de sus intereses; de modo tal que, si 

no se reconoce al/la titular de derechos esta facultad, se somete a esa persona al peligro 

permanente de que otros/as decidan sobre su vida de acuerdo con sus preferencias119. 

  Ahora bien, tal como plantea Freeman (2006, p. 251), resulta relevante atender a la 

ponderación que debe hacerse entre autonomía y paternalismo. Así, señala que en el 

reconocimiento de los derechos del niño/a se deben contemplar tanto las necesidades que 

por su especial vulnerabilidad no pueda satisfacer por sí mismo/a, como el respeto debido a 

su autonomía, actual o futura, que comparte como característica de humanidad con el resto 

de las personas (y que él reconocerá presente de forma habitual a los 7 años y de forma 

mayoritaria a los 10 años). Ahora bien, son límites infranqueables aquellos actos que 

puedan poner en peligro de forma grave esa propia autonomía presente o futura. 

 De esta manera Cillero (1999,  p. 210) señala que al aplicar esta idea, surge “la 

paradoja de que si bien el niño es portador de derechos y se le reconoce capacidad para 

ejercerlos por sí mismo, el propio ordenamiento jurídico no le adjudica una autonomía 

plena, debido a consideraciones de hecho -que tienen que ver con su madurez- y jurídicas, 

referidas a la construcción jurídica tradicional de los niños/a como personas dependientes 

de sujetos adultos, en particular, de los padres”. De ahí que nazca la noción de paternalismo 

jurídico justificado, como contracara de la autonomía de la que se viene hablando, pero 

como herramienta necesaria para la debida atención de los derechos de cada niño/a, 

conforme lo normado en la CDN.  

 En ese sentido, señala también Freeman (2006, p. 271) que es necesaria la 

“aceptación de las intervenciones en las vidas de los niños para protegerlos en contra de 

acciones irracionales. Pero lo que se ha de considerar como “irracional” debe estar 

estrictamente limitado. No debe permitirse que se inmiscuyan los valores subjetivos del 

presunto protector”. De esta manera plantea que “no debemos ver una acción como 

irracional a menos que sea manifiestamente tal en el sentido de que socavaría futuras 

opciones de vida y dañaría intereses de modo irreversible” (Ibid., p. 272), quedando fuera 

                                                            
119 Interpretando lo expuesto por Couso (2006, pp. 145-166). En el mismo Freeman (2007, p. 8) y Mc 

Cormick (1988, p. 293 y ss.). 
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de estas acciones las faltas que cualquier persona puede cometer120. Es por ello que “la 

prueba de “irracionalidad” debe también estar limitada de manera que justifique la 

intervención sólo hasta el punto necesario para evitar el daño inmediato, o para desarrollar 

las capacidades de elección racional por las cuales el individuo pueda tener una 

oportunidad razonable de evitar esos daños” (Freeman, 2006, p. 272 y ss).  De hecho, es 

frecuente entender, en general, que la justificación de las medidas paternalistas se encuentra 

en la consecución de la autonomía de la persona, aunque luego se marquen diferencias 

respecto a qué se quiere decir exactamente con ello y cómo se puede conseguir. Así, por 

ejemplo, Garzón (1988, p. 168) señala como componente “ético normativo” necesario para 

considerar como justificada una medida paternalista, que ésta se realice para superar el 

déficit provocado por una incompetencia básica “justamente en aras de la autonomía y la 

igualdad”. 

 En esa línea, también postula Fanlo (2011, p. 123 y siguientes.) que considerar al 

niño/a como sujeto dotado de derechos de libertad implica una ruptura respecto de la 

concepción anterior, para la que solo la adquisición de la mayoría de edad transformaba de 

forma automática, que de ser mero espectador de las decisiones sobre su vida, a cargo de 

terceras personas, pasaba a ser el arquitecto, director y responsable de la misma. Y es que, 

en definitiva, el nuevo paradigma plantea -como ya se dijo- que durante la infancia, y a 

medida que se va desarrollando la persona, aquélla debe contar con espacios en los que 

pueda ejercer libremente sus derechos. De manera que se tendrán que ir aumentando 

progresivamente esos espacios reservados para las decisiones personales, y acotando las 

injerencias de otros, hasta alcanzar la mayoría de edad. Agrega la autora que por ello 

resulta importante analizar las justificaciones detrás de las medidas de tutela o paternalistas 

“que comportan una limitación de la libertad y de la autonomía del menor (…) bajo una 

óptica consecuencialista, en la conveniencia de evitar un daño, o satisfacer un interés, a 

favor del niño destinatario de la intervención paternalista” (Fanlo, 2011, p. 123 y 124). 

                                                            
 120 Plantea el autor en este sentido que “no podemos tratar a las personas como iguales sin respetar 

también su capacidad de asumir riesgos y de cometer errores. No estaríamos tomando los derechos en serio si 
sólo respetáramos la autonomía cuando consideráramos que el agente está haciendo lo correcto. Pero también 
estaríamos fallando en reconocer la integridad de un niño si le permitiéramos elegir una acción, como 
consumir heroína o no acudir a la escuela, que pudiera dañar seria y sistemáticamente la consecución 
subsecuente de la plena personalidad y el desarrollo”. (Freeman, 2006, p. 272 y ss).  
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 Con todo ello se aterriza nuevamente en la idea de paternalismo jurídico justificado, 

como único medio excepcional para suplir de forma correcta el derecho a decidir (o el 

ámbito de autonomía) del que debe gozar cada niño/a, y que desde los ordenamientos 

jurídicos se debería fomentar, sin que implique un avasallamiento innecesario, un avance 

sobre un terreno ajeno. De ahí que los criterios que permitan justificar este tipo de medidas 

paternalistas deban ser restrictivos. En concreto, Garzón (1988, p. 168) sostiene que son 

dos las exigencias que deben existir al respecto, bajo las cuales se justifica una restricción 

al principio de autonomía, tanto para adultos/as como para niños/as.  

 Así, la primera se presenta frente a alguna incompetencia básica de la persona, o 

bien la incapacidad manifiesta para desempeñarse en cierta área de la vida con un mínimo 

de eficacia en el logro de los propios objetivos, que deriva en que la persona termina 

atentando en contra de sus propios intereses. Tal es el caso, por ejemplo, de la penalización 

por la venta de bebidas alcohólicas o de tabaco a menores de dieciocho años121 en aras de 

proteger su salud; o el “horario de protección” para contenidos televisivos para preservar la 

formación espiritual e intelectual122; o la prohibición del traslado de menores de ocho años 

en asientos delanteros de automotores123, como protección especial ante posibles siniestros; 

entre otros. La segunda restricción a la autonomía se refiere a la necesidad de que la medida 

sea adecuada y necesaria para mejorar precisamente las condiciones de autonomía e 

igualdad del sujeto, pues de lo contrario, su autonomía se estaría restringiendo sin sentido 

alguno.  

 Coincide con ello, a modo general, Freeman (2006, p. 271 y siguientes.), quien 

plantea además que bajo la idea de que existen personas menos capaces que otras, en el 

caso de los niños/as se deben aceptar medidas “para protegerlos en contra de acciones 

irracionales”, debiendo estar, lo que se considere “irracional (…) estrictamente limitado” 

(Freeman, 2006, p. 272). Así, entiende que únicamente se considerará irracional aquello 

que atente contra posibles opciones de vida presentes o futuras, o que lesione intereses de 

                                                            
121 Cfr. artículo 42 de la ley 19925, del 19 de diciembre del 2003, publicada el 19 de enero de 2004. 
122 Conf. artículo 1.e (“Horario de protección: es aquel dentro del cual no podrán ser exhibidos 

contenidos no aptos para menores de 18 años que puedan afectar la formación espiritual e intelectual de la 
niñez y la juventud.”), de las Normas Generales sobre Contenidos de las Emisiones de Televisión, del 
Consejo Nacional de Televisión, del 28 de marzo de 2016, publicada el 21 de abril siguiente. 

123 Conf. artículo 79.10, tercer párrafo, de la ley 18290, del 23 de enero de 1984, publicada el 7 de 
febrero siguiente.  
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manera irreparable. Si bien es cierto que también se debe permitir que la propia persona 

tome decisiones equivocadas. En ese sentido, afirma: “No estaríamos tomando los derechos 

en serio si sólo respetáramos la autonomía cuando consideráramos que el agente está 

haciendo lo correcto. Pero también estaríamos fallando en reconocer la integridad de un 

niño si le permitiéramos elegir una acción, como consumir heroína o no acudir a la escuela, 

que pudiera dañar seria y sistemáticamente la consecución subsecuente de la plena 

personalidad y el desarrollo” (Freeman, 2006, p. 272).    

 A ello se suma lo planteado por Couso (2006, p. 153), quien no sólo analiza y 

adhiere a lo expuesto por los autores antes citados, sino que agrega una tercera exigencia. 

Él plantea que para la implementación de una medida paternalista en un caso concreto, no 

basta con determinar que se den los dos requisitos antes desarrollados, sino que además se 

debe superar un tercer parámetro, que es el derecho del niño/a a expresar su opinión y que 

la misma sea tomada en cuenta; tema central del presente apartado. 

 A partir de lo anterior, se puede ver que el tema de la autonomía progresiva que 

deviene a partir del derecho establecido en el artículo 12 de la CDN, y el paternalismo 

jurídico (justificado o no) que se presenta como su contrapartida, trae aparejadas múltiples 

reflexiones que se pueden hacer y se deben tomar en cuenta, con el claro objetivo de tomar 

a los niños/as como sujetos de derechos, aunque protegidos. En esa línea, me haré eco de 

las palabras de Freeman (2006, p. 274), quien concluye que “tomar más en serio los 

derechos de los niños requiere que tomemos en serio la crianza y la autodeterminación. Nos 

demanda que adoptemos políticas, prácticas, estructuras y leyes que protejan tanto a los 

niños como a sus derechos” (p. 274), especialmente, aquellos que hacen a que sus 

opiniones sean especialmente consideradas en el ámbito jurisdiccional.  

 5.4. La participación del niño y la niña en la legislación chilena? 

 Antes de comenzar, haré una salvedad. Si bien el campo de la participación del 

niño/a en los diferentes aspectos de su vida, como también en los ámbitos judiciales y 

administrativos, se puede analizar bajo cada uno de esos espacios, a los fines del presente 

trabajo, únicamente me detendré en lo que ocurre en el Procedimiento Especial de 

Protección (PEP) que rige en Chile y que desarrollaré en la segunda parte. 
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 Como se dijo al comienzo de esta sección de la tesis, el mencionado PEP fue 

establecido por la Ley 19968, que creó los Tribunales de Familia, a fin de determinar 

judicialmente la adopción de medida/s de protección cuando se constata la existencia de 

una grave amenaza y/o vulneración de sus derechos. En ese marco, bajo el Título III “Del 

Procedimiento”, en el artículo 16, sobre el interés superior del niño, niña o adolescente y 

derecho a ser oído, se prevé:  

 “Esta ley tiene por objetivo garantizar a todos los niños, niñas y adolescentes que se 

encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus derechos y 

garantías. 

 El ISN, y su derecho a ser oído, son principios rectores que el juez de familia debe 

tener siempre como consideración principal en la resolución del asunto sometido a su 

conocimiento. 

 Para los efectos de esta ley, se considera niño o niña a todo ser humano que no ha 

cumplido los catorce años y, adolescente, desde los catorce años hasta que cumpla los 

dieciocho años de edad”.  

 De lo anterior se desprende a primera vista que se encuentra debidamente recogido e 

incorporado a nivel nacional, en una norma de carácter adjetivo, el derecho a la 

participación establecido por el artículo 12 de la CDN. Así es posible constatar, al igual que 

fue verificado en relación al estudio del ISN en el epígrafe anterior, que la norma 

sustantiva, esto es la Ley 16618, no hace referencia al mismo. Sin embargo, lo cierto es que 

más allá de la enunciación efectuada por la ley procedimental, no existe ninguna otra norma 

que instrumente dicho derecho, o bien que determine las reglas o parámetros de su 

aplicación. En otras palabras, podría decirse que no se cuenta con una regulación estatal 

que especifique qué es lo que se debe entender por el “derecho a ser oído” y cómo ello se 

debe llevar a cabo desde los tribunales124. 

                                                            
124 Se hace presente que en el ordenamiento en estudio existe un instrumento orientador, denominado 

Auto Acordado (instrucción general de la Corte Suprema, no vinculante), que regula el funcionamiento de las 
salas Gesell. Con este mecanismo el Poder Judicial chileno pretende dar cumplimiento a los presupuestos 
materiales de la norma del artículo 12 de la CDN respecto del derecho a ser oído/a, lo que a todas luces 
resulta insuficiente. 
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 Ahora bien, sobre las normas chilenas sobre la capacidad de las personas menores 

de dieciocho años, cabe destacar en primer lugar que no existe norma especial en materia 

de infancia que se pronuncie sobre la determinación de la capacidad legal, existiendo 

solamente lo establecido en el Código Civil125, que se entiende como legislación común. 

Allí, lo que se determina es la regla general de que “Toda persona es legalmente capaz, 

excepto las que la ley declara incapaces” (artículo 1446), a quienes a su vez subdivide en 

dos tipos: los incapaces absolutos y los incapaces relativos. Los primeros, de acuerdo al 

mismo ordenamiento, son los dementes, los impúberes y los sordomudos que no pueden 

darse a entender por escrito, cuyos actos “no surten ni aún obligaciones naturales, y no 

admiten caución” (artículo 1447, inciso primero). Los incapaces relativos son los menores 

adultos, los que tienen prohibido administrar sus bienes, y las personas jurídicas. Los actos 

de estas personas “pueden tener valor en ciertas circunstancias y bajo ciertos respectos 

determinados por las leyes.” (artículo 1447, inciso segundo).  

 Asimismo, previamente el mismo Código aclara: “Llámese infante o niño todo el 

que no ha cumplido siete años; impúber, el varón que no ha cumplido catorce años y la 

mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impúber; mayor de edad, o 

simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho años; y menor de edad, o simplemente 

menor, el que no ha llegado a cumplirlos.” (artículo 26). De esta manera, los/as menores de 

dieciocho años que no se encuentren emancipados/as, estarán sujetos a representación legal, 

generalmente la patria potestad, la tutela, o cualquier otra, a cargo de adultos/as (artículo 

43)126.  Asimismo, se trata de una representación legal (y forzosa) -a contrario de la 

voluntaria, que es la que brinda una persona hacia otra, aunque por sí misma puede ejercer 

los derechos que le corresponden-, que lleva implícita la incapacidad de ejercicio de ciertos 

derechos por parte del individuo, lo que deriva en una representación necesaria, que en 

definitiva funcionará como medio y hará posible el desarrollo de la personalidad desde la 

óptica normativa. 

 Específicamente, en cuanto a lo que al niño/a y sus derechos se refiere, la 

mencionada ley 19968 establece en su artículo 19, que para los casos en que se vean 

                                                            
125 Código Civil chileno, Diario Oficial de Chile, fija texto refundido 30 de mayo del año 2000. 
126 Se pueden encontrar excepciones a esta regla en el Código Civil respecto de la patria potestad, 

como cuando ésta no se extiende al hijo que ejerce un empleo o cargo público. 
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involucrados niños/as que carezcan de representación legal, o que se advierta que los 

intereses de los primeros resultan “independientes o contradictorios con los de aquél a 

quien corresponda legalmente su representación”, el juez/a designará a un curador/a ad 

litem. Pero lo cierto es que esa figura no resulta completamente adecuada para dar 

cumplimiento al derecho de participación, dado que no se prevé que el infante participe en 

la elección de quién/es ejercerá/n ese rol.  

 En ese sentido, la norma establece en su primer párrafo que en esos casos “El juez 

designará a un abogado perteneciente a la respectiva Corporación de Asistencia Judicial o a 

cualquier institución pública o privada que se dedique a la defensa, promoción o protección 

de sus derechos”, siendo el primero un organismo cuyos integrantes defienden los intereses 

de personas en situación de pobreza y en la que se desempeñan estudiantes egresados de la 

carrera de derecho (en un contexto de práctica jurídica gratuita) para obtener su título 

profesional habilitante127.  

 De esta manera, se puede afirmar que la alternativa hallada en la figura del curador 

ad litem envuelve la idea de ser incapaz de poder decidir en forma autónoma. Y el modo en 

que fue concebida, en sí impide defender el ISN de acuerdo con su leal saber y entender, ya 

que queda desconocida la verdadera opinión del niño/a y la garantía de que ella se 

incorpore a la decisión jurisdiccional. Y ello, sumado a que en verdad quedan bajo la 

responsabilidad de estudiantes recién egresados y sin experiencia, en completo 

desconocimiento de materias como estas, que resultan ser notoriamente sensibles que otras, 

al punto tal que se le ha dedicado un procedimiento especial determinado. 

  

 

                                                            
127 La Corporación de Asistencia Judicial es un servicio público, descentralizado y sin fines de lucro, 

cuya misión es proporcionar orientación y asesoría jurídica a todas las personas que así lo requieran, y 
patrocinar judicialmente de manera profesional y gratuita a quienes no cuenten con los recursos para hacerlo. 
Por otra parte, se otorgan los medios para que los egresados y licenciados de derecho puedan realizar su 
práctica profesional, para obtener su título de abogado.  

Asimismo, El artículo 523 Nº 5 del Código Orgánico de Tribunales chileno establece como uno de los 
requisitos para obtener el título de abogado, el haber cumplido satisfactoriamente una práctica profesional por 
6 meses en las Corporaciones de Asistencia Judicial. Los requisitos, formas y condiciones que deban 
cumplirse para aprobar esta práctica, están determinados en el Decreto Nº 265 de 1985, del Ministerio de 
Justicia. 
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SEGUNDA PARTE. 

LAS MEDIDAS DE PROTECCIÓN EN EL RÉGIMEN 

JURISDICCIONAL CHILENO Y LA NORMATIVA 

INTERNACIONAL COMO PARÁMETRO DE ANÁLISIS 

 

1. Aproximaciones 

 En la primera parte de esta investigación se aportó el marco teórico. En concreto, se 

desarrollaron dos ejes: el concepto del niño y la niña en la CDN y la importancia de la 

participación de la infancia en la determinación del contenido del ISN. De esta manera, fue 

explicitada la conceptualización del niño a lo largo de la historia y, como este pasó 

paulatinamente de ser considerado como un objeto, a ser posteriormente un objeto de 

protección y finalmente a ser un sujeto de derecho. En ese recorrido se reconocieron 

diversos hitos, hasta llegar al más relevante, esto es, la entrada en vigencia de la CDN. Este 

instrumento internacional supone la concreción del proceso de especialización y 

especificación de los derechos humanos de los niños/as. Ello se tradujo en que fueran 

colocados en un nuevo estadio en el que son comprendidos como sujetos de derechos 

especiales, titulares de los mismos. Así, cada Estado parte del citado instrumento 

internacional, quedó en posición de obligado y garante de los derechos de los niños/as.  

Dado que la Convención debe modelar todo el ordenamiento interno de los países 

firmantes -incluido el jurisdiccional-, siendo el objeto de análisis determinar si en el PEP se 

realiza el ISN, fueron seleccionados para su análisis posterior, dos de los cuatro principios 

que consagra la CDN: el ISN y la participación. En primer lugar, porque ambos principios 

se encuentran íntimamente relacionados ya que el ISN solo se podrá concretar fomentando 

la escucha del niño y la niña y escuchándolos efectivamente. Además, ambos principios 

han sido concretados a través de las OG números 12 y 14 del Comité de Derechos del Niño, 

lo que permite evaluar de forma más precisa al Procedimiento Especial de Protección (en 

adelante, PEP). Por último, porque la realización del ISN en el PEP es esencial dado que 

los niños/a que llegan a esta instancia son especialmente vulnerables porque el resto de 
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instituciones ha fracasado. Esta es la última instancia que les puede permitir superar la 

situación de vulneración en la que se encuentran. Por ello en este estadio, es sin duda 

fundamental, garantizar y asegurar su realización con miras a proteger a ese niño/a 

realizando sus derechos fundamentales.  Así las cosas, el ISN, es un principio que busca la 

plena satisfacción de los derechos de los niños/as, imponiendo un gran desafío a los 

Estados partes, que deberán formular -entre otras cosas- remedios procesales especiales 

para lograr tal cometido. Por otra parte, la participación, impone la obligación de que en 

todo procedimiento jurisdiccional se garantice la inclusión real y efectiva de los niños/as. 

De esta manera, el resguardo de ambos principios es una medida fundamental para ser 

considerada al momento de evaluación del PEP 

Como ya fue adelantado, con el objetivo de contar con directrices que nutran el 

contenido de ambos principios, se han analizado las OG 12 y 14 del Comité de Derechos 

del Niño. Desde esta perspectiva, es posible encontrar en ellas parámetros objetivos para 

integrarlos en el procedimiento en estudio, aportan elementos para su determinación y 

evaluación en cada uno de los momentos procesales que enfrenta todo niño/a en el PEP. 

Así, estos estándares restringen la discrecionalidad con la que cuentan los jueces, ya que les 

impone el deber de motivar y fundamentar sus resoluciones a la luz de esos parámetros.   

 Ahora bien, teniendo como marco teórico referencial las nociones ya expuestas y 

que la presente investigación se circunscribe a la determinación de la realización del ISN en 

el PEP, en la parte segunda, es fundamental comprender, de un modo introductorio, como 

opera el sistema de protección de los derechos de los niños/as en Chile. Así será posible 

constatar que ella cuenta con diversos niveles o estadios para lograr tal cometido, quedando 

el jurisdiccional -como ya fue expuesto- como la última de las intervenciones que pueden 

adoptar los ordenamientos. Es decir, aquella interviene una vez agotadas todas las otras 

instancias. Por ello, es relevante comprender en un primer momento cómo se tutelan los 

derechos de los niños/as y cuáles son las señales que activan la actuación jurisdiccional 

cuando han fracasado los mecanismos previos de protección.  

Esclarecido lo anterior y, ya situados en la instancia jurisdiccional, la investigación 

se orientará al análisis del órgano que aplica la medida; las personas que pueden iniciar el 

procedimiento; el remedio adjetivo que se utiliza para determinar su procedencia y, la 
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resolución que pone fin al procedimiento. Esta contextualización es importante porque en el 

ordenamiento jurídico chileno, las medidas de protección jurisdiccionales las adoptan 

solamente los llamados Tribunales de Familia, en un procedimiento que se llama PEP que 

finaliza con una sentencia. Para concretar tal análisis, se realizará un estudio de la 

legislación chilena, contando como parámetro de evaluación, lo consagrado por la CDN y 

las OG número 12 y 14 del Comité de Derechos del Niño, ya que como fue enunciado, 

aportan estándares o medidas objetivas para determinar la ejecución efectiva del ISN y la 

participación de los/as niños/as.  

En cuanto al órgano que resuelve la procedencia de la aplicación de una medida de 

protección, es fundamental conocer cuáles son las características de los Tribunales de 

Familia. Lo que permite evaluar si, en su configuración o conformación, se recogen las 

directrices descritas sobre profesionalización y especialización, que buscan promover y 

asegurar las exigencias impuestas a los Estados partes con respecto a la infancia. 

Luego, se centrará la atención en el PEP. Así, es importante en primer lugar 

identificar quienes son aquellas personas que se encuentran facultadas para iniciarlo. Es en 

este momento donde se podrá observar cuál es el rol que juega el niño/a y, determinar el 

peso de los derechos que promueve la CDN. Entrando de lleno en el procedimiento, serán 

identificados cada uno de los momentos procesales que lo integran, estos son: la 

admisibilidad; la audiencia preparatoria de juicio oral y, el juicio oral. La primera de ellas, 

la admisibilidad valora la oportunidad de iniciar o no una investigación por el órgano 

judicial. La segunda etapa, la preparación del juicio oral, indaga entre los adultos 

responsables y personas que puedan aportar información, cuáles son los antecedentes que 

puedan permitir esclarecer el asunto. En este momento se produce el ofrecimiento de la 

prueba. Por ello, resultará relevante reconocer cuáles son los medios probatorios que se 

admiten en el PEP y cómo es el modo en que estos consagran. Por último, en la etapa del 

juicio oral, es el momento donde se incorporan los medios probatorios. Por ello, se 

analizará la manera en que se concreta, como también, la revisión del método de valoración 

de la prueba utilizado por el ordenamiento en estudio. Todo ello con el objetivo de analizar 

cómo se materializa el ISN. 
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Finalmente, se estudiará la forma y fondo de la resolución que pone término al PEP, 

eso es, la sentencia. Es en ella donde el juez debe pronunciarse acerca de la pertinencia de 

aplicar una medida de protección y, en su caso, decidir cuál adoptará. Para ello, se hace 

necesario detenerse en identificar cuál es la hipótesis que determina la aplicación de una 

medida de protección, los estándares que debe cumplir la sentencia, cuáles son las medidas 

de protección que pueden ser adoptadas, en el caso que ellas concurran y los efectos de la 

sentencia y sus formas de ejecución.  

Este análisis tiene el objetivo de determinar si se realiza el ISN en el PEP de 

acuerdo a lo dispuesto por el CDN y los parámetros establecidos por las OG número 12 y 

14 del Comité de Derechos del Niño. Así, será posible verificar en concreto, si la 

legislación chilena, concerniente al procedimiento en análisis, incorpora elementos que 

permitan determinar y evaluar al ISN, o si de ella puede desprenderse la existencia de 

estándares que busquen concretarlo de manera objetiva. Lo anterior, como una forma de 

delimitar la discrecionalidad con qué cuentan los jueces para configurarlo en cada uno de 

los momentos procesales del procedimiento. 

 

2. El sistema de protección de los derechos de los/as niños/as  

Como se ha venido diciendo, el objeto de la presente tesis es determinar la 

realización del ISN en el PEP, esto es, evaluar el principio en estudio circunscrito al ámbito 

jurisdiccional y, específicamente, al procedimiento instituido para determinar la existencia 

de una grave vulneración de los derechos de los/as niños/as en Chile. Para lograr tal 

propósito, debe necesariamente revisarse la situación chilena en relación al sistema de 

protección de los derechos de la infancia. Dado que el fin del trabajo es otro, este 

acercamiento al sistema de protección será efectuado de modo general y en lo que se 

relacione directamente con la tutela jurisdiccional que ejerce el Estado respecto de esos 

derechos. Para ello, resulta ilustrativo el contenido de la Constitución Política de la 

República por ser el marco regulatorio más amplio. Luego, por los motivos que serán 

también explicitados, se estudiará la CDN en cuanto a la existencia de mecanismos que 

promuevan, aseguren, garanticen y protejan los derechos en cuestión. Además será útil 
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conocer a este respecto lo que dicen las OG números 12 y 14 que concretan el contenido 

del instrumento internacional. El análisis previo nos permitirá constatar si en el sistema 

chileno se da (o no) cumplimiento a los parámetros que se establecen en estas normativas 

en relación al ISN. Vale aclarar que por sistema se entiende el que comprende tanto la 

instancia administrativa como la sede jurisdiccional; siendo estos niveles de tutela en 

específico los que serán abordados. 

 Adelanto que el análisis que se hará en este apartado tiene el afán ilustrativo al tema 

central de la investigación ya que el sistema de protección general resulta ser mucho más 

amplio, y merece un desarrollo más extenso que el que aquí puedo dar. 

Aclarado ello, pasemos al sistema de protección de los derechos de la niñez. En 

Chile, estos derechos son considerados, al igual que en la comunidad internacional, como 

parte de los derechos humanos, por lo que resulta obligación del Estado garantizarlos y 

protegerlos. Lo anterior se desprende del tenor del artículo 1, inciso 4, de la Constitución 

Política de la República, que consagra: “El Estado está al servicio de la persona humana y 

su finalidad es promover el bien común, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones 

sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su 

mayor realización espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantías 

que esta Constitución establece". De esta manera, se coloca al Estado en posición de 

garante y de obligado a proteger los derechos que la Carta Magna instaura.  

Ahora bien, ésta no incluye una norma que establezca de manera expresa, especial y 

especifica la creación de un sistema de protección de los derechos de la infancia. 

Asimismo, en el ámbito legal infraconstitucional, el ordenamiento tampoco cuenta con una 

Ley de protección integral de los derechos de los/as niños/as128. Sin embargo, como ya se 

ha mencionado, la propia Constitución chilena en su artículo 5, inciso 2, establece una 

                                                            
128 En Comité de Derechos del Niño, Observaciones finales sobre los informes periódicos cuarto y 

quinto combinados de Chile. 30 de octubre de 2015, numeral 7 y 9. “7. El Comité recomienda al Estado parte 
que adopte todas las medidas necesarias para cumplir las recomendaciones que figuran en sus observaciones 
finales de 2007 (CRC/C/CHL/CO/3) a las que aún no se haya dado cumplimiento, o a las que se haya dado 
cumplimiento de manera insuficiente, en particular las relativas a la aprobación de una ley sobre la protección 
integral de los derechos CRC/C/CHL/CO/4-5 GE.15-18924 3/23 del niño (párr. 8), la reunión de datos (párr. 
20) y la asignación de recursos (párr. 17).”. Y “9. Recordando su anterior recomendación (CRC/C/CHL/CO/3, 
párr. 8), el Comité recomienda al Estado parte que concluya rápidamente el proceso de reforma legislativa y 
promulgue una ley sobre la protección integral de los derechos del niño, con arreglo a la Convención sobre los 
Derechos del Niño.” 
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cláusula de abertura material que incorpora dentro del ordenamiento jurídico chileno a 

todos los tratados internacionales que se encuentren ratificados y vigentes129. De esta 

manera, se entiende que esta carencia, en parte, puede ser superada por medio de la 

aplicación directa de la CDN, pues el Estado al ratificarla asumió el compromiso de 

promover, proteger, asegurar y garantizar su contenido130. 

Sin perjuicio de lo anterior, sí debe reconocerse la existencia de un sistema de 

protección de índole legal, que se desprende del contenido de la Ley 19968, aunque de 

naturaleza procedimental. De esta se desprende la implementación de las vías 

administrativa y judicial, que operan de acuerdo a la gravedad de la situación de riesgo o 

vulneración a la que se enfrenta el/la niño/a. Así, establece que los Tribunales de Familia 

conocerán de las situaciones de “graves vulneraciones o amenazas” de sus derechos, con lo 

que se limita la intervención jurisdiccional sólo a esas circunstancias, permaneciendo las 

otras, o las “no graves”, deberán ser resueltas en sede administrativa131. La primera vía, esto 

es la administrativa, es ejecutada por los poderes legislativo y ejecutivo, que se dedican a la 

generación y debate de políticas públicas dirigidas a la infancia, así como a su ejecución, 

respectivamente. La vía judicial, es llevada a cabo por el poder judicial, a través de la tutela 

jurisdiccional.  

Ahora bien, la CDN establece que el ISN debe ser una consideración primordial en 

todas las medidas concernientes a los/as niños/as que tomen las instituciones públicas o 

privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los órganos 

legislativos132. De esta forma, un sistema de protección de derechos de la infancia deberá 

contemplar que todas las medidas que se adopten relativas a la infancia tengan en cuenta el 

ISN por ser un principio fundamental; y, por otro lado, que todos los miembros de la 

sociedad serán llamados/as a darle cumplimiento; además de que el valor que se le otorgará 

al principio será fundamental.   También la OG número 14 sobre el ISN, hace referencia a 

todas las medidas que se tomen. El término "medida" incluye “no solo las decisiones, sino 
                                                            

129 En estos términos es establecido por el artículo 5 inciso 2 de la CPR: “El ejercicio de la soberanía 
reconoce como limitación el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber 
de los órganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitución, así como 
por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. 

130 Chile ratificó la CDN el 13 de agosto de 1990, y este Tratado entró en vigor en 2 de septiembre 
del mismo año, habiendo sido publicado en el país el 27 de septiembre siguiente.  

131 Artículo 8 de la Ley número 19968. 
132 Artículo 3.1 de la CDN. 
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también todos los actos, conductas, propuestas, servicios, procedimientos y demás 

iniciativas” (numeral 17 de la OG). Dentro de la noción de medida, se incluyen tanto las 

acciones como las omisiones de las autoridades.  

Por otra parte, la propia OG 14, en sus numerales 26 a 31, explicita quiénes son los 

destinatarios/as de esa exigencia de respetar el ISN: todos los organismos, sean 

gubernamentales o no, siempre que sus funciones repercutan en los/as niños/as (numeral 

26); todos los tribunales en todas las cuestiones que les atañan, sean ellas sustantivas y/o 

adjetivas; todas las autoridades que toman decisiones “relativas a la educación, el cuidado, 

la salud, el medio ambiente, las condiciones de vida, la protección, el asilo, la inmigración 

y el acceso a la nacionalidad” entre otras (numeral 30), y; todos los órganos legislativos, de 

los que emanan actos con impacto en la infancia, alcanzando a todas las Leyes 

independientemente del rango y en todas las materias que le sean relativas. De esta manera, 

puede identificarse que, en materia de generación de un sistema de protección, tanto la 

CDN como la OG 14, contemplan la existencia de diferentes estadios, al reconocer distintos 

obligados/as en la realización del ISN133. 

Por último, respecto del valor que debe ser otorgado al principio, la mencionada OG 

señala que “la expresión ´a que se atenderá´ impone una sólida obligación jurídica a los 

Estados y significa que no pueden decidir a su discreción si el interés superior del niño es 

una consideración primordial que ha de valorarse y a la que debe atribuirse la importancia 

adecuada en cualquier medida que se tome” (numeral 36). Y que la expresión 

"consideración primordial" se traduce en el valor mayor con que cuenta el ISN, por las 

características de estos sujetos de derecho, lo que hace necesario colocarlos de relieve 

(numeral 37). De esta forma “la consideración del interés superior del niño como algo 

‘primordial’ requiere tomar conciencia de la importancia que deben tener sus intereses en 

todas las medidas y tener la voluntad de dar prioridad a esos intereses en todas las 

circunstancias, pero sobre todo cuando las medidas tengan efectos indiscutibles en los niños 

de que se trate.” (numeral 40). 

                                                            
133 Por ejemplo, el artículo 4° de la CDN establece “los Estados partes adoptarán todas las medidas 

administrativas, legislativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente 
Convención.”, reconociendo la existencia de diferentes obligados, los que se traducen en diferentes estadios 
que repercuten en la vida de los/as niños/as.  
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Por su parte, la OG número 12, sobre el derecho del niño a ser escuchado, como ya 

fue expuesto, establece que éste cumple con una función complementaria al ISN, al ofrecer 

“la metodología” para llevarlo a cabo (numeral 73). De esta manera, al obligar el ISN a “los 

Estados partes a introducir disposiciones en el proceso de adopción de medidas” para 

asegurar que se lo tenga en consideración, la CDN los está obligando “a garantizar que los 

responsables de adoptar esas medidas los escuchen” de acuerdo a lo consagrado en el 

artículo 12 (numeral 70). Así ambos, tanto el ISN como la opinión del niño, son unos de 

factores que se deben considerar en las decisiones que sean adoptadas a su respecto, 

contando con una “importancia fundamental” (numeral 71).  

Así las cosas, la CDN y las directrices que la concretan, establecen que en cada 

medida que se adopte vinculada a los/las niños/as, deberá considerarse el ISN como guía 

que la oriente, para lo cual necesariamente debe escucharse al/la niño/a. De ese modo, ello 

afectará todas las decisiones que sean tomadas, cualquiera sea su naturaleza, siempre que 

repercuta de cualquier modo en sus vidas. Por lo mismo, es toda la sociedad, conformada 

por sus miembros, así sean personas, entes gubernamentales o civiles, la que deberá 

atenerse al principio, de manera tal que el ISN siempre cuente con un rol protagónico y de 

realce en cada paso que se dé en la infancia. Así se conformará en definitiva un sistema de 

protección de la niñez que efectivamente sea instaurado desde la óptica de la Protección 

Integral, en los términos que fue explicitado en la primera parte de la investigación. 

Pues bien, la instauración de un sistema como el que se viene desarrollando, surge a 

partir de la necesidad de proteger en y a través del Derecho a los derechos humanos y, en 

consecuencia, a los derechos de los/as niños/as con las particularidades ya estudiadas, al 

constituir estos “la prioridad axiológica y esencial respecto de la persona” (Nogueira, 2003, 

p. 403). Son el objetivo y finalidad de toda la actuación estatal. El poder público está al 

servicio de la dignidad y de los derechos de la persona, aspectos esenciales que integran el 

bien común como fin, y que constituye tarea de los órganos estatales. A partir de dicha 

formulación, se deriva, por una parte, que sus derechos son irrenunciables e indisponibles, 

tanto para ellos/as como para los poderes públicos, los organismos internacionales y los 

organismos supranacionales. Y también, por otro lado, que hacen necesaria la 

implementación de un sistema que garantice con rango constitucional la satisfacción de sus 

necesidades fundamentales (higiénicas, habitación, salud, educación, entre otras), porque 
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solo así se garantizará la tutela efectiva de sus derechos (Alexy, 2008, p. 419 y Nogueira, 

2012, p. 143).  

Siendo la CDN una especialización y especificación de los derechos humanos de 

los/as niños/as, rige dentro de los ordenamientos como contenido normativo, para 

garantizarlos y protegerlos, imponiendo para ello la generación concreta de un sistema que 

dé cumplimiento a tales propósitos. Es que adhiriendo a las palabras de Donovan (2008, p. 

72), este instrumento plantea “un gran desafío a la sociedad y al Estado para implementar 

instrumentos públicos y comunitarios para asegurar la inclusión social de toda su niñez y 

juventud y la reinserción social de aquellos que han sido vulnerados en sus derechos”. Así, 

en la generación de un sistema de protección que sea especial y específico para los 

derechos de la infancia, los modelos deben tratar a los/as niños/as como sujetos de 

derechos, titulares de los mismos, otorgarles una atención integral a sus necesidades y 

permitirles su real participación en la sociedad, en su vida y en los asuntos que les atañen. 

Solo así se estará dando una consideración primordial al ISN en los términos que consagra 

la CDN y la OG número 14. De lo contrario, responderán a una mirada asistencialista de 

sus necesidades, que los/as terminará por cosificar; en definitiva, se tratará de una réplica 

del modelo superado por el mentado instrumento internacional.  

Ahora bien, este sistema de protección de los derechos de la infancia es ideado para 

resguardar a los/as niños/as de las vulneraciones, afectaciones o riesgos a los que pueden 

verse expuestos en el ejercicio de sus derechos. Vulneraciones y riesgos que también deben 

ser comprendidas desde lo que niños y adolescentes consideren como vulnerador. Es decir, 

no se trata de resguardarlos desde lo que el “otro” adulto estima o considere es una 

afectación o riesgo, sino que debe ser conceptuado desde lo que “ellos” valoran, desde su 

opinión, para lo cual es crucial escucharlos.  

En este sentido, postula Donovan (2008, p. 72) que “el concepto de riesgo … hoy en 

día está utilizado habitualmente para referirse a un desenlace negativo o incierto”134 de 

situaciones fácticas que, en el caso en estudio podría afectar a los/as niños/as y a la libre de 

                                                            
134 Concluye el autor que en cuanto al manejo del riesgo se “observa el avance político-

administrativo de la tendencia del ´risk-avoidance´, o sea aquella que busca anticipar y controlar la ocurrencia 
del riesgo, sobre la ´risk-taking´, o sea aquella que apunta a construir capacidades en los sujetos sociales 
mediante un trabajo cultural con las familias y la niñez mediante la entrega de responsabilidades, aún si esta 
estrategia conlleva un porcentaje de riesgo” (Donovan, 2008, p. 73).  



144 
 

detentación de sus derechos. En esa línea, y en cuanto a los sistemas de protección, señala 

que “a pesar de una tendencia hacia la seguridad enfocada en el control social, también 

[hay] una tensión hacia la búsqueda de estrategias más integrales de gestión del riesgo 

centradas en un apoyo a la niñez y juventud vulneradas en sus esfuerzos de reconstrucción 

de un sentido de su vida, de un entorno afectivo positivo significativo, y de oportunidades 

materiales y laborales que le permitan insertarse en la sociedad” (Donovan, 2008, p. 72)135. 

En otras palabras, estos sistemas darán cumplimiento al contenido de la CDN en relación al 

ISN cuando en el enfoque que se dé a la noción de protección, no se pierda de vista su 

especial condición, la que los/as hace merecedores/as de un tratamiento en que todos los 

miembros de la sociedad velen por el cumplimiento de su interés en todas las medidas que 

les conciernan.     

De esta manera, como se viene diciendo, los sistemas de protección deben ser ideados 

con el objetivo de satisfacer los imperativos del paradigma de la Protección Integral, 

considerando las posibles situaciones de riesgo, pero valorando que ante ellas no siempre se 

operará del mismo modo. Es posible reconocer diversos ordenamientos donde las 

intervenciones en casos de riesgo o afectación de los derechos de niños/as dependen de la 

gravedad del evento perjudicial al que se enfrentan. Usualmente se clasifican atendiendo a 

la naturaleza de la medida que puede adoptarse, verificándose aquellas situaciones que 

requieren de una protección general u ordinaria y aquellas que son especiales o 

extraordinarias. A modo de ejemplo, ese tipo de esquema se constata en los ordenamientos 

de Argentina, Colombia, Costa Rica, Uruguay, Brasil y España136. 

Se advierte que los ordenamientos descritos cuentan con un sistema de protección de 

derechos de la niñez para todas las áreas de interés y de necesidad, existiendo: instancias 

                                                            
135 En esta misma línea conceptual, Paramo (2011, p. 85) quien hace alusión al riesgo 

comprendiéndolo en una dimensión integral. Además, lo identifica en relación a la infancia, en cuanto a los 
factores de riesgo y de protección, desde un ámbito psicológico. 

136 Vale aclarar que se toman dichas legislaciones del ámbito americano dado que, como expone 
Veloso (1999, p. 6), ellos conforman un criterio regional que permite reflejar la situación del continente. Y 
también la de España, pues siguiendo a Barros (1999, p. 47), Schimdt (2001) y Lathrop (2005, p. 13), es un 
hito recurrente al momento de efectuar reformas legales en materia de familia en Chile, siendo un referente en 
ese aspecto. En el caso del ordenamiento español, por ejemplo, especial relevancia tuvo en la reforma al 
estatuto filiativo, y más recientemente, en la reforma al régimen de cuidados personales. Inclusive, en este 
último caso, es el propio mensaje del proyecto de ley se hace alusión a la normativa española contenida en la 
ley N"11/1990 del 15 de octubre, sobre reforma del Código Civil en aplicación del principio de no 
discriminación por razón de sexo, que modificó el texto 159 del Código Civil. 
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previas de orden administrativo, institucionalidad autónoma con patrimonio propio, 

funcionamiento descentralizado y dependiente de un ente del Estado, que de modo 

especializado, busca brindar una atención prioritaria a estos sujetos. Así, del enfoque 

integral de protección que promueve la CDN, que valora que el ISN es una consideración 

primordial, surgen obligaciones específicas para los Estados parte que, en general, han 

significado la creación de diversos niveles de implementación y funcionamiento de las 

instituciones, lo que se traduce en la creación de sistemas de protección, efectiva y 

preventiva de los derechos de los/as niños/as proyectándose en los organismos 

gubernamentales y no gubernamentales. De esta manera, Bellof (1999, p. 18) señala que en 

un sistema que se basa en la Protección Integral “se definen los derechos de los niños y se 

establece que en caso de que alguno de esos derechos se encuentre amenazado o violado, es 

deber de la familia, de la comunidad y/o del Estado restablecer el ejercicio concreto del 

derecho afectado a través de mecanismos y procedimientos efectivos y eficaces tanto, 

administrativos cuanto judiciales, si así correspondiere”. 

Desde esta perspectiva se comprende que este sistema de protección es un modelo 

generado por el Estado con el objetivo de amparar, resguardar y asegurar efectivamente los 

derechos que lo motivan y conforman, especialmente en los casos de situaciones de riesgo 

o vulneración, por medio de mecanismos formulados específicamente para tal efecto, 

requiriendo de diversos subsistemas de ejecución, todos los cuales deberán aspirar a 

alcanzar el ISN. Así, en primer lugar, se ubica la familia, luego la sociedad -con los grupos 

intermedios que la componen- y, finalmente, el Estado. En este último estadio es posible 

reconocer, por una parte, su acción por medio de la administración y las políticas públicas 

(Poder Ejecutivo y Legislativo) y, por otra parte, a través de la acción de la justicia (Poder 

Judicial). En este sentido, Marinoni (2007, p. 174) plantea que la tutela de los derechos 

contiene distintos niveles: la prestada por la norma de derecho material; la dada por la 

administración, y; la jurisdiccional. 

De todo lo expuesto, se observa que el sistema de protección chileno no cuenta con 

una consagración constitucional específica y especial para los/as niños/as. Es decir, cuenta 

con cierta legislación específica, pero que no ofrece un tratamiento acabado e integral de la 

infancia. En ese sentido, de acuerdo a las recomendaciones efectuadas por el Comité de 
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Derechos del Niño, tanto en el año 2007137, como en el año 2015138, se constata que 

efectivamente en Chile no existe un sistema que brinde una protección integral de acuerdo a 

la normativa de la CDN; el ISN no es una consideración transversal en todas las áreas de la 

formulación de políticas; y tampoco ha sido “incorporado debidamente, e interpretado y 

aplicado de manera sistemática en todas las actuaciones y decisiones” de las autoridades 

(legislativas, administrativas y judiciales), ni en “todos los programas, proyectos y 

políticas” vinculados (numeral 27). Por otro lado, la recomendación del Comité de 2015 

hace constar que este derecho consagrado en el artículo 12 de la CDN no es reconocido “en 

todos los asuntos relativos a sus derechos, en particular la educación, la salud, la justicia y 

los asuntos relativos a la familia”(numeral 28); este no se identifica ni garantiza para 

“participar de manera directa en asociaciones y en asuntos de la administración pública”, y; 

no constan “estructuras oficiales” para que puedan los/as niños/as “participar en la 

elaboración, aplicación y supervisión de políticas nacionales, regionales y locales relativas 

a la infancia, y procesos” (numeral 28)139. 

Por tanto, lo que sí existe es un sistema de protección para dichos sujetos, aunque 

deficiente, que se deduce de una norma adjetiva (la mencionada Ley 19968), que limita la 

intervención jurisdiccional a las situaciones más graves140. De todas maneras, y respetando 

                                                            
137 En Comité de los Derechos del Niño, 44º período de sesiones, Examen de los informes 

presentados por los Estados, Partes con arreglo al artículo 44 de la Convención. Recomendaciones del Comité 
de los Derechos del Niño (CRC) – Chile (2007), 23 abril, 2007, numeral 8. Donde ha señalado que “reitera su 
preocupación a este respecto y recomienda al Estado Parte que ultime con celeridad el proceso de reforma de 
la Ley de menores de 1967 a fin de brindar una protección integral a todos los niños. El Comité recomienda 
además que se haga una distinción clara, en los procedimientos judiciales y a todos los demás efectos, entre 
los niños que necesitan protección y aquellos que han entrado en conflicto con la ley”. 

138 En Comité de Derechos del Niño, Observaciones finales sobre los informes periódicos cuarto y 
quinto combinados de Chile. 30 de octubre de 2015, numeral 7 y 9. En ellos señala que “7. El Comité 
recomienda al Estado parte que adopte todas las medidas necesarias para cumplir las recomendaciones que 
figuran en sus observaciones finales de 2007 (CRC/C/CHL/CO/3) a las que aún no se haya dado 
cumplimiento, o a las que se haya dado cumplimiento de manera insuficiente, en particular las relativas a la 
aprobación de una ley sobre la protección integral de los derechos CRC/C/CHL/CO/4-5 GE.15-18924 3/23 
del niño (párr. 8), la reunión de datos (párr. 20) y la asignación de recursos (párr. 17).”. Y “9. Recordando su 
anterior recomendación (CRC/C/CHL/CO/3, párr. 8), el Comité recomienda al Estado parte que concluya 
rápidamente el proceso de reforma legislativa y promulgue una ley sobre la protección integral de los 
derechos del niño, con arreglo a la Convención sobre los Derechos del Niño. 

139 En Comité de Derechos del Niño, Observaciones finales sobre los informes periódicos cuarto y 
quinto combinados de Chile. 30 de octubre de 2015, numeral 27 y siguientes. 

140 Dentro de la normativa que contiene a la tutela administrativa en Chile es posible reconocer, entre 
otras: la Ley número 19876, de 2003, que establece la obligatoriedad y gratuidad de la educación media; Ley 
número 20710, de 2013, que consagra la obligatoriedad del segundo nivel de transición y un sistema de 
financiamiento gratuito desde el nivel medio menor; la Ley número 20379, de 2009, que crea el Subsistema 
de Protección Integral a la Infancia Chile Crece Contigo; la Ley número 20.536, de 2011, que establece las 
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los lineamientos esperados, de su contenido se desprende la existencia de estadios o niveles 

de intervención, que destina como último ente de actuación al Estado, y dentro de sus 

agentes, a quienes ejercen la tutela jurisdiccional.  

La ratificación de la CDN por parte de Chile debió merecer una verdadera revolución 

normativa, motivada por la necesidad de desplegar todas las medidas que permitieran 

concretar los derechos que establece el instrumento internacional, en los términos 

consagrados en el artículo 3.1. Además, ello debió potenciarse a partir de los consecuentes 

cambios tanto de fondo como de forma exigidos para la nueva conformación de un sistema 

de protección de esos derechos, con características especiales de acuerdo a los/as 

destinatarios/as de los mismos.  

En síntesis, la CDN establece que se encuentran sujetos a ella todos los miembros de 

la comunidad, que son la familia, la sociedad toda y el Estado. Así, los presupuestos para el 

sistema de protección de los derechos de la niñez allí previstos plantean distintos niveles o 

estadios para asegurar y resguardar efectivamente los derechos en cuestión, ante situaciones 

de riesgo o vulneración. Estos niveles operaran de forma integrada e integral, ya que, por 

un lado, actúan unos en pos de los otros y, por otro, buscan la plena satisfacción de esos 

derechos. En otras palabras, si un/a niño/a enfrenta una situación que afecte de algún modo 

sus derechos, primero, para remediarla, se deberían activar mecanismos de orden interno o 

externo, dependiendo de la naturaleza de la problemática. En el caso de que ese escenario 

sea provocado por factores íntimos o internos de su familia, deberá ser ésta la que actúe, 

por ser su entorno más próximo. Por otro lado, en el caso de que el factor obedezca a 

estímulos externos o del medio, tendrán que actuar la escuela, los centros de salud, los 

centros de ayuda comunitarios o las organizaciones no gubernamentales. Luego, frustradas 

esas intervenciones, corresponde la acción del Estado. Así se reconoce la existencia de un 

criterio de proporcionalidad en la intervención: a mayor gravedad del riesgo o vulneración 

a la que se enfrenta, mayor será la intervención del Estado para superar esta situación. A su 

vez, éste cuenta distintas dimensiones para cumplir con ese cometido, las cuales se traducen 

en diferentes tipos de tutela, pudiendo reconocer la verificada en la sede administrativa y la 

                                                                                                                                                                                     
normas de promoción de la buena convivencia escolar y de prevención de toda forma de violencia en las 
escuelas y la Ley número 20545, de 2011, que consagra el fortalecimiento de la protección a la maternidad, 
extensión del post natal para las madres e incorporación del permiso post natal parental 
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ejercida en la sede jurisdiccional. 

Ahora bien, la realización del ISN en el PEP es el objeto de estudio. Por ello se hace 

necesario analizar, dentro de los sistemas de protección, aquella tutela que ejerce el Estado, 

que se presenta como el último nivel de intervención, y que cumple con tal cometido por 

medio del ejercicio de tutelas administrativas y jurisdiccionales. La primera de ella será 

desarrollada a modo ilustrativo en el siguiente apartado. Luego, el análisis se introducirá de 

lleno a la tutela jurisdiccional, estadio donde se verifica el aludido PEP. Finalmente, dejo a 

salvo que se omitirá el análisis de los primeros niveles (la familia y la sociedad) dado que 

ellos no se encuentran relacionados directamente con el objeto de esta investigación. 

2.1 La tutela en sede administrativa 

Como se ha dicho, la CDN consagra principios y derechos de la infancia, que se 

garantizan y aseguran efectivamente ante situaciones de riesgo o de vulneración por medio 

de un sistema de protección. En consecuencia, deben operar mecanismos o instrumentos 

específicos de resguardo, lo que permite reconocer dentro de cada sistema diferentes 

estadios de funcionamiento, de los cuales, el último, es el ejercido por el Estado. A su vez, 

se identifica que dentro de ese campo de acción también es posible distinguir niveles, 

siendo al primero de ellos, esto es la tutela administrativa, el que será abordado en el 

presente acápite.  

Para ello será revisada la situación en el país en estudio, con el propósito de 

determinar cómo la tutela en cuestión se presenta en el ordenamiento, o en otras palabras, a 

qué requerimientos responde. Luego será analizada la CDN desde la perspectiva del ISN en 

lo relativo a dicha protección administrativa; y también, con el objetivo de hacer operativo 

el principio, será examinada las OG números 12 y 14, lo que permitirá comprender las 

reales implicaciones y consecuencias que el instrumento propone. Por otra parte, se 

ilustrará que respecto de la tutela administrativa, el Estado la ejerce también desde 

diferentes ámbitos, y ello permitirá avanzar en el estudio, acercándonos al objeto de esta 

investigación. Así, constando que la determinación del ISN en el PEP se verifica en el 

ejercicio de la tutela jurisdiccional del Estado, y no en la esfera de actuación administrativa 

de la que se viene hablando, el desarrollo de este apartado permitirá identificar todo aquello 
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que queda fuera de su alcance, pero que en suma, determina el sistema de protección global 

a la niñez que detenta el Estado chileno. 

Como ya fue explicitado, en el ordenamiento chileno se reconoce la existencia de un 

sistema de protección estatal que deriva del contenido de la Ley 19968, norma 

procedimental. Allí se prevé la tutela de los derechos de los/as niños/as en los dos ámbitos 

ya aludidos, el administrativo y el jurisdiccional. También de la referida norma se concluye 

que la tutela de los derechos de la niñez cumple con su función de resguardo en forma 

previa a la intervención jurisdiccional. En ese sentido, frente a conflictos relacionados con 

las necesidades de la infancia, el/la legislador/a chileno/a -en la norma descrita- ha 

pretendido que intervengan inicialmente los órganos del Estado de carácter no 

jurisdiccional para intentar dar solución, bajo la premisa de que la judicialización de la 

situación debe ser un recurso limitado y operar en última instancia.   

En cuanto a lo primero, esto es, que el recurso jurisdiccional es limitado, el artículo 8, 

número 7, de la Ley 19968, lo señala al establecer que constituye materia de competencia 

de los Tribunales de Familia “todos los asuntos en que aparezcan niños, niñas o 

adolescentes gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos”. De esta manera se 

advierte, aunque en sentido contrario, que toda protección de sus derechos que no alcance 

ese nivel de gravedad formará parte de los campos de acción de los órganos 

administrativos; allí donde la infancia se desenvuelve y relaciona en la sociedad, y en 

aquellos espacios donde reclama servicios, prestaciones, cobertura de sus necesidades, 

entre otras cuestiones.  

Respecto de lo segundo, es decir, que la tutela jurisdiccional opera como última 

instancia, ello se entiende, por ejemplo, de lo establecido en el artículo 54-1 de la Ley 

19968, que consagra la admisibilidad de los asuntos que arriban a los tribunales. El 

establecimiento de una instancia de admisibilidad implica necesariamente que hay temas o 

situaciones que no cumplirán con los requisitos necesarios para ingresar a la órbita judicial 

-a grandes rasgos, con la hipótesis de gravedad mínima-, de manera tal que deberá buscarse 

las respuestas necesarias en otros ámbitos. En este sentido, Vargas (2008, p. 21) también 

indica que se deben agotar todas las otras instancias antes de llegar a la jurisdiccional, la 
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cual debe estar limitada a las situaciones más graves141. Por lo tanto, la tutela de orden 

administrativo se puede relacionar con la idea de que el órgano jurisdiccional solo 

intervendrá en los casos de gravedad y cuando aquélla no resulta suficiente. 

Pues bien, es necesario explicitar que Chile es un Estado unitario, conformado por 

diversas instituciones autónomas insertas en un esquema constitucional que determina 

ciertas funciones y distribuye las competencias entre los órganos del Estado. La 

administración del estado es funcional y territorialmente descentralizada y 

desconcentrada142. Se contempla que el Poder Ejecutivo o, más propiamente, el gobierno y 

la administración pública, están encabezados por el presidente de la República, quien es el 

jefe de Estado y el jefe de gobierno, siendo él quien designa a los ministros de Estado, 

quienes son sus colaboradores directos e inmediatos en el gobierno y administración del 

Estado y funcionarios de su exclusiva confianza. Por otra parte, el Poder Legislativo reside 

tanto en el presidente de la República -en calidad de colegislador- como en el Congreso 

Nacional, el cual es de carácter bicameral, compuesto por un Senado y una Cámara de 

Diputados. Por último, el Poder Judicial, se encuentra constituido por tribunales autónomos 

e independientes que ejercen la función jurisdiccional, tiene a la Corte Suprema de Justicia 

como su máxima instancia, Cortes de Apelaciones en cada una de las 16 regiones del país y 

tribunales inferiores de competencia común y especializados. Además, existe un Ministerio 

Público autónomo y jerarquizado, que dirige en forma exclusiva la investigación criminal y 

ejerce la acción penal pública. 

Ahora bien, retornando a la tutela administrativa, la protección de la infancia y la 

juventud en el nivel administrativo depende del Servicio Nacional de Menores 

(SENAME)143 y del establecimiento de un sistema de atención para los organismos 

                                                            
141 De esta manera, Vargas (2008, p. 21) expone, que ha logrado pesquisar que en Chile es usual que 

las personas requieran de la intervención de los juzgados por conflictos domésticos, entre los que destaca: 
problemas escolares, repitencias, mal comportamiento, falta de obediencias a los padres, entre otros, lo que no 
pueden ser circunscritos dentro de lo que puede entenderse como una grave amenaza o vulneración de los 
derechos. A su vez, en el mismo sentido, Vargas (2001, p. 21) y Suares (1996, p. 41) avalan la experiencia en 
Tribunales de Familia en Chile, refiriéndose a la noción de mediación previa como una forma de resolver 
conflictos, como una forma que permite limitar la intervención del órgano jurisdiccional. 

142 Ministerio del Interior (24 de octubre de 1980), Decreto 1150 de 1980 del Ministerio del Interior. 
143 Este Servicio es creado por el Decreto Ley número 2465, y su artículo 1 señala: “Créase el 

Servicio Nacional de Menores como un organismo dependiente del Ministerio de Justicia, encargado de 
contribuir a proteger y promover los derechos de los niños, niñas y adolescentes que han sido vulnerados en el 
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colaboradores privados de SENAME. Además, en el año 2014 se aprobó la creación del 

Consejo Nacional de la Infancia144, cuya misión es coordinar aquellos organismos públicos 

que brinden servicios para la infancia y diseñar una futura Política Nacional de Infancia. 

Junto a ello, se van configurando las instituciones a cargo de promover y proteger los 

derechos de la niñez y adolescencia, alojándose fundamentalmente en organismos del nivel 

central, del cual emanan las orientaciones técnicas y administrativas para su 

implementación local. Entre estas dependencias institucionales se encuentran: Chile Crece 

Contigo -enfocado en las etapas iniciales de la infancia- alojado en el Ministerio de 

Desarrollo Social; el programa Vida Nueva, a cargo de la Subsecretaría de Prevención del 

Delito; el programa SENDA Previene, a cargo del Servicio Nacional para la Prevención y 

Rehabilitación del Consumo de Drogas y Alcohol (SENDA) -ambos situados dentro del 

Ministerio del Interior y Seguridad Pública-; y finalmente, el mismo SENAME, alojado en 

el Ministerio de Justicia145. 

El SENAME es un organismo gubernamental centralizado, cuya finalidad 

fundamental es proteger a la infancia, por medio de cuatro líneas de acción: Adopción, 

Justicia Juvenil, Prevención y Promoción de Derechos y Protección y Restitución de 

Derechos (siendo esta última línea las más vinculada al tema de la investigación). Esta 

                                                                                                                                                                                     
ejercicio de los mismos y a la reinserción social de adolescentes que han infringido la ley penal, de 
conformidad al artículo 2 de esta ley. Para dicho efecto, corresponderá especialmente al SENAME diseñar y 
mantener una oferta de programas especializados destinados a la atención de dichos niños, niñas y 
adolescentes, así como estimular, orientar, y supervisar técnica y financieramente la labor que desarrollen las 
instituciones públicas o privadas que tengan la calidad de colaboradores acreditados”. 

El servicio en comento se encuentra en vías de ser eliminado, la ex Presidenta de la República, 
Michelle Bachelet, firmó los Proyectos de ley que crean el Servicio Nacional de Protección Especializada 
para niños y niñas y aquel que instaura el Servicio Nacional de Reinserción Social Juvenil. Para el primer 
caso, se creará el Servicio de Protección Especial de derechos de la Niñez, que dependerá del Ministerio de 
Desarrollo Social. Esa entidad se encargará de entregar prestaciones especializadas de protección y restitución 
de derechos a niños que han sufrido violencia en cualquiera de sus formas. Para esto, se establecerá un 
sistema de acreditación de programas que permitirá recoger la experiencia y las mejores prácticas en materia 
de intervención social, tanto en las que ejecute el servicio, como las realizadas por terceros. Además, se 
mejorará la calidad de los prestadores, la supervisión de los programas y la gestión del servicio. En la 
actualidad, el día 5 de mayo del año 2020, la Sala del Senado aprobó con 36 votos a favor el proyecto de ley 
que crea el Servicio Nacional de Protección Especializada a la Niñez y Adolescencia que busca remplazar al 
Servicio Nacional de Menores (Sename). 

144 Creado por el Decreto 21, del Ministerio Secretaría General de la Presidencia, promulgado el 14 
de marzo de 2014, publicado en el Diario Oficial el 16 de abril de 2014. 

145 Consejo Nacional de la Infancia. (2015). Política nacional de niñez y adolescencia sistema 
integral de garantías de derechos de la niñez y adolescencia. Chile: Ministerio Secretaria General de la 
Presidencia. 
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última busca atender a todos los/as niños/as que han sido vulnerados en sus derechos, ya 

sea siendo víctimas de maltratos graves, situación de calle, consumo de drogas u otras 

situaciones complejas (Henoch, Zaror, y Lincopi, 2017, p. 8)146. Por otro lado, la oferta 

programática de protección puede ser proveída directamente por SENAME o a través de 

organismos colaboradores acreditados, que corresponden a instituciones privadas, sin fines 

de lucro147. La oferta programática es de diversa índole, tales como los programas de 

intervención especializada en temáticas de consumo problemático de drogas, deserción 

escolar, maltrato y abuso sexual infantil, entre otros (Henoch, Zaror y Lincopi, 2017, p. 8) a 

los cuales ingresan los/as niños/as, distinguiéndose aquellos programas que son 

complejidad leve, mediana y alta148.  

Partiendo de la base que SENAME tiene un carácter fundamentalmente centralizado, 

en el año 2001 se crean las Oficinas de Protección de Derechos, en respuesta dos 

problemáticas: primero, el desafío de generar un dispositivo territorial que apunte hacia la 

articulación y coordinación de acciones intersectoriales (públicas y privadas) en el espacio 

local, y segundo: la alta institucionalización de los de los/as niños/as, y altos períodos de 

                                                            
146 Así, en 2016 el 87,4% de las atenciones realizadas por SENAME se realizaron en el área de 

Protección de Derechos, que equivalen a 230.954 atenciones (SENAME, 2017). 
147 Su funcionamiento se basa en postulaciones a licitaciones de proyectos, a los cuales SENAME 

asigna un determinado monto o subvención regulado por la Ley número 20032, llamada Ley de 
Subvenciones, en función de los/as niños/as atendidos y del tipo de atención que les brindan. Desde allí, se 
entiende que la intervención llevada a cabo por SENAME se basa en atenciones, definidas como la cantidad 
de prestaciones que se entregan en la totalidad de programas y proyectos de la institución. 

148 Para casos de leve a mediana complejidad se cuenta con programas de protección y servicios 
selectivos, visualizando como población objetivo a aquellos NNA que presentan una situación de vulneración 
y riesgo que responde a necesidades de desarrollo, problemas de repitencia y deserción escolar, consumo de 
drogas, conductas transgresoras no tipificadas como delito, relaciones familiares de carácter violento, y/o 
entornos sociales complejos con presencia delictual, particularmente tráfico de drogas. La oferta programática 
para estos casos implica en gran parte la ejecución de programas de intervención socio educativa, siendo los 
Programas de Intervención Breve y los Programas de Prevención Focalizada los encargados en cubrir 
necesidades de este tipo, identificando factores de vulnerabilidad y fortalezas en las esferas personales, 
familiares y socioomunitarias presentes en niños/as y adolescentes.  
 Para aquellos casos de mediana a alta complejidad, SENAME cuenta con programas de protección 
especializados orientados a la reparación de problemas como deserción escolar prolongada, consumo 
problemático de drogas, víctimas de las peores formas de trabajo infantil, explotación sexual comercial, 
conductas transgresoras tipificadas como delito, familias ausentes o con conductas irresponsablemente 
negligentes, vínculos familiares donde predomina la violencia, niños/as viviendo en caletas (situación de 
calle) o en sectores caracterizados por la presencia de grupos con comportamiento delictivo (quienes impactan 
fuertemente en la convivencia de la comunidad), con requerimiento de separación de su núcleo familiar de 
origen, etc. Para estos casos de vulneración, la oferta de protección considera programas y modalidades como: 
Programas Especializados de Protección; Centros Residenciales; Centros de Reparación Especializada de 
Administración Directa; Programas de Fortalecimiento Familiar; Programas de Familia de Acogida 
Especializada, entre otros. SENAME (2017). 



153 
 

permanencia de niños y niñas en los “hogares de menores”, haciendo urgente contar con 

políticas públicas que dieran respuestas alternativas a dicha tendencia.  

De este modo, las Oficinas de Protección de Derechos funcionan a nivel comunal, 

buscando promover el desarrollo de condiciones mínimas en esos territorios, tales como: 

contar con un diagnóstico comunal de infancia compartido con todos los actores 

comunales; desarrollar un plan de capacitación para funcionarios municipales en temáticas 

de infancia; asegurarse que todos/as los/as niños/as que participen estén escolarizados, 

tengan acceso a las redes de salud y sean contactados con los programas sociales existentes 

en el municipio y en el territorio; para que, cuando se detecte una vulneración de derechos, 

esta sea derivada en forma asistida a las instancias pertinentes cuando sea posible149. Sin 

embargo, una de las mayores complejidades que han tenido que enfrentar estas Oficinas es 

la imposibilidad de interpelar a los gobiernos locales (Oyarzún, Dávila, y Ghiardo, 2009, p. 

39).  

Junto con lo expuesto, se ha planteado la necesidad de que las Oficinas de Protección 

de Derechos definan su accionar de una manera más estandarizada que permita definir los 

mínimos -y máximos- de cumplimiento del programa en función de los cuatro grupos de 

derechos: sobrevivencia, protección, desarrollo y participación. También se ha establecido 

la necesidad de que estas oficinas salvaguarden el cumplimiento de las tareas mínimas, que 

son: la inclusión de diagnósticos de la población infantil y adolescente y la construcción de 

una política de infancia con perspectiva de derecho a escala intermedia o local, junto con 

promover la participación de los/as niños/as en la formación de estas políticas150.  

Finalmente, las Oficinas de Protección de Derechos deben buscar que la atención sea 

la más adecuada y pertinente a los diversos contextos locales, articulándose directamente 

con los actores institucionales y comunitarios relevantes para el diseño y ejecución de una 

política infancia (Silva, Villalobos, & Saracostti, 2011, p. 133 y ss.). Con ello, cumplen un 

rol muy importante, al ser instancias ambulatorias de carácter local, destinadas a realizar 

acciones encaminadas a brindar protección integral a los derechos de la infancia y 

                                                            
149 Así, hacia el año 2016 habían 233 OPD a lo largo de Chile. SENAME, 2016. 
150 Consejo Nacional de la Infancia, 2015. 
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contribuir a la generación de las condiciones que favorezcan una cultura de reconocimiento 

de los derechos de la infancia. 

2.1.1 La tutela administrativa de los derechos de los niños en la normativa 

internacional. 

Ahora bien, como ya fue expuesto, la CDN establece en su artículo 3.1 que son todas 

“las instituciones públicas o privadas de bienestar social (…) las autoridades 

administrativas o los órganos legislativos” las que deben dar un valor especial al ISN en 

todas las medidas que adopten, lo que equivaldría a decir que éstos deben procurar actuar 

conforme a este principio. Así, la tutela administrativa del Estado, como una de las 

dimensiones a través de las cuales se protegen los derechos de la infancia ante riesgos o 

situaciones de vulneración, se verifica por medio de la generación de políticas públicas, que 

necesariamente deben ajustarse a los principios y derechos consagrados en el instrumento 

internacional; que, como ya fue dicho, promueve la Protección Integral de esos derechos. 

En consecuencia, esta será la única forma de resguardarlos, asegurarlos y garantizarlos 

efectivamente.  

La OG número 14, con el propósito de proponer caminos de concreción efectiva del 

ISN en esta sede, establece aspectos a considerar, obligaciones que cumplir y, finalmente, 

medidas -no taxativas- para ser consagradas, que tienen como objetivo garantizar el 

cumplimiento de esas obligaciones. Por una parte, la directriz indica los aspectos donde 

repercute el ISN en la faz administrativa, destacando “la elaboración de todas medidas de 

aplicación adoptadas por los gobiernos”; “las decisiones individuales tomadas” por todas 

las autoridades, y; “las decisiones” de todos los entes civiles y privados, “incluidas las 

organizaciones con y sin fines de lucro, que prestan servicios relacionados”. Todo lo 

descrito, en la medida en que afecte a la infancia (numeral 12). Por otra parte, la OG 

establece tres tipos de obligaciones para los Estados parte: garantizar que sea incorporado 

el ISN “en todas las medidas de las instituciones públicas, en especial en todas las medidas 

de ejecución y los procedimientos administrativos”; resguardar que en “todas las decisiones 

(…) administrativas, las políticas y la legislación dejen patente” que el principio “ha sido 

una consideración primordial”, lo que presupone la incorporación de una explicación de 

“cómo se ha examinado y evaluado”, así como la relevancia que se ha “atribuido en la 
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decisión”, y; que sea incorporado en todas las “decisiones y medidas adoptadas” en todo el 

sector privado siempre que afecte a los/as niños/as (numeral 14). 

Por último, la directriz, con el fin de hacer efectivo el ISN en los términos del artículo 

3.1 de la CDN, promueve algunas medidas en línea con las obligaciones descritas, entre las 

que destaca: revisar y cambiar toda la legislación, cualquiera sea su rango; que éste importe 

“en la coordinación y aplicación de políticas” en todos los planos; que sea considerado en 

los “mecanismos y procedimientos de denuncia, curso o reparación” como “en todas las 

medidas de ejecución y procedimientos administrativos”; que sea valorado en la 

“asignación de los recursos nacionales para los programas y las medidas”; que sean 

capacitadas las personas que toman decisiones; que se informe a los/as niños/as y su medio 

de los alcances de las normas, dándoles la oportunidad de participar efectivamente y la 

“importancia debida”, y; “luchar contra todas las actitudes negativas y prejuicios” que 

impiden darle aplicación en los términos que se encuentra consagrado. Aquello, en cuanto 

afecte de algún modo a la infancia (numeral 15). 

Sobre el particular, la OG número 12 sobre el derecho del niño a ser escuchado -

como ya fue expuesto- consagra que este derecho es el mecanismo que permite velar por el 

cumplimiento del ISN. Así, la opinión del niño/a es relevante para dotar de sentido las 

medidas que se adopten a su respecto151. En especial en este ámbito, la directriz aumenta 

las exigencias que ya son establecidas en la primera parte del artículo 12 CDN y consagra 

que deberá recogerse e introducirse un análisis de la opinión del niño/a. Es concreto, se 

exige que se dispongan de los mecanismos idóneos para recoger la opinión del niño o niña, 

que se tenga en cuenta y se incorpore a los análisis necesarios para tomar una decisión.      

El reconocimiento del ISN como rector de políticas públicas, tiene aplicaciones 

prácticas que deberán recogerse, prioritariamente en las reformas legislativas que merezcan 

hacerse para adecuar los marcos normativos a los contenidos de la CDN. Además, deberán 

condicionar el diseño, implementación y evaluación de los programas, proyectos, servicios 

y beneficios dirigidos a la niñez. La supremacía del ISN sobre cualquier otro interés 

legítimo concurrente, por un lado, debe impactar directamente en el tipo, calidad y 

                                                            
151 OG número 12, párrafos 70 a 73. 
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oportunidad de los servicios sociales puestos a disposición de los/as niños/as. Por otro lado, 

también lo coloca como prioridad en los recursos públicos destinados a los servicios 

vinculados a la infancia. Por último, debe ponerse de resalto que el ISN no puede 

convertirse en una justificación en sí misma para la intervención de las instituciones 

públicas. El principio debe ser la consideración primordial, el punto de inflexión entre la 

intromisión o no de instituciones públicas, incluso cuando se presenten razones justificadas 

para ello. Es que no se debe proceder en ese sentido, cuando no pueda ofrecerse al/la niño/a 

una situación mejor que aquella en la que ya se encontraba, tanto en sus aspectos 

económicos, como también psicosociales y culturales. 

Pues bien, asegurando la implementación del principio del ISN en los términos hasta 

aquí descritos, se garantizará efectivamente que el sistema de protección en sede 

administrativa se ajuste a los delineamientos contenidos en la CDN. Esto implica un desafío 

para los Estados parte, al exigir que sean instauradas todas las políticas públicas en forma 

coordinada entre todos los actores de la sociedad, sin perder de vista que este principio 

rector debe contar con un valor fundamental en ellas. En este sentido, plantea Morlachetti 

(2013, p. 88) que el enfoque de protección integral debe promover una visión holística de la 

protección de la infancia para permitir trabajar en forma coordinada con miras a “atacar las 

raíces de los problemas”, es decir, todo otro enfoque no podrá ser comprendido como uno 

integral con “perspectiva de derechos humanos”. Asimismo, Forselledo (2002, p. 7) plantea 

que la CDN “abre caminos nuevos en el enfoque de la infancia y la adolescencia, colocando 

al Estado y a la sociedad como co-responsables en el diseño y la ejecución de políticas 

públicas” ubicando a los/as niños/as “en la doctrina de la protección integral, cuya 

concepción los reconoce como sujetos de derecho, dotados de capacidad de vivir, tener 

salud, educación, convivencia familiar, identidad y dignidad”.  

Entonces, para dar cumplimiento a los requerimientos que surgen en virtud de la 

implementación de este paradigma de la Protección Integral, se requiere de la generación de 

reformas sociales. Entre ellas, siguiendo a Forselledo, es posible reconocer las que exigen: 

la racionalización del gasto público; la erradicación de la pobreza; la participación de la 

sociedad civil y el establecimiento de criterios para la planificación de las políticas sociales 

(Forselledo, 2002, p. 8). En consecuencia, y siguiendo su opinión, se advierte que mientras 
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estas exigencias no sean cumplidas, es muy complejo que los Estados puedan dar 

cumplimiento a los parámetros que se encuentran detrás de la implementación del ISN. En 

sí, éstos se traducen en nuevos ordenamientos, objetivos, roles y criterios de coordinación 

de políticas públicas que, en el fondo, buscan arribar a un nuevo trato con la infancia dentro 

de los ordenamientos. 

Hay que indicar que hablar de políticas públicas de infancia supone entender que hay 

distintos niveles territoriales de decisión. De hecho, Forselledo (2002, p. 9) entiende que las 

políticas públicas de infancia pueden ser comprendidas “conjunto articulado de acciones en 

busca de una finalidad” que incluye el nivel nacional, el nivel intermedio, el provincial, el 

departamental y el nivel local y/o municipal152. Además, es preciso apostar por la 

articulación de todos los niveles. Esta articulación ocurre cuando el Estado y la sociedad 

civil logran trabajar mancomunadamente por “el derecho, la promoción, la defensa y la 

protección de los derechos de los niños/as”153. 

Además, es posible reconocer diversos tipos de políticas públicas de infancia 

identificando dentro ellas las básicas, las asistenciales, las de protección especial, y las de 

garantía154. Las básicas se caracterizan por contar con una perspectiva universal, siendo su 

cumplimiento un deber del Estado y un derecho de la población. En muchos casos, estas 

políticas tienen un estatuto constitucional y usualmente se refieren a servicios básicos de 

salud y educación. Por otra parte, las políticas públicas asistenciales son aquellas que 

alcanzan a una parte de la población más limitada. También son un deber del Estado, pero 

son solamente un derecho de la población en los casos de necesidades específicas. Por 

ejemplo, los programas de emergencia para combatir la pobreza o los servicios especiales 

                                                            
152 Términos del Instituto Interamericano del Niño, la Niña y Adolescentes (IIN), Organismo 

Especializado de la OEA en materia de niñez y adolescencia, el cual tiene como misión asistir a los Estados 
en el desarrollo de políticas públicas, contribuyendo a su diseño e implementación en la perspectiva de la 
promoción, protección y respeto a los derechos de niños, niñas y adolescentes. 

153 De esta manera el autor (2002, p. 9) plantea que: “cuando se hace referencia al Estado, se habla 
del poder ejecutivo, del poder legislativo, del poder judicial, en todos sus niveles (nacional, provincial, 
departamental, municipal, etc.). Cuando se habla de la sociedad civil, no se refiere solamente a las ONGs que 
trabajan y luchan en favor de los niños, sino también de las organizaciones sociales, los empresarios, los 
sindicatos, del mundo de las organizaciones jurídicas de defensa de derechos, de los comunicadores, los 
formadores de opinión, de la Iglesia, de los liderazgos comunitarios, de las familias y hasta de los mismos 
niños y adolescentes”.  

154 En este sentido la clasificación y sistematización de las Políticas Públicas de la Infancia de 
acuerdo a Forselledo (2002, p.10). 
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para personas con discapacidades, entre otros. En general, estas políticas no tienen estatus 

constitucional. Por otro lado, las políticas públicas de protección especial son las que 

alcanzan en su cobertura a un número aún más pequeño y específico de personas, y que 

apuntan a resolver situaciones de urgencia que comprometen a los/as niños/as. Por ejemplo, 

explotación sexual, abandono, abuso de drogas, maltrato infantil, trabajo infantil, violencia 

política y social, guerras, entre otras. Finalmente, las políticas públicas de garantía son 

aquellas que se refieren a niños/as en conflicto con la Ley y apuntan a la administración de 

justicia en situaciones de delincuencia. Algunas veces estas cuentan con categoría 

constitucional. 

En este mismo sentido, pero en otros términos, García Méndez (1997, p. 6) y Baratta 

(1995, p. 9) reconocen que las políticas sociales básicas tienen una función primaria y 

general y el resto son subsidiaras o residuales de ellas. Los autores señalan que las políticas 

públicas de protección de los/as niños/as, en el marco de la CDN, se distribuyen en cuatro 

niveles, presentándose con forma de pirámide cuya superficie disminuye cuanto más nos 

acercamos a la base o tope. La parte más baja está representada por las políticas sociales 

básicas (escuela y salud); en el segundo nivel, se encuentran las políticas sociales de ayuda 

social (medidas de protección en sentido estricto), más arriba se ubican las políticas 

correccionales (medidas socioeducativas de respuesta a la delincuencia juvenil) y, 

finalmente, se posicionan las políticas institucionales, que se refieren a la organización 

administrativa y judicial relacionada con los derechos procesales de la niñez.  

Asimismo, en la misma línea encontramos a Wulczyn (2010, p. 26), quien plantea 

que ante las situaciones que impliquen vulneraciones en los derechos de los/as niños/as, la 

intervención del Estado es la última instancia legítima de actuación. Agrega que deben 

existir subsistemas orientados a proteger a toda la niñez y unir a todos/as los/as actores/as 

detrás de un conjunto de objetivos comunes, para lo cual, se hace necesaria la generación 

de respuestas inmediatas y de largo plazo, bien coordinadas y articuladas. Además, en 

forma paralela, deben existir subsistemas de protección. Ubica en el primer nivel al propio 

sujeto de protección, entendiendo por tal al/la niño/a, considerado con su capacidad de 

autodeterminación y su empoderamiento; en el segundo a la familia, lo que se ajusta 

perfectamente con nuestro ordenamiento dado el imperativo legal que pesa respecto de los 
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padres/madres/tutores/tutoras y la protección constitucional que existe respecto a este 

primer grupo intermedio; en tercer lugar, el subsistema de la comunidad en donde se 

encuentra el sujeto de protección; posteriormente, el Estado, y, finalmente; los organismos 

internacionales (Wulczyn, 2010, p. 27). 

A partir de lo expuesto, se concluye la existencia de varios niveles dentro del sistema 

de protección de la infancia, constándose que la tutela administrativa es uno de esos 

niveles, y que se posiciona entre el nivel de protección que ejerce el/la propio/a niño/a y su 

familia, y aquel que es ejecutado por el Estado a través de la tutela jurisdiccional.  

2.1.2. La adaptación de Chile a la normativa internacional 

Teniendo en cuenta todo lo expuesto, y contrastándolo con el ordenamiento chileno, 

se advierte que, con miras a implementar los principios de la CDN, el SENAME diseñó un 

nuevo modelo orientado al desarrollo de sistemas locales que protejan los derechos de la 

niñez y la adolescencia, siendo su mayor pilar la creación de las Oficinas de Protección de 

Derechos (Silva, Villalobos, & Saracostti, 2011, p. 133 y ss.). A pesar de ello, diversos 

estudios evidencian cómo en la práctica estas Oficinas y la atención general brindada en 

temas de protección de infancia en los territorios han realizado un trabajo segregado y no 

integral hacia la infancia, desvinculando los derechos de los/as niños/as con sus 

necesidades (Raczynski 2001 y Silva, Villalobos, & Saracostti, 2011, p. 133 y ss). De 

manera que no existe actualmente una política nacional que haya evaluado y re-orientado 

las políticas públicas en esta área y vemos cómo las Oficinas de Protección de Derechos 

tienen un alcance más bien reducido, pues no interpelan a los actores que definen las 

políticas comunales. De esta forma, los organismos instituidos buscan ofrecer en cada uno 

de los ámbitos de sus competencias, la adecuada protección de los derechos de los/as 

niños/as chilenos/as. No obstante, aquellos entes funcionan de manera inarticulada, 

producto de la falta de una normativa que proteja los derechos de la infancia de manera 

integral; que acarrea que la realidad del sujeto no sea tratada como una, sino que se van 

abordando las situaciones que pueden ir suscitándose aisladamente, en forma 

compartimentada y no de manera global. De esta manera, no se ha logrado ajustar 

suficientemente sus políticas públicas a los estándares que establece la CDN en lo relativo 

al ISN. En otras palabras, dicho principio no se encuentra garantizado efectivamente en su 



160 
 

formulación e implementación, ni consta que se lo tome como una consideración 

primordial.  

En este sentido, el Comité de Derechos del Niño en las últimas observaciones 

efectuadas a Chile155 ha verificado que se hace necesaria la aprobación de una política 

pública que vaya dirigida exclusivamente a la infancia, una mayor coordinación entre el 

Estado, todos los organismos gubernamentales y no gubernamentales y la sociedad civil y, 

que debe dotarse a todo ello de una mayor asignación presupuestaria que permita ampliar 

los recursos disponibles de toda índole.  

Así, en cuanto a que es necesario la aprobación de una política pública que vaya 

dirigida exclusivamente a la infancia, el Comité “toma nota de que se está elaborando la 

Política Nacional de Infancia 2015-2025, pero expresa preocupación porque no existe un 

plazo para ultimarla y aprobarla y porque, desde 2010, no existe ninguna política y 

estrategia integrales de protección de los derechos del niño”156. De esta manera, la política 

pública demandada debe estar “orientada a los resultados”, los cuales deben ser 

“supervisados y evaluados” de acuerdo a los parámetros de la CDN y, tiene que contar con 

recursos de toda índole (humanos; técnicos y financieros). A su vez, en esta misma línea, 

debe intensificarse las relaciones con organismos internacionales especializados al respecto 

(párrafo 11)157.  

Respecto a la necesidad de implementar una mayor coordinación entre las diversas 

instancias del Estado, el Comité “toma nota de las medidas adoptadas para reformar el 

marco institucional para la coordinación y realización de actividades relativas a la 

Convención. Sin embargo, le preocupa que el marco pueda adoptarse antes de la 

aprobación de la ley sobre la protección integral de los derechos del niño, lo que podría 

incidir en la eficacia de su protección de todos los derechos del niño. El Comité expresa 

                                                            
155 En Observaciones finales sobre los informes periódicos cuarto y quinto combinados de Chile, 

Comité de los Derechos del Niño, de 30 de octubre de 2015. 
156 De esta forma lo establece en Observaciones finales sobre los informes periódicos cuarto y quinto 

combinados de Chile, Comité de los Derechos del Niño, de 30 de octubre de 2015 (párrafo 10). 
157 Plantea que “el Comité recomienda al Estado parte que intensifique su cooperación con el Fondo 

de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) y la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas 
para los Derechos Humanos (ACNUDH) a este respecto”. En Observaciones finales sobre los informes 
periódicos cuarto y quinto combinados de Chile, Comité de los Derechos del Niño, de 30 de octubre de 
2015(párrafo 11). 
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también preocupación por la falta de información sobre los mecanismos para coordinar los 

diversos sectores a nivel local, regional y nacional” 158. De este modo, Chile debe asegurar 

que “el marco institucional para la coordinación y realización de las actividades para la 

protección de los derechos del niño se base en una ley general adecuada”; aprobar “con 

prontitud una ley orgánica del Ministerio de Desarrollo Social y designe a dicho Ministerio 

como entidad responsable de hacer efectivos los derechos del niño”; procurar que el 

“Ministerio reciba los recursos humanos, técnicos y financieros necesarios para su eficaz 

funcionamiento” y, establezca “un mecanismo adecuado de coordinación a nivel nacional, 

regional y local, delimitando claramente las responsabilidades de las autoridades a cada 

nivel, y con la participación de la sociedad civil” (párrafo 13).   

Finalmente, en relación a la asignación de recursos, le preocupa al Comité que en 

Chile siga “sin existir un mecanismo de control del presupuesto que supervise las 

asignaciones presupuestarias desde el punto de vista de los derechos del niño y asegure una 

distribución equilibrada de los recursos para reducir las disparidades. Preocupan también al 

Comité las dificultades experimentadas para identificar los gastos relacionados con los 

derechos del niño entre las distintas partidas presupuestarias, lo cual no permite evaluar el 

efecto de las medidas de ajuste presupuestario en los derechos del niño ni garantizar un 

presupuesto específico y progresivo para las políticas relativas a esos derechos”159. Por lo 

anterior el Comité  recomienda a Chile utilizar un “enfoque basado en los derechos” de 

los/as niño/a en la preparación del “presupuesto estatal”, con un “sistema de seguimiento” y 

de evaluación160; velar “porque el proceso presupuestario sea transparente y participativo” 

con un dialogo con toda “la ciudadanía, en especial con los niños”, y con una “rendición de 

cuentas”; definir “partidas presupuestarias estratégicas” para la infancia, procurando que 

ellas aumenten, manteniéndose en “situaciones de crisis económica, desastres naturales u 

                                                            
158 De esta forma lo establece en Observaciones finales sobre los informes periódicos cuarto y quinto 

combinados de Chile, Comité de los Derechos del Niño, de 30 de octubre de 2015 (párrafo 12). 
159 Establecido en Observaciones finales sobre los informes periódicos cuarto y quinto combinados 

de Chile, Comité de los Derechos del Niño, de 30 de octubre de 2015 (párrafo 12). 
160 Agrega en este sentido que el Estado “parte también debe utilizar este sistema de seguimiento 

para evaluar de qué manera las inversiones en cualquier sector pueden servir el interés superior del niño, 
asegurando que se midan los diferentes impactos en las niñas y los niños, y en los niños y niñas en diversas 
situaciones de vulnerabilidad. En Observaciones finales sobre los informes periódicos cuarto y quinto 
combinados de Chile, Comité de los Derechos del Niño, de 30 de octubre de 2015 (párrafo 15 a)). 
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otras emergencias” y, solicite con tal propósito “asistencia técnica a entidades” (párrafo 

15)161. 

Por lo tanto, para los fines de este estudio, es preciso dejar constancia de que el 

sistema de protección de los derechos de la infancia en este nivel opera en un escenario 

previo al jurisdiccional generando repercusiones inevitables para los casos que lleguen a 

sede jurisdiccional. De esta manera, si la intervención en esta sede administrativa se hace 

de modo insuficiente, inadecuada, incompleta y sin ajustarse a que el ISN sea una 

consideración primordial, afectará en la siguiente de las fases, la judicial, pues se 

intervendrá sin que haya sido agotada efectivamente la protección de los/as niños/as en 

sede administrativa. 

En resumen, en el ordenamiento chileno se encuentra implementada la tutela 

administrativa de los derechos de infancia como uno de los ámbitos de su sistema de 

protección. Sin embargo, ésta interviene de manera ineficiente, en atención a lo constatado 

por el Comité de Derechos del Niño en los informes periódicos elaborados. Ello pretende 

responder a los delineamientos consagrados por la CDN y, a su vez, recoger las directrices 

contenidas en la OG número 14. Al tiempo que llama la atención sobre el hecho de que el 

recurso al ámbito jurisdiccional debe ser limitado y extraordinario, haciendo necesario 

generar niveles de intervención con miras a resguardar y proteger los derechos de los/as 

niños/as, bajo el paradigma de Protección Integral.  

Ello se logra por medio de la generación de políticas públicas como las ya descritas, 

que una vez más deben ser ideadas de acuerdo a la normativa contenida en la CDN. 

Entonces, agotada dicha intervención, es que opera la ejercida por el Poder Judicial, la que 

se constituye como la última instancia de intervención.  

2.2. La protección jurisdiccional  

La tutela jurisdiccional es comprendida como aquella protección ejercida por el 

Estado a través del accionar del órgano judicial, por medio de un proceso. El proceso, por 

su parte, es entendido como el instrumento utilizado para satisfacer las pretensiones de las 

                                                            
161  Señalando la recomendación entre otras a la UNICEF. 
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personas162. Además de las fases que lo configuran, en términos de Guasp, el proceso 

cuenta con dos elementos que lo conforman: la pretensión y la satisfacción. La primera, 

esto es la pretensión, es la reclamación formalmente dirigida por un miembro de la 

comunidad frente a otro ante el órgano público específicamente instituido para satisfacerla. 

La segunda de ellas implica no dar siempre la razón al/la reclamante, sino recoger, 

examinar y decidir por el poder público sobre su queja, actuando o denegando su actuación, 

según parezca o no fundada (Guasp, 2006, p. 35). Por otro lado, en cuanto a las fases del 

proceso son una serie de actos concatenados con un propósito, que en su conjunto se les 

denomina procedimiento. 

Con ello en mente, en este apartado se pretende analizar las normas que consagran la 

tutela jurisdiccional de los derechos de la niñez en Chile, circunscrito a las normas relativas 

a las medidas de protección y al PEP. Para ello, será abordado el contenido de la 

Constitución de Chile y la normativa existente en el ámbito infraconstitucional. Luego será 

revisada nuevamente la CDN, así como las OG 12 y 14 en lo tocante a la tutela 

jurisdiccional vinculada al ISN. Finalmente, será posible identificar que la tutela 

jurisdiccional de los derechos de los/as niños/as debe incorporar ciertas directrices en su 

formulación, que al cumplirse aseguran que se cuente una consideración primordial con el 

ISN. El examen y análisis particular del órgano encargado de su ejecución, el 

procedimiento propiamente dicho, la sentencia que de él emana, y las medidas de 

protección posibles de aplicación, serán desarrolladas en los siguientes apartados por contar 

con aspectos específicos. Lo anterior, porque en cada uno de ello el ISN debe concretarse 

de un modo particular lo que repercute en la forma en que este debe ser implementado. 

Pues bien, en el ordenamiento jurídico chileno el derecho a la tutela jurisdiccional de 

los derechos de los/as niños/as aparece consagrado genéricamente en el artículo 19.3 de la 

Constitución, al expresar que se asegura a todas las personas la igual protección de la Ley 

en el ejercicio de sus derechos163. Y esos derechos serán protegidos en el ámbito 

jurisdiccional por la figura del/la juez/a, cuya labor también se desprende de la Carta 

Magna, en la que se obliga a los tribunales a respetar y promover los derechos allí 

                                                            
162 En términos empleados por Guasp (2006, p. 35) 
163 El artículo 19 de la CPR chilena establece que “asegura a todas las personas: 3º La igual 

protección de la ley en el ejercicio de sus derechos.” 
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consagrados, como también los recogidos en normas supraconstitucionales (artículo 5.2)164. 

Para completar el panorama, allí también se reconocen y regulan determinados derechos de 

las personas (artículo 19165), se prevé que dichos derechos no pueden ser afectados en su 

esencia (artículo 19 número 26)166, y se establece que todos los preceptos constitucionales 

deben ser respetados como máximas jurídicas dentro de la pirámide normativa estatal 

(artículo 6)167. En consecuencia, se concluye que dichas normas, por hacer alusión a la 

persona en general, se aplican también al/la niño/a, a la luz de la CDN, que forma parte 

también del ordenamiento jurídico nacional168.  

Ahora bien, como ya se ha establecido, en el ámbito legal la tutela jurisdiccional de 

los derechos de la infancia aparece contenida en las dos Leyes ya citadas, es decir, la 

16618169 y la 19968170, que en su conjunto regulan el PEP. En ese sentido, la primera aporta 

las medidas de protección que pueden ser adoptadas ante la vulneración o grave amenaza 

de los derechos de un/a niño/a. La segunda, por su parte, consagra el órgano que aplica la 

medida de protección ante una vulneración de derechos, esto es, los Tribunales de 

Familia171; las situaciones que resultan de su competencia172; los principios que rigen en los 

procedimientos allí previstos; las normas sobre la prueba; y en lo que atañe a la 

investigación, el procedimiento especial que debe ser adoptado para aplicar una medida de 

protección, o en otras palabras, el PEP propiamente dicho, junto con los medios de 

                                                            
164 Norma que como ya fue expuesto hace parte del ordenamiento jurídico chileno a los tratados 

internacionales que se encuentran ratificados y que están vigentes, dentro de los cuales se encuentra la CDN. 
165 Este artículo se encuentra precisamente en el capítulo de la CPR llamado: “Los derechos y 

deberes constitucionales) y en éste se establecen los derechos que asegura.  
166 La norma es el último numeral del artículo 19 -norma que consagra los derechos que se aseguran 

a todas las personas- que establece: “la seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la 
Constitución regulen o complementen las garantías que ésta establece o que las limiten en los casos en que 
ella lo autoriza, no podrán afectar los derechos en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos 
que impidan su libre ejercicio.” 

167 De esta manera, el artículo 6 de la CPR consagra que los órganos del Estado (dentro de ellos los 
tribunales) “deben someter su acción a la Constitución y a las normas dictadas conforme a ella…” y agrega la 
norma que “los preceptos de esta Constitución obligan tanto a los titulares o integrantes de dichos órganos 
como a toda persona, institución o grupo”. 

168 Así, Bordalí (2002, p. 56), señala que, en el ordenamiento jurídico chileno, tanto el Tribunal 
Constitucional como la jurisdicción ordinaria defienden jurisdiccionalmente la Constitución.  

169 Publicada el 08 de marzo del año 1967. Promulgada el 03 de marzo del mismo año: 
170 Publicada el 30 de agosto de 2004, promulgada el 25 de agosto del mismo año. 
171 Artículo 1 de la ley número 19968. Su competencia se encuentra establecida en el artículo 8 del 

mismo cuerpo legal. 
172 El artículo 8 número 7 de la ley número 19968 establece que serán de competencia de los 

Tribunales de Familiar: “todos los asuntos en que aparezcan niño/as “gravemente vulnerados o amenazados 
en sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una medida de protección”. 
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impugnación que concurren y, la manera en que se debe ejecutar la medida de protección 

en cuestión173.  

A este respecto, resulta relevante detenerse en los principios que la Ley 19968 

consagra174 en relación al ISN. Como primer punto, cabe observar que la norma da un 

tratamiento conjunto al mencionado principio y al derecho del/la infante a ser escuchado. 

De esta forma, establece que el objetivo de la Ley es “garantizar a todos” los/as niños/as 

que “se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y goce pleno y efectivo de sus 

derechos y garantías”. Agrega que ambos principios son rectores, debiendo el/la juez/a de 

familia “tener[los] siempre como consideración principal en la resolución del asunto 

sometido a su conocimiento”175. Por su parte, la CDN establece en su artículo 3.1 que los 

todos “los tribunales” deben dar un valor especial al ISN en todas las medidas que adopten. 

Además, establece que la tutela jurisdiccional es el último de los ámbitos de resguardo de 

los derechos de la infancia ejercido por el Estado, teniendo como objetivo proteger los 

derechos de la infancia ante riesgos o situaciones de vulneración, debiendo ajustarse a los 

principios y derechos consagrados en el instrumento internacional. De tal forma, cumplirá 

su cometido resguardando, asegurando y garantizando efectivamente estos derechos.  

Pues bien, la OG número 14 define los requisitos para que el ISN sea debidamente 

considerado en las decisiones judiciales que los afecten. Postula que su propósito general es 

“promover un verdadero cambio de actitud que favorezca el pleno respeto de los niños 

como titulares de derechos” (numeral 12). De esta forma, en relación a la tutela 

jurisdiccional, este instrumento, por una parte, efectúa precisiones en torno a los términos 

utilizados por la CDN en el artículo 3.1 y, por otro lado, busca concretarlo e implementarlo 

de forma real y efectiva, aportando parámetros que permitan determinarlo y evaluarlo. 

En cuanto a las precisiones que consagra este instrumento cuando alude a la 

expresión “tribunales”, incorpora “todos los procedimientos judiciales, de cualquier 

instancia, ya estén integrados por jueces profesionales o personas que no lo sean, y todas 

                                                            
173 Artículos 68 y siguientes de la ley 19968. 
174 Lo que son establecidos en el título III, llamado “Del Procedimiento”, párrafo primero, 

denominado “De los principios del procedimiento”. En su artículo 9 instituye que también son principios de 
este procedimiento: la oralidad, concentración y desformalización. Agrega que: “en él primarán los principios 
de la inmediación, actuación de oficio y búsqueda de soluciones colaborativas entre partes”. 

175 Consagrado en el artículo 16 de la ley número 19968. 
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las actuaciones” relacionadas con la niñez. Es decir, este llamamiento va dirigido a todos/as 

aquellos/as que, dentro de su competencia, les corresponda resolver situaciones que los/as 

afecten de cualquier manera en el ámbito judicial. También esta expresión alcanza a todos 

los tribunales, sea cual sea su jerarquía. Por último, el hecho que deba darse especial valor 

al ISN cuenta con efectos a nivel “macro”, dado que ello también debe constar en el caso de 

utilización de medios alternativos de resolución de conflictos, como son “los procesos de 

conciliación, mediación y arbitraje” (numeral 27).  

De igual modo, la directriz hace alusión en términos generales a que, para los asuntos 

de “carácter civil”, el/la niño/a puede defenderse a sí mismo o designar un representante en 

los asuntos que le atañe. Incluye dentro de estos asuntos civiles, las situaciones de “malos 

tratos o el abandono de niños”. Agrega que “los tribunales deben velar” porque el ISN se 

tenga en cuenta en todas “las situaciones y decisiones, de procedimiento o sustantivas, y 

han de demostrar que así lo han hecho efectivamente” (numeral 29). Lo anterior, impone un 

esfuerzo para el ejercicio de la tutela jurisdiccional, toda vez que sólo se podrá concluir que 

se resguardó y garantizó el ISN si, tanto en la forma en que se ejecuta el remedio procesal, 

como en las cuestiones de fondo, ello se encuentra debidamente constatado, a la vez que 

comprobado.    

En síntesis, en cuanto a las consideraciones que permiten concretar e implementar de 

forma real y efectiva el ISN en la sede jurisdiccional, se establece que los Estados parte 

cuentan con la obligación de que dicho principio sea un eje rector en las decisiones que se 

tomen; que “todas las decisiones judiciales (…) dejen patente” que éste “ha sido una 

consideración primordial”, lo que presupone incorporar una explicación de “cómo se ha 

examinado y evaluado” el ISN, así como también la relevancia “atribuida en la decisión”. 

Todo lo anterior, siempre que la medida afecte a los/as niños/as (numeral 14); y además la 

OG número 14 consagra, que a tales fines, se revise y modifique toda la legislación, 

cualquiera sea su rango, para que se ajuste debidamente a dichos parámetros. Ello se 

traduce en que el principio se tiene que tomar en cuenta en los procedimientos judiciales, 

tanto desde el derecho sustantivo como en normas de procedimiento; que sea considerado 

en los “mecanismos y procedimientos de denuncia, curso o reparación” y “en todas las 

medidas judiciales”; que se capacite a las personas que toman decisiones, y; sean 

informados/as los/as niños/as y su medio de los alcances de la normativa, dándoles la 
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oportunidad de participar efectivamente y con la “importancia debida” (numeral 15). 

Por otra parte, la OG número 12, respecto de la tutela jurisdiccional, precisa que el 

artículo 12 de la CDN impone a los Estados parte, además de la exigencia de establecer 

mecanismos que permitan recoger la opinión del/la niño/a y tomarla en consideración, que 

ella debe ser “colectada e incorporada” en los análisis que se efectúen a su respecto, lo cual 

es aplicable a todos los procedimientos (párrafo 32).  

Agrega la directriz dos condiciones para recoger esta opinión en sede judicial: que el 

entorno sea amable y adecuado, y que los procedimientos sean “accesibles y apropiados” 

(párrafo 34). Además, el instrumento va más allá, al particularizar que la información debe 

ser transmitida de manera adaptada para la infancia, que cuente con ayuda idónea para la 

defensa de sus intereses, que se cuente con personal especialmente capacitado, que se 

adapte el diseño de las salas del Tribunal, así como también el vestuario de los jueces y 

abogados, y “la disponibilidad pantallas de protección visual y salas de espera separadas” 

(párrafo 34). En otras palabras, para cumplir con el propósito de escuchar al/la infante en 

sede judicial, en los términos del artículo 12 de la CDN, la directriz establece medidas que 

son específicas y particulares, que responden a la especial atención que merece éste sujeto 

de derechos. Se trata de exigencias mayores que las establecidas para la sede 

administrativa.   

Así las cosas, considerar al ISN en el ejercicio de la tutela jurisdiccional, en los 

términos dispuestos por la CDN y las OG, implica un gran desafío para los Estados parte, 

dado que estos deberán tomar todas las medidas que sean necesarias para garantizar que 

este principio sea considerado de manera primordial. Es decir, deberá constar y ser 

comprobado cómo se materializó en cada uno de los momentos procesales que sean 

contemplados. A su vez, es necesario que sea puesto de manifiesto cómo éste se determinó, 

evaluó y qué “peso” se le asignó. Pero ello no es todo, también involucra que haya sido 

comprendido por cada una de las personas que intervengan en ese estadio, por ser la única 

forma de garantizar que puedan aplicarlo en forma adecuada, y que se logre informar al/la 

niño/a en cada uno de los instantes que componen la experiencia jurisdiccional. De más 

está decir que éste también deberá contar con la posibilidad de participar como sujeto de 

derecho, para lo cual tendrán que estar disponibles los mecanismos necesarios y útiles para 
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agotar tal propósito.  

Ahora bien, de darse la implementación del principio en los términos hasta aquí 

descritos, se asegurará efectivamente que el sistema de protección en sede jurisdiccional se 

ajuste al contenido de la CDN. Sin embargo, para dar real cabida a dichos requerimientos, 

ello conlleva la necesidad de imprimir un cambio de enfoque al procedimiento usualmente 

previsto para cualquier otro asunto que deba resolverse en sede judicial. Lo que equivaldría 

a decir, que no pueden tratarse los asuntos relativos a la niñez bajo los parámetros de un 

procedimiento penal, administrativo, o civil, propiamente dicho.  

En ese sentido, y a modo de ejemplo, la óptica que impera en el campo civil es la 

solución de un conflicto o de una controversia entre particulares, donde las partes del juicio 

han desarrollado su confrontación en forma libre (Taruffo, 1996, p. 136). El juicio civil fue 

ideado para tutelar los derechos privados. Sin embargo, esta ideología que no es aplicable a 

los derechos de la infancia porque en este caso no existen dos personas en un plano de 

igualdad formal, que frente a pretensiones contrapuestas, vinculadas a cierto derecho que se 

reputa violado, reclaman al órgano jurisdiccional en busca de una solución. De esta manera, 

se entiende que la pretensión -como uno de los elementos del proceso- se relaciona “con la 

posibilidad de participar en la protección de los derechos fundamentales y en la 

reivindicación de los derechos sociales” (Marinoni, 2007, p. 227). Participación que debe 

realizarse a través de un procedimiento idóneo, pues de lo contrario no cumple con su 

objetivo. En este sentido, también Alexy plantea que “el derecho a la protección no exige 

solamente normas de contenido material, sino igualmente normas procesales” (Alexy, 

1993, p. 474).  

Así las cosas, con el objetivo de tutelar los derechos, esto es, asegurarlos y 

resguardarlos, el Estado debe implementar diversas formas, técnicas o procesos que 

respondan a las necesidades que se buscan amparar. En este sentido, Marinoni (2007, p. 

174) plantea que “las técnicas procesales y el procedimiento deben adaptarse a los 

diferentes deseos de tutelas para proteger los derechos”, por lo que la técnica procesal no 

puede limitar la facultad de las personas de acceder a una protección efectiva de sus 

derechos. Si no se hiciera así, se estaría faltando a ese deber. De tal modo, “la técnica 

procesal (…) sirve para cumplir los designios del derecho material (...) si el deber del 
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legislador de establecer un procedimiento idóneo se considera incumplido en un 

determinado caso concreto, el juez, a pesar de esto, no pierde su deber de prestar la tutela 

jurisdiccional efectiva” (Marinoni, 2007, p. 231). Por lo anterior, el juez tiene “el deber de 

interpretar la legislación a la luz del derecho fundamental a la tutela jurisdiccional, estando 

obligado a extraer de la regla procesal su máxima potencialidad, siempre con la finalidad de 

tutelar efectivamente los derechos” (Marinoni 2007, p. 231). Por lo tanto, la condición de 

una efectiva protección jurídica es que el resultado del procedimiento garantice los 

derechos materiales del respectivo sujeto involucrado (Alexy, 1993, p. 472). 

En síntesis, no cabe concebir un único procedimiento aplicable a toda situación que 

pueda arribar a los estratos judiciales, pues responden a naturalezas disímiles, involucran 

otro tipo de bienes jurídicos, y también buscan distinta clase de soluciones o consecuencias 

(como algunas de las aristas que pueden diferenciarlas). En esa línea, si se adoptara dicho 

camino, lo cierto es que se estaría vulnerando el derecho de toda persona a la tutela 

jurisdiccional efectiva. Es que, reitero, un único procedimiento jamás tendría la aptitud para 

dar cuenta de escenarios materiales distintos. En consecuencia, éste no puede alejarse de la 

realidad social, ni de las necesidades, ni de los derechos y de la vida que en cada caso se 

encuentran en juego. 

En el caso de la niñez, el/la legislador/a está obligado/a a formular técnicas procesales 

adecuadas para dar amparo a los derechos de sus integrantes, y el/la juez/a tiene el deber de 

preocuparse por las necesidades del derecho material, para encontrar la norma técnica 

procesal idónea para dar cumplimiento a la tarea de manera efectiva. Desde esta 

perspectiva, se logra que el campo de protección procesal sea ampliado, para atender a 

todas las situaciones que carecen de tutela jurisdiccional y que el proceso se relacione 

adecuadamente con las necesidades del derecho material176.  

                                                            
176 Para permitir un mejor desarrollo y efectividad de la tutela de los derechos de los niños/as, en el 

sentido que sea efectiva, no se debe descartar la propuesta del profesor Taruffo (1996, p. 142 y ss), en orden 
de atribuir al juez un poder inhibitorio general, que debe ejercitarlo según las circunstancias y con la 
posibilidad de adaptar el procedimiento a tales circunstancias. Esta propuesta se inserta en una más general: 
flexibilizar la tutela procesal, minimizando la rigidez de la disciplina del proceso para que el juez adapte, en 
cada caso, la modalidad del procedimiento a las exigencias diversas que surgen de la realidad social. Expone 
el autor que, se consagra la idea de la justicia total al establecer que el proceso debe permitir que toda persona 
que tenga una necesidad tiene que ser conocida por un tribunal y ver al final del proceso si el actor era 
verdaderamente titular del derecho (Taruffo, 1996, p. 142 y 143). 
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Bajo estas consideraciones, se entiende que el procedimiento destinado a la 

protección de los derechos de la infancia resulte especial y busque ser moldeado o ajustado 

a las características particulares del grupo en cuestión. En consecuencia, se deriva de modo 

general, independientemente de la situación concreta de cada Estado, que el mismo debe 

cumplir con ciertas características: (i) debe ser de urgencia, (ii) debe contemplar la 

existencia de una tutela preventiva o inhibitoria de la vulneración propiamente dicha, (iii) 

no admite resarcimiento monetario, y (iv) en él se invierte el onus probandi (carga de la 

prueba)177. 

En cuanto a la urgencia, por una parte, significa que la intervención debe ser 

inmediata, ya que la urgencia en los hechos da cuenta de que existe prisa en proteger 

efectivamente los derechos de los/as niños/as. Lo contrario, es decir una tutela 

intempestiva, significaría no considerar su especial vulnerabilidad por ser personas en 

crecimiento. En ese sentido, la protección de sus derechos fuera de tiempo, según Bellof 

(1999, p. 9) y Pinto (2000, p. 27), implica la reducción de su eficacia. Por otra parte, la 

noción de urgencia se relaciona con la idea de la tutela anticipada. El principio de urgencia 

ilumina el contenido de los dos requisitos de las providencias de naturaleza cautelar: la 

relevancia del fundamento de la demanda y la relevancia del temor fundado de esperar el 

resultado del juicio. Es decir, siendo relevante el fundamento de la demanda y configurando 

el fumus boni juri, el sistema presume la urgencia de la providencia en razón de la peculiar 

condición de sujeto de derecho en fase de desarrollo.  

 Otra noción que caracteriza a la tutela jurisdiccional de los derechos de la infancia 

se encuentra en la necesidad de contemplar la existencia de una tutela de carácter 

preventivo o inhibitoria. En un principio, la jurisdicción se encontraba dispuesta a 

garantizar los derechos de los particulares y su reintegración en el caso de que estos fueran 

afectados. Se excluía de la función del proceso la prevención, ya que ello significaba 

ampliar los poderes del/la juez/a y limitar la autonomía privada. Por ello, la actividad de 

prevención quedó resguardada dentro de la esfera administrativa y, solo frente a la 

inobservancia del ordenamiento, actuaba la jurisdicción. Tradicionalmente, el concepto de 

jurisdicción implicaba la activación del mecanismo estatal cuando el derecho ya se 

                                                            
177 Nociones desarrolladas en Núñez Romero (2010, p. 275 y ss.)  
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encontraba afectado, siempre que la persona interesada lo solicitara, en aras a la 

restauración o recomposición de la situación de manera tal que ésta volviera a ser como era 

previo a la afectación, o, de no ser posible, solicitara la indemnización en dinero. De ello se 

advierte que esta forma de tutela resulta del todo inapropiada para el caso de que el derecho 

involucrado no sea estrictamente individual, o que no tenga una expresión monetaria, como 

es el caso de aquellos que atañen a la infancia, que no son susceptibles de expropiación. Así 

Marinoni refiere, por ejemplo, que los derechos de la personalidad, al no tener una función 

patrimonial, no permiten la aplicación de la figura de la indemnización como forma de 

tutelarlos (Marinoni, 2007, p. 233).  

Se concluye entonces, para el caso de la tutela jurisdiccional de los/as niños/as, que se 

requiere implementar, dentro de las técnicas procesales y procedimientos, otra lógica que 

contemple la prevención ante la eventual vulneración de los derechos, o bien una tutela 

inhibitoria.  

Por otro lado, y relacionado con lo anterior, también cuenta como característica 

particular que la tutela jurisdiccional de los derechos de la niñez no es susceptible de 

resarcimiento monetario porque dichos derechos no cuentan con un valor por los que sean 

reemplazables. Así, Marinoni (2007, p. 190) señala que no se busca un resarcimiento, sino 

evitar que la norma sea violada. Solo se podrá dar efectiva tutela a sus derechos, si la tutela 

jurisdiccional se ajusta a la especial condición de la infancia.  

Lo recién expuesto conlleva también que la noción de la sentencia condenatoria como 

técnica procesal para la tutela jurisdiccional de los derechos de los/as niños/as resulta 

insuficiente, dado que ella debe responder a otras lógicas. En este sentido, Marinoni (2007, 

p. 57) expone que “para la tutela pecuniaria o resarcitoria en dinero fue elegida como 

técnica procesal, la sentencia condenatoria”. De esta forma, dicha lógica se ajusta a la 

óptica de intercambio de bienes, ya que el objetivo en esos casos es igualar las necesidades 

y derechos obteniendo una equivalencia. Sin embargo, esta idea no es replicable en la 

situación de la infancia. La lesión no es susceptible a una valoración monetaria, porque el 

costo de la afectación de sus derechos no es negociable desde una perspectiva económica.  

Por otra parte, estos derechos, al ser violados o amenazados, no encuentran un tratamiento 

adecuado en la sentencia condenatoria, ellos requieren que el/la juez/a actúe en función a 
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las necesidades del caso concreto, interpretándolo de acuerdo al derecho material y con los 

valores constitucionales178.  

Además, también acarrea la necesidad de reformular la idea de unificación entre el 

ilícito civil, el hecho dañoso y el resarcimiento en dinero en materia de derechos de la 

infancia, debido a que ello obedece a una concepción de responsabilidad civil179, que no 

cabe en el marco de una adecuada tutela de derechos aquí en trato. Como se ha venido 

diciendo, un acto contrario a estos derechos, no puede ser reparado con la obligación de 

cancelar una suma de dinero. Jamás tendrá la misma efectividad que el resarcimiento en 

forma específica. Marinoni (2007, p. 67) establece que “asociar acto contrario a derecho, 

daño y dinero significa (…) no percibir que el deber de reparar no se puede confundir con 

las formas de reparación y que hay actos contrarios a derecho que, aunque no han 

producido daños, no pueden dejar de ser sancionados por el proceso civil”.  

Por último, en cuanto a la inversión de la carga de la prueba, cabe indicar que en estos 

casos la incorporación de los antecedentes probatorios no pesará sobre el/la propio/a niño/a 

cuyos derechos se alegan vulnerados, sino que sobre los/as adultos/as involucrados en la 

presunta violación, lo que implica que ellos/as deberán asumir el cargo de demostrar que 

cumplen con las condiciones para cubrir sus necesidades y bienestar. Además, la 

ponderación que de todo ello se haga, deberá obedecer a la misma lógica, es decir, optando 

por aquella que permita de mejor manera resguardar la situación del niño/a de acuerdo a su 

ISN para el caso en concreto. 

En cuanto a la situación chilena, se observa que el sistema de protección 

jurisdiccional, pese a no contar con una consagración constitucional específica y especial 

                                                            
178 Así Ferrajoli señala que “la validez ya no es un dogma asociado a la mera existencia formal de la 

ley, sino una cualidad contingente de la misma ligada a la coherencia de sus significados con la Constitución, 
coherencia más o menos opinable y siempre remitida a la valoración del juez. De ello se sigue que la 
interpretación judicial de la ley es también un juicio sobre la misma, que corresponde al juez junto con la 
responsabilidad de elegir los únicos significados válidos, compatibles con las normas constitucionales 
sustanciales y con los derechos fundamentales establecidas en las mismas” (Ferrajoli, 1999, p. 24). De lo 
anterior se puede comprender al principio de legalidad, ya no en el sentido de la sujeción del juez ante la ley, 
sino como sujeción a la ley en cuanto válida. Es decir, el juez al tutelar los derechos de la infancia debe 
sujetarse a la ley que efectivamente promueva la protección de ellos, interpretando la normativa existe a la luz 
de los parámetros que permitan conducir efectivamente a ese resulta, esa será la norma en cuanto valida. Así 
la técnica de la sentencia condenatoria no responde a esa mirada, por tal motivo, como tal, debe ser superada. 

179 Marinoni (2007, p. 192) plantea que la asociación de ilícito y daño deriva de la suposición de que 
la violación del derecho solamente puede exigir del proceso civil tutela contra el daño -en forma específica o 
por equivalente monetario- pero jamás una tutela destinada a remover el ilícito.  
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para los/as niños/as, sí que puede colegirse de sus normas. Sin embargo, como ya se ha 

dicho en apartados anteriores, se constata que la legislación vigente no ofrece un 

tratamiento acabado e integral al respecto, reconociéndose únicamente la existencia de una 

normativa de carácter procedimental que recoge el ISN como principio y lo hace aplicable a 

todos los procedimientos que sean de conocimiento de los Tribunales de Familia, entre 

ellos, el PEP.  

También se concluye que lo dispuesto tanto en la CDN en su artículo 3.1, como en la 

OG número 14, resulta aplicable a la tutela jurisdiccional ejercida mediante el PEP, dado 

que ninguno de estos instrumentos hace precisiones relativas al alcance de las expresiones 

“tribunales” y “decisiones judiciales”. De esta manera, su contenido es plenamente 

aplicable con miras a garantizar que el ISN sea una consideración primordial. Por otra 

parte, y con el mismo propósito, la tutela jurisdiccional ejercida por medio del PEP deberá 

contemplar un mecanismo que sea especifico, considere otras formas de tutela y, obedezca 

a otros objetivos, que por su naturaleza no son cuantificables. 

A su vez, como ya fue explicitado, de acuerdo a las recomendaciones efectuadas por 

el Comité de Derechos del Niño, tanto en el año 2007180, como en el año 2015181, se 

concluye que efectivamente el sistema existente en Chile no brinda una protección integral 

de acuerdo a la normativa de la CDN tampoco en el ámbito jurisdiccional, ni 

consecuentemente en el PEP, a la vez que los/as operadores/as jurídicos/as - jueces/zas y 

profesionales que se desempeñan en el ámbito de la justicia- no cuentan con una normativa 

en el ámbito de lo sustantivo que contenga los delineamientos que establece el ISN. Vale 
                                                            

180 En Comité de los Derechos del Niño, 44º período de sesiones, Examen de los informes 
presentados por los Estados, Partes con arreglo al artículo 44 de la Convención. Recomendaciones del Comité 
de los Derechos del Niño (CRC) – Chile (2007), 23 abril, 2007, numeral 8. Donde ha señalado que “reitera su 
preocupación a este respecto y recomienda al Estado Parte que ultime con celeridad el proceso de reforma de 
la Ley de menores de 1967 a fin de brindar una protección integral a todos los niños. El Comité recomienda 
además que se haga una distinción clara, en los procedimientos judiciales y a todos los demás efectos, entre 
los niños que necesitan protección y aquellos que han entrado en conflicto con la ley”. 

181 En Comité de Derechos del Niño, Observaciones finales sobre los informes periódicos cuarto y 
quinto combinados de Chile. 30 de octubre de 2015, numeral 7 y 9. En ellos señala que “7. El Comité 
recomienda al Estado parte que adopte todas las medidas necesarias para cumplir las recomendaciones que 
figuran en sus observaciones finales de 2007 (CRC/C/CHL/CO/3) a las que aún no se haya dado 
cumplimiento, o a las que se haya dado cumplimiento de manera insuficiente, en particular las relativas a la 
aprobación de una ley sobre la protección integral de los derechos CRC/C/CHL/CO/4-5 GE.15-18924 3/23 
del niño (párr. 8), la reunión de datos (párr. 20) y la asignación de recursos (párr. 17).”. Y “9. Recordando su 
anterior recomendación (CRC/C/CHL/CO/3, párr. 8), el Comité recomienda al Estado parte que concluya 
rápidamente el proceso de reforma legislativa y promulgue una ley sobre la protección integral de los 
derechos del niño, con arreglo a la Convención sobre los Derechos del Niño. 
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recalcar que únicamente tienen a mano una Ley adjetiva que consagra el PEP y un 

enunciado correspondiente al principio. Por otra parte, y considerando la relación 

complementaria del ISN con el derecho del/la niño/a a ser escuchado/a consta que este 

derecho consagrado en el artículo 12 de la CDN no es reconocido “en todos los asuntos 

relativos a sus derechos, en particular, en la justicia” (numeral 28)182.  

Pues bien, revisada de un modo general la situación chilena respecto del sistema de 

protección de los derechos de la infancia, se logró obtener una panorámica del 

ordenamiento en estudio, constando la existencia de niveles. Dentro de ellos, se reconoció a 

la tutela jurisdiccional como la última instancia de intervención, ya que opera agotadas las 

otras previas. Esclarecido lo anterior, a continuación, se efectuará el análisis del órgano que 

aplica el PEP, que son los Tribunales de Familia. 

 

3. El Procedimiento Especial de Protección (PEP) 

Como se ha señalado, el objeto de esta tesis es el Procedimiento Especial de 

Protección, uno de los medios de amparo jurisdiccional de los derechos de los/as niños/as 

en territorio chileno, que tiene por fin específico la determinación de la procedencia (o no) 

de medidas destinadas a remediar y revertir situaciones de graves vulneraciones y amenazas 

a esos derechos. Es aquí donde, finalmente, se desarrollará en extenso el procedimiento en 

cuestión. 

Para ello, se realizará un análisis de la legislación chilena, y se contrastará con las 

partes de interés de la CDN y de las OG números 12 y 14 del Comité de Derechos del Niño, 

así como también con lo apuntado en las Observaciones Finales sobre los Informes 

Periódicos emitidos por ese Comité relativos a Chile en específico, lo que permitirá 

establecer si el mentado procedimiento cumple con los estándares o parámetros allí 

esbozados, en cuanto a la efectiva consagración del ISN y de la participación de los/as 

infantes en este ámbito de la tutela jurisdiccional. En ese sentido, para un adecuado 

abordaje del tema, primero se hará referencia al órgano encargado de ejecutar el PEP, que 

es el Poder Judicial a través de los Tribunales de Familia. A continuación, serán 

                                                            
182 En Comité de Derechos del Niño, Observaciones finales sobre los informes periódicos cuarto y 

quinto combinados de Chile. 30 de octubre de 2015, numeral 27 y siguientes. 
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identificadas las personas facultadas para iniciarlo, pues ello conducirá a evaluar la 

importancia que se le da en el ordenamiento legal chileno a legitimación activa del propio 

niño/a. Y ya frente al procedimiento, se recorrerá cada uno de los momentos procesales que 

lo integran, que se dividen en la etapa de la admisibilidad, de la audiencia preparatoria de 

juicio oral, y del juicio oral en sí mismo. De esta manera, se arribará a la culminación del 

trámite jurisdiccional, que se materializa en la sentencia del Tribunal por la que se decide si 

se aplican (o no) medidas de protección en cada caso concreto. 

3.1 El órgano llamado a tutelar jurisdiccionalmente los derechos de los niños, 

niñas y adolescentes: el Tribunal de Familia 

Habiendo desarrollado el panorama general del PEP, cabe ahora un apartado 

dedicado exclusivamente al órgano encargado de llevarlo a cabo y de aplicar las medidas 

previstas para los casos de graves vulneraciones o amenazas a los derechos de la infancia, 

que es el Poder Judicial a través de los Tribunales de Familia. Este análisis nos permitirá si 

este se adecua, en su formulación, a los parámetros internacionales de manera que garantice 

la adecuada realización del ISN. 

A tal fin, en línea con lo que se viene haciendo, se analizará la legislación chilena en 

lo que guarde relación con ello, así como también la CDN y las OG números 12 y 14, para 

luego ofrecer una reflexión acerca de si dichos Tribunales cumplen con el propósito 

previsto y sentado por la referida normativa internacional de la materia. 

Pues bien, la Constitución de Chile, en su artículo 76, establece que la facultad de 

conocer, resolver y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales 

establecidos por Ley, a la vez que para cumplir con tal cometido, existen tanto tribunales 

“ordinarios” como “especiales”183. Dicha norma, además, debe conjugarse con lo asentado 

en el artículo 1, inciso 1, de la misma norma suprema, pues consagra que las personas 

nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y con el artículo 19, número 3, inciso 1º, que 

garantiza el derecho de acceso a la justicia. De estas normas, en consecuencia, se desprende 

que el Poder Legislativo chileno se encuentra obligado no sólo a crear órganos y 

                                                            
183 La CPR consagra en su artículo 76 inciso primero, primera parte, que: “La facultad de conocer de 

las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los 
tribunales establecidos por la ley”. 
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procedimientos jurisdiccionales, sino que éstos deben ser diferenciados, para permitir que 

toda persona en el territorio nacional pueda buscar el debido amparo judicial. 

En ese sentido, a fin de materializar el mandato allí impuesto, y en relación a la 

materia que aquí nos compete, se ha previsto en el artículo 5 del Código Orgánico de 

Tribunales que “forman parte del Poder Judicial, como tribunales especiales, los juzgados 

de familia…”, entre otros184. Y más en específico, mediante el artículo 1 de la Ley 19968, 

se crearon los Tribunales de Familia, que fueron caracterizados como “judicatura 

especializada”185, “encargados de conocer los asuntos de que trata esta Ley y los que les 

encomienden otras Leyes generales y especiales, de juzgarlos y hacer ejecutar lo juzgado.”.  

Ahora bien, en concreto, vale decir que dichas judicaturas son conformadas por un/a 

juez/a, un/a consejero/a técnico/a186, un/a administrador/a y funcionarios/as que se 

organizan en unidades administrativas. De esta forma, se logra el cometido de que sean 

“especiales”, pues resultan multidisciplinarias, al ser integradas cada una por un sujeto -

consejero/a técnico/a- que asesora al/a juez/a desde una disciplina distinta a la legal, pues 

no resulta ser un/a abogado/a sino un/a experto/a en materias de familia. Su incorporación 

busca otorgar una mirada global al conflicto familiar, para intentar arribar a una solución 

integral a la problemática sometida al conocimiento del tribunal.  

Vale aclarar que la figura del/la consejero/a técnico/a no se halla definida 

expresamente por la Ley. Pese a ello, su conceptualización se desprende de las funciones 

que desempeña, que es “asesorar, individual o colectivamente, a los jueces en el análisis y 

mejor comprensión de los asuntos sometidos a su conocimiento, en el ámbito de su 

                                                            
184 El artículo 5 de la mencionada norma establece que: “a los tribunales mencionados en este artículo 

corresponderá el conocimiento de todos los asuntos judiciales que se promuevan dentro del territorio de la 
República, cualquiera que sea su naturaleza o la calidad de las personas que en ellos intervengan, sin perjuicio 
de las excepciones que establezcan la Constitución y las leyes”. 

A su vez consagra que “integran el Poder Judicial, como tribunales ordinarios de justicia, la Corte 
Suprema, las Cortes de Apelaciones, los Presidentes y Ministros de Corte, los tribunales de juicio oral en lo 
penal, los juzgados de letras y los juzgados de garantía”. A estos les corresponde el conocimiento de todos los 
asuntos que se promueven, por el interés jurídicamente vinculante, cualquiera que sea la naturaleza o la 
calidad de las personas que en ellos intervienen, salvo las excepciones legales. 

185 Lo que aparece establecido en el título I denominada “De los Juzgados de Familia y su 
organización”, párrafo primero llamado “De los Juzgados de Familia”. 

186 Depende el número de jueces y consejeros técnicos por la comuna donde se encuentren ubicado el 
tribunal. Artículo 4 de la ley número 19968 
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especialidad”187. De manera que puede ser definida como aquél/la integrante del Tribunal 

de Familia que mediante su esfera de conocimiento vinculada a la infancia, y diferente a la 

legal, aconseja y auxilia a la persona encargada de juzgar con el propósito de otorgar a la 

resolución que se adopte respecto de un conflicto, un contenido holístico o integral.   

Y lo cierto es que lo anterior se encuentra perfectamente en sintonía, al menos desde 

un plano teórico, con los principios del ISN y el derecho a ser oído/a -que ya he 

desarrollado en secciones anteriores-, toda vez que no se conoce una mejor manera de 

concretarlos, a la luz de que ellos deben ser siempre “una consideración primordial en la 

resolución del asunto sometido a su conocimiento”188. 

En cuanto a los asuntos, como también se dijo, estos Tribunales de Familia conocen 

las materias y procedimientos previstos en la Ley 19968, dentro de los cuales se encuentran 

las medidas de protección189 y el PEP190. A ese respecto, la Ley consagra que ellos son los 

únicos órganos, dentro del ordenamiento jurídico chileno, que pueden adoptar medidas de 

protección respecto de niñas/os.  

Por otra parte, como ya se ha establecido, en la mencionada Ley se estatuye también 

el PEP, desde su inicio hasta su final, con las diferentes precisiones que hacen a cada uno 

de sus momentos. En lo que aquí concierne, se destaca que, si bien la regla general en todo 

otro proceso judicial ante tribunales de familia es que las partes deben comparecer 

representadas por abogados/as, en este caso, podrán hacerlo y actuar “sin necesidad de 

mandatario judicial ni de abogado patrocinante, salvo que el juez lo estime necesario”191. 

                                                            
187 El artículo 5 de la ley comento consagra que “en particular, tendrán las siguientes atribuciones: a) 

Asistir a las audiencias de juicio a que sean citados con el objetivo de emitir las opiniones técnicas que les 
sean solicitadas; b) Asesorar al juez para la adecuada comparecencia y declaración del niño, niña o 
adolescente; c) Evaluar, a requerimiento del juez, la pertinencia de derivar a mediación o aconsejar 
conciliación entre las partes, y sugerir los términos que esta última pudiere llevarse a cabo, d) Asesorar al 
juez, a requerimiento de este, en la evaluación del riesgo a que se refiere el artículo 7º de la ley Nº20.066, 
sobre Violencia Intrafamiliar, y e) Asesorar al juez en todas las materias relacionadas con su especialidad.”) 

188 Inciso 2 del artículo 16 de la ley número 19968. 
189 El artículo 8 de la ley número 19968 establecen cuales son las materias de sus competencias y, en 

su numeral 7 instituye como una de ellas las medidas de protección. Estás, como se ha expuesto en reiteradas 
oportunidades en esta investigación se encuentran contenidas en la ley número 16618. 

190 La referida ley contempla tres clases de procedimientos, el ordinario, el contravencional y el PEP. 
El primero de ellos es de carácter general y supletorio. Es decir, se aplica a todos los asuntos que no cuenten 
con un procedimiento específico para ellos. El segundo, es aquel que se aplica en los casos de los infractores 
de ley que no sean de competencia de tribunales penales.    

191 Artículo 18 de la ley número 19968. 
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Además, consagra la posibilidad de que el/la niño/a pueda iniciar el proceso por sí192, sin la 

necesidad de cumplir “formalidad alguna”193. A ello agrega que el/la infante será citado/a 

para llevar a cabo una audiencia con el objetivo que pueda aportar antecedentes “para una 

acertada resolución del asunto”, y que en esa oportunidad, el/la juez/a deberá informar a 

todos/as los/as presentes del “motivo de su comparecencia, sus derechos y deberes, y 

responderá a las dudas e inquietudes que les surjan”, ordenando que para el caso de 

niños/as “serán informados en un lenguaje que les resulte comprensible”194 . 

La Ley también contempla que es la figura del/la juez/a la llamada a indagar 

personalmente en cada una de las audiencias que sean fijadas, así como también recabar los 

antecedentes del proceso; escuchar a todas las partes, incluidos/as los/as niños/as; 

recepcionar las pruebas y determinar cómo afecta al/a niño/a y la identidad de los 

involucrados195, para de esta forma decidir el asunto sometido a su conocimiento. Agrega 

expresamente que el juez se podrá hacer asesorar por el consejero técnico en el caso que “se 

objeten los informes periciales”196.  

Finalmente, esta Ley hace mención expresa a la necesidad de contar con espacios 

físicos idóneos para llevar a cabo la escucha de los/as niños/as. De esta manera, instituye 

que para cumplir con tal propósito deberá hacerlo “en un ambiente adecuado y cautelando 

su salud física y psíquica”197. 

De las normas antes expuestas se concluye que, dentro del ordenamiento en estudio, 

el único órgano instituido para resolver la aplicación (o no) de una medida de protección 

por medio del PEP, es el Poder Judicial a través de los Tribunales de Familia; los que sin 

duda son considerados, como especiales, no sólo por las materias particulares que tratan, 

sino también por su composición multidisciplinaria y la forma de intervención.  

                                                            
192 Artículo 70 de la ley número 19968. 
193 Inciso 2 del artículo 70 de la ley número 19968 que establece: “El requerimiento presentado por 

alguna de las personas señaladas en el inciso anterior no necesitará cumplir formalidad alguna, bastando con 
la sola petición de protección para dar por iniciado el procedimiento”. 

194 Artículo 72 de la ley número 19968. 
195 Inciso final del artículo 72 de la ley número 19968. 
196 Artículo 73 de la ley número 19968. 
197 Inciso final del artículo 69 de la ley número 19968. 
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Nada cabe añadir respecto de la anterior caracterización, dados los lineamientos 

normativos antes puntualizados. No obstante, sí considero prudente resaltar la importancia 

del trato especializado que debe brindarse en esas sedes a los/as sujetos protagonistas de los 

procesos -especialmente en el PEP-, es decir, a los/as niños/as. Y ello, en razón de las 

consideraciones ya desarrolladas vinculadas a sus características particulares; y porque de 

lo contrario se vulnerarían los principios y derechos que les reconoce la normativa 

internacional. En ese sentido, es relevante que los integrantes del órgano deben utilizar un 

lenguaje que sea comprensible por los/as niños/as. Es algo que exige una capacitación de 

los profesionales que traten con niños y niñas, y, por otra parte, que las dependencias deben 

encontrarse destinadas especialmente para permitir su escucha y hacerla más amigable. 

Recordemos que para el accionamiento y el desarrollo del PEP no se exige la 

representación letrada de la víctima menor de edad, lo que implica el contacto directo, sin 

intermediación, entre ésta y el aparato investigador/juzgador. Ese contacto, además, no 

debe darse sólo para receptar sus demandas, sino también para comunicar los diferentes 

estadios en que el proceso va transitando, de manera tal que pueda pronunciarse acerca de 

lo que considere más adecuado para sí, lo que también debe poder ser receptado.  

A partir de lo expuesto, se advierte que en función de lo convenido 

internacionalmente acerca de los derechos y garantías de la niñez, en particular a partir de 

la CDN, Chile optó por ajustar su normativa a los parámetros allí establecidos mediante 

procedimientos como el PEP, y la creación de los mencionados Tribunales de Familia. No 

obstante, la CDN nada dice en específico acerca de cómo deben ser los tribunales a cargo 

de los asuntos de la niñez, ni de las características que deben revestir sus integrantes; 

aunque sí queda claro, que quien resulte designado/a para ello, debe ajustarse a todos los 

lineamientos allí dispuestos. 

No ocurre lo mismo con las OG números 12 y 14 que optaron por incluir precisiones 

acerca de las particularidades y propiedades que los órganos llamados a tutelar los derechos 

de la infancia deberían cumplir, a fin de precisar el contenido de la mencionada 

Convención, y con ello encausar a los Estados que se encontraren lejos de los compromisos 

asumidos en la materia.  
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En ese sentido, vale destacar que en la OG número 14 se señala específicamente que 

resulta necesaria la capacitación del personal que integra el órgano judicial, para responder 

al ISN. Se trata de un deber que no solo alcanza a jueces/zas, sino que también a “los 

profesionales y otras personas que trabajan para los niños y con ellos”198. Además, esta 

necesidad de formación especializada se debe ver reflejada en que la labor de obtener “los 

hechos y la información pertinentes para un determinado caso” deberá ser efectuada por 

“profesionales perfectamente capacitados que reúnan todos los elementos necesarios para la 

evaluación” del ISN199. Asimismo, el instrumento reitera la necesidad de capacitación al 

señalar, por una parte, que como “los niños constituyen un grupo heterogéneo, y cada cual 

tiene sus propias características y necesidades” éstas solo pueden ser “evaluadas 

adecuadamente por profesionales especializados en cuestiones relacionadas con el 

desarrollo del niño y el adolescente”, y, por otra, al indicar que en el proceso de evaluación 

del ISN debe llevarse a cabo por profesionales capacitados200. 

Por otro lado, la OG 14 establece que el órgano debe utilizar un lenguaje amigable, 

tanto respecto del/la niño/a como con su entorno para “proporcionar (…) información 

adecuada”. Lo anterior, en búsqueda de su entendimiento, para que “comprendan el alcance 

del derecho protegido por el artículo 3, párrafo 1”; se creen “las condiciones necesarias 

para que los niños [puedan] expresar su punto de vista”, y se vele por que “a sus opiniones 

se les dé la importancia debida”201.  

Por último, este instrumento consagra que el órgano debe contar con un equipo 

formado por diferentes áreas del conocimiento humano para conocer las situaciones que 

enfrenta la infancia, al determinar concretamente que “en la medida de lo posible, en la 

                                                            
198 OG número 14, párrafo 15 letra f). 
199 Lo que aparece consagrado en la OG número 14, párrafo 92. 
200 De esta forma, la OG número 14, párrafo 94 establece que las áreas de capacitación entre otras 

cosas son “en psicología infantil, desarrollo del niño y otras esferas pertinentes del desarrollo humano y 
social, que hayan trabajado con niños y que examinen la información recibida de manera objetiva”.  

Por otra parte, se observa que la necesidad de capacitar a los jueces como de los funcionarios de 
tribunales es una materia que es reiterada constantemente por el Comité de Derechos del Niño. Así, se 
observa en la OG número 5 párrafos 53; 12; 34 y 13, 44, literal d). 

201 OG número 14, párrafo 15 letra g). 



181 
 

evaluación del interés superior del niño debería participar un equipo multidisciplinario de 

profesionales”202. 

 Por otro lado, la OG número 12 establece que el alcance del derecho a que todo/a 

niño/a sea escuchado/a, se logra a partir de dos elementos: por una parte, el desarrollo de 

capacidades técnicas y de equipos multidisciplinarios, que permitirán recoger las opiniones 

de los/as niño/as; y, por otra, el deber de informarles de “los asuntos, las opciones y las 

posibles decisiones que pueden adoptarse y sus consecuencias” para que pueda opinar y 

decidir (párrafo 25). Además, la OG 12 establece que en el ámbito judicial deberá 

incorporarse un análisis de la opinión del/la niño/a. Agregando que la escucha deberá 

efectuarse en un ambiente adecuado y por medio de procedimientos “accesibles y 

apropiados”, se informará de manera “adaptada”, tomando las medidas de infraestructura 

necesarias para su resguardo (párrafo 34). 

  También la directriz consagra de manera genérica que en la aplicación de la referida 

norma, los Estados Parte deben adoptar medidas que permitan “hacer realidad 

efectivamente el derecho del niño a ser escuchado”, repercutiendo indudablemente en la 

labor que desempeña el órgano jurisdiccional. De esta manera, la directriz consagra 

medidas no taxativas que deben ser consideradas en diferentes momentos procesales 

(párrafos 41 a 46), siendo esta la única forma de resguardar el ISN. En síntesis, este 

instrumento postula fundamental que el/la juez/a debe informar al niño/a adecuadamente de 

sus derechos y utilizar un lenguaje amigable y comprensible para él/la; reflejar interés por 

recibir su opinión, encontrándose llano/a para recibir lo que tenga que decir, y; considerar 

su opinión, haciéndose cargo de ella al momento de resolver, explicando cómo se concretó.  

 Finalmente, en esta directriz -al igual que en la OG número 14- se instaura la 

necesidad de contar con equipos multidisciplinarios para recoger la opinión del/a niño/a y 

de la utilización de un lenguaje idóneo para informarlo, buscando que pueda opinar acerca 

                                                            
202 En estos términos, la OG número 14, párrafos 94 y 95. 
Por otra parte, se advierte que la necesidad de establecer tribunales multidisciplinarios ha sido 

preocupación del Comité de Derechos del Niño, lo que se desprende también de la OG número 13 cuando se 
refiere a los/as niños/as que han sido víctimas de violencia intrafamiliar y el enfoque con que deben contar los 
órganos que conocen estos asuntos (párrafo 56). 
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de lo que ocurre. Agrega que es necesario que se cuente con un espacio adecuado para 

recoger su opinión203.  

Ahora bien, saliendo de la normativa en concreto, en Chile, que un tribunal sea 

especializado significa que le corresponde únicamente el conocimiento de las materias que 

el Poder Legislativo específicamente le ha encomendado en función de la naturaleza de los 

conflictos o las calidades de las personas que en ellos intervienen. Es por ello que puede 

afirmarse que los Tribunales de Familia constituyen una jurisdicción especializada al ser la 

encargada de ejercer la tutela de los derechos de los/as niños/as.  

En este sentido, Calamandrei (2006, p. 104) expone que “el juez especial es aquel 

establecido por el legislador para conocer todas las causas pertenecientes a una categoría 

particular y que pueden presentarse en el futuro”. Por lo tanto, se alude a un/a juez/a o aun 

tribunal especial, refiriéndose al órgano que cuenta con una competencia específica, que en 

el caso de los Tribunales de Familia se extiende a todos los conflictos intersubjetivos 

relativos al goce por parte de los/as niños/as de sus derechos. Así, el criterio que “ha 

determinado la creación de jueces especializados, nunca ha respondido a programas 

preestablecidos, sino que han sido las contingencias históricas las que, en cada caso, han 

hecho sentir que es necesario sustraer ciertas categorías de causas de los tribunales 

ordinarios y crear ciertos órganos jurisdiccionales que respondan mejor a determinadas 

exigencias” (Calamandrei, 2006, p. 103).  

De acuerdo a lo expuesto, se puede concluir que el criterio que motiva la 

instauración de órganos o tribunales especializados se debe: (i) a un aspecto técnico; (ii) a 

la complejización del ordenamiento jurídico contemporáneo, y; (iii) al problema de la 

lentitud de los procesos204.  

                                                            
203 Así la OG número 12 lo hace aplicable a todos los procedimientos judiciales “que afecten al niño, 

sin limitaciones…tanto los iniciados por el mismo o terceras personas” (párrafo 32 y 33, respectivamente). 
Establece a este respecto que para que la escucha sea eficaz el entorno no debe ser “intimidatorio, hostil, 
insensible o inadecuado para su edad” y los procedimientos “accesibles y apropiados”. Agrega que “debe 
prestarse especial atención al suministro y la transmisión de información adaptada a los niños/as, la prestación 
de apoyo adecuado para la defensa de los intereses propios, la debida capacitación del personal, el diseño de 
las salas de tribunal, la vestimenta de los jueces y abogados y la disponibilidad de pantallas de protección 
visual y salas de espera separadas” (párrafo 34). 

204 Ideas seguidas de acuerdo a lo que concluye Calamandrei (2006, p. 103 y ss.) 
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En cuanto a lo primero, se hace necesaria la creación de jueces/zas especializados/as, 

dada la naturaleza con que cuentan los conflictos sometidos a esa jurisdicción. Es que éstos 

no se resuelven de la misma manera que cualquier otra problemática que atañe a las 

personas y que se encuentran captadas por las normativas legales. Al tratarse de un grupo 

específico de seres humanos, vulnerable, y con características propias que hacen que deba 

dárseles un tratamiento ajustado a ellas, ello merece que se deban incorporar diversas 

ciencias -más allá de las jurídicas- para resolver sus asuntos.  

Respecto de lo segundo, la creación de jueces especializados obedece a la 

complejización del ordenamiento jurídico contemporáneo, lo que se debe, en parte, al 

aumento de las controversias relativas a la niñez. Ello puede deberse a que la CDN 

modificó la concepción que se tenía del/la niño/a para convertirlo/a en verdadero/a sujeto 

de derechos en los términos allí dispuestos. En este sentido, el gran desafío de los 

reformadores del acceso a la justicia, según los autores Cappelletti y Garth (1996, p. 13), 

“es mantener los tribunales ordinarios mientras se crea dentro del propio sistema judicial un 

área especial”. Agregan que ello es necesario para que de esta manera “llegue a las 

personas comunes y corrientes, que atraiga sus reclamaciones y les permita disfrutar de los 

beneficios que les confieren las Leyes sustantivas que han ido surgiendo en pro de la 

consideración de las nuevas necesidades y valoraciones de las personas” (Cappelletti y 

Garth, 1996, p. 14), como ocurre en caso de los derechos de los/as niños/as.  

Por otra parte, la complejización se debe al imperativo de juzgar nuevas necesidades 

de los ciudadanos, más complejas y técnicas. Así, se hace necesario una satisfacción 

adecuada por los jueces de las nuevas necesidades y valores sociales. Lo anterior se logra 

con la capacitación constante de ellos en materia de protección de derechos de la infancia, 

lo que debe incluir un estudio específico de las variables que pueden afectarla.  

Por último, la instauración de jueces especializados también es atribuible de alguna 

manera al problema de la lentitud de los procesos judiciales ordinarios. De esta forma, la 

excesiva tardanza de la justicia ordinaria legitima la creación de una justicia especializada 

ya que, en relación a los derechos de los/as niños/as, lo cierto es que el transcurso del 

tiempo en la tramitación de los procedimientos adquiere mayor relevancia. En este sentido, 
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Marinoni (2007, p. 174) plantea que los procesos buscan la tutela de derechos y, para ello, 

necesitan de cierto espacio de tiempo razonable para que dichos derechos encuentren 

efectiva protección. Para lograr esa tutela, una relativa duración de la actividad 

jurisdiccional se hace imprescindible, pero ello no puede traducirse en una demora 

excesiva. A veces, el legislador se excede en regulaciones formales, pero mucha 

responsabilidad en la excesiva lentitud de la actividad jurisdiccional se debe a los/as 

propios/as operadores/as jurídicos/as que ven en ella una defensa de sus posiciones, cuando 

no un medio de ventaja económica. De esta manera, en los casos de los/as niños/as, la tutela 

de sus derechos requiere que sea rápida para que sea eficaz. 

De todo lo expuesto, es posible concluir que los parámetros establecidos tanto por la 

CDN, como por las OG números 12 y 14, se resumen en la idea de que los ordenamientos 

de los Estados parte deben contar un órgano especial para conocer los asuntos de la 

infancia. Con ello se alude a la idea de que todos sus integrantes -tanto jueces/zas como 

funcionarios/as- deben contar con una capacitación o formación relativa a las implicaciones 

y alcances del artículo 3.1 de la CDN; todos/as deben utilizar un lenguaje comprensible 

para las personas que participan en los procedimientos que ante él se ventilan (tanto para 

informar como para recoger su opinión); debe conformarse por un equipo multidisciplinario 

e interdisciplinar, y; debe contar con una infraestructura que permita recoger 

adecuadamente la opinión del/a niño o niña. 

Si analizamos la situación en Chile, respecto de la capacitación, es constatable que 

la legislación chilena contempla requisitos específicos para desempeñarse como integrante 

de Tribunales de Familia (sea como juez/a, consejeros/as técnicos/as y/o funcionarios/as)205, 

                                                            
205 Así, toda persona que ingresa al Poder Judicial chileno con el objetivo de desempeñarse como 

juez/a de familia debe cursar una formación en la Academia Judicial de Chile. Este curso incluye asuntos 
propios de la competencia de esos tribunales. Una vez aprobado el respectivo curso, debe rendirse un examen 
habilitante para desempeñarse como tal. Este examen, se hace sola vez en la carrera judicial. Por otra parte, 
una vez que se ha ingresado al Poder Judicial en un cargo titular, todos los años y en el ámbito de su 
especialidad, los jueces deben efectuar un curso de capacitación el cual puede elegir de la oferta programática 
que dispone la Academia. 

Por otra parte, los consejeros técnicos también cuentan con requisitos para desempeñarse en tribunales 
de familia. A estos se les exigen que cuenten con una formación especializada; experiencia acreditada y 
aprobar un proceso de selección (Artículo 7 de la ley número 19968).  

Por otro lado, los funcionarios de los tribunales de familia deben contar con conocimientos en la 
materia, los cuales se miden por medio de evaluaciones a su ingreso.  

Tanto consejeros técnicos como los funcionarios, una vez que han ingresado a prestar servicios como 
titulares en sus cargos, deben efectuar anualmente cursos de capacitación, al igual que los jueces de familia. 
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que se reflejan en el curso que se debe hacer y el examen que luego se tiene que rendir, 

todo relativo a cuestiones de infancia y familia. A su vez, establece la necesidad de realizar 

cursos de perfeccionamiento en forma habitual206; lo cual, en teoría, permitiría garantizar 

que cuenten con los conocimientos y acercamientos necesarios y exigidos, en los términos 

de los estándares hasta aquí comentados207. No obstante, se observan dos problemas en 

relación a dichas instancias de formación. El primero, tiene que ver con que la evaluación 

del conocimiento que se tiene en la materia se lleva a cabo una única vez durante toda la 

carrera judicial del/la agente, que es al momento de ingresar al Tribunal. El restante, se 

refiere a los cursos de perfeccionamiento, que se ofrecen contenidos de varios temas que se 

relacionan en mayor o menor medida con la infancia, pero se eligen de manera voluntaria, 

sin que existan tópicos obligatorios que se dirijan directamente a los principios 

fundamentales de la niñez. La suma de todo ello conduce a que puedan nacer serias dudas 

acerca de cuánto se sabe y se aprende en el aparato jurisdiccional respecto del ISN y sus 

varias aristas, del modo pretendido por la normativa internacional. 

También en relación a la utilización de un lenguaje comprensible por parte del 

personal del Tribunal, la legislación en estudio resulta insuficiente. Cabe recordar que el 

requerimiento de un lenguaje claro por la CDN y las OG debe producirse en cada etapa del 

proceso en que exista interacción con el/la niño/a, es decir, desde el comienzo hasta el final 

de la actuación jurisdiccional. Sin embargo, aquí no existe una norma que mande al/la 

operador/a judicial a utilizar un lenguaje en esos términos cada vez que se requiera un 

contacto con el/la niño/a involucrado/a, sino que se hace alusión a ello únicamente para dos 

momentos procesales: cuando se desarrolla la primera audiencia con los/as infantes 

involucrados/as, al indicar la Ley 19968 que “serán informados en un lenguaje que les 

resulte comprensible”208, y al dictado de la sentencia, donde deberá el/la juez/a “explicar 

claramente a las partes la naturaleza y objetivos de la medida, sus fundamentos y su 

                                                            
206 Los cursos de perfeccionamiento cuentan con una duración que promedia entre 3 a 5 días, que 

deben ser efectuados una vez año, siendo impartidos por la Academia Judicial del Chile. Ésta, por medio de 
un proceso de licitación, ofrece un listado de cursos a los que postulan todos los miembros del Poder Judicial, 
de acuerdo a su interés y el área en que se desempeñan. 

207 El contenido de los cursos depende de la determinación de las necesidades que la propia Academia 
Judicial detecta del ejercicio de la labor judicial, lo cual es identificado en forma anual. Luego, los cursos son 
concesionados para su ejecución.   

208 Artículo 72 inciso 2 de la ley número 19968. 



186 
 

duración”209. De esta manera, limitando su utilización tan solo a estas dos oportunidades, 

resulta evidente que se incumple el sentido del imperativo. A ello se suma que, en la 

práctica judicial, se continúa utilizando un lenguaje técnico-jurídico, además de complejo. 

Por último, debe hacerse notar que las disposiciones locales citadas se refieren en forma 

exclusiva a la figura del/la juez/a, dejando de lado cualquier tipo de obligación a ese 

respecto por parte del resto del personal del Tribunal.  

A mayor abundamiento, cabe recordar que en el PEP no se exige la comparecencia 

de las partes con abogado/a que represente sus intereses, lo que una vez más pone de 

relieve la necesidad de que en el Tribunal se utilice un lenguaje entendible. De ello se 

deduce que el/la juez/a deberá estar suficientemente capacitado/a para recoger los relatos, 

reclamos y las voces de los/as niños/as y de las personas de sus entornos, para poder 

hacerse una noción propia de los asuntos sometidos a su conocimiento. Asimismo, tendrá 

que utilizar un discurso ameno, cercano y claro, que le permita ser comprendido/a. Esto se 

traduce en la necesidad de establecer momentos dentro del proceso que faciliten dar 

cumplimento a tal cometido, dado que transmitir de forma adecuada, accesible y amigable a 

los/as niñas/os las razones y fundamentos de la decisión demandan dedicación y 

disposición por parte de quien decide, como también, de condiciones y aptitudes que 

requieren de formación y capacitación en la forma más idónea de comunicarse con ellos. La 

circunstancia aquí planteada reitera entonces la falencia respecto de la implementación de 

mecanismos que permitan hacerlo efectivo, pues podría resultar contradictorio el 

compromiso asumido por el Estado al ratificar la CDN frente a la escasa incorporación que 

en este punto se ha hecho en el ordenamiento, y, por último, a la gran pretensión depositada 

en el/la juez/a del Tribunal de Familia al momento de desempeñar su labor en este 

procedimiento.   

En cuanto a la exigencia de que los órganos jurisdiccionales deben encontrarse 

conformados por equipos multidisciplinarios, la legislación chilena lo cumple 

adecuadamente. Como bien se dijo, la Ley 19968 incorpora la figura del/la consejero/a 

técnico/a, que tiene como función primordial el facilitar la comprensión del asunto 

sometido al conocimiento del Tribunal de Familia desde distintas perspectivas y 

                                                            
209 Artículo 75 de la ley número 19968. 
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disciplinas, ajenas al Derecho. Con ello, se logra que se obtengan resoluciones que 

incorporen los múltiples aspectos involucrados en la solución del caso. Así, entre estos 

aspectos se destaca, por ejemplo, la identificación de las personas más relevantes en la vida 

del/la niño/a; cuáles son las causas que provocaron la situación en la que se encuentra; cuál 

es la manera más adecuada de resolver la problemática de acuerdo al contexto en que se 

produce, entre otras. De esta manera, se hace patente que al juzgar estos asuntos no 

solamente se están dirimiendo conflictos de alcance jurídico.  

Por último, respecto del parámetro relativo a la infraestructura con la que se debe 

contar para recoger adecuadamente la opinión del/a niño/a, se constata que la legislación en 

estudio vuelve a ser insuficiente. El legislador chileno señala en este sentido que las 

dependencias en donde se lleven a cabo las audiencias con el/la niño/a deben corresponder 

a “un ambiente adecuado y cautelando su salud física y psíquica”210. No obstante, al no 

haberse precisado el contenido y alcance del término “adecuado”, en la práctica ocurre que 

ello se materialice de diferentes maneras. De manera que se los/as escuche en la misma sala 

en la que se lleva a cabo la audiencia “en general”, tomando como única precaución que en 

el momento en que vayan a hablar salgan los/as adultos/as involucrados/as; o por el 

contrario, en salas específicas211. Más precisamente, la normativa internacional en estudio 

hace mención expresa y precisa a las condiciones ambientales y de infraestructura que debe 

reunir el lugar donde se desarrolle la escucha. En este sentido, impone que no pueden ser 

espacios infantilizados, ideados desde lo que los/as adultos/as creen o estiman que sería 

“cómodo” para estos sujetos de derechos. Por el contrario, debe ser una dependencia que 

considere el grado de madurez y edad específico, a la vez que no sea “intimidatorio, hostil, 

insensible o inadecuado”212. Se precisa inclusive que para asegurar que los términos del 

artículo 12 y que el ISN sean una consideración primordial ante los órganos 

jurisdiccionales, se deberá prestar especial atención al diseño de las salas, a la existencia de 

pantallas de protección visual y a la implementación de salas de espera separadas213.  

                                                            
210 Artículo 69 inciso final de la ley 19968. 
211 Existen dentro del ordenamiento en estudio algunos Tribunales de Familia que cuentan con salas 

Gesell. 
212 OG número 12, párrafo 34. 
213 OG número 12, párrafo 32, parte final. 
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Todo lo indicado hasta aquí también fue constatado por el Comité de Derechos del 

Niño en el año 2015, cuando se expuso que, hasta ese entonces, el ordenamiento chileno no 

había velado por que el ISN fuese “incorporado debidamente, e interpretado y aplicado de 

manera sistemática en las decisiones judiciales que son pertinentes para la infancia y que 

repercuten en su situación”214. En consecuencia, ha indicado al Estado chileno que debe 

elaborar “procedimientos y criterios con miras a orientar a todas las personas facultadas 

para determinar el bien superior del niño en todos los aspectos, y a que dé a esos intereses 

el debido peso como consideración primordial”215. Pese a esa indicación, a día de hoy no ha 

habido cambios en este sentido. 

De todas maneras, considero prudente en este punto hacer una breve cronología que 

permita ubicar los instrumentos y normativas y ofrecer una posible explicación (aunque 

parcial) a las carencias reseñadas. En orden cronológico, podemos posicionar primero el 

nacimiento de la CDN en el año 1989, y su entrada en vigor al año siguiente; luego la 

creación de la Ley 19968 en el año 2004, por la que comenzaron a funcionar los Tribunales 

de Familia en el año 2005; a continuación, las OG números 12 y 14 del Comité de los 

Derechos del Niño, de los años 2009 y 2013, respectivamente; y finalmente las 

Observaciones específicas del Comité respecto de la situación chilena, del año 2015. De 

ello se desprende, entonces, que al momento de la sanción de la norma procedimental 

chilena, el legislador únicamente debía -y podía- contemplar lo determinado por la 

Convención como piso mínimo para diseñar el ordenamiento legal en materia de infancia. 

Y lo cierto es que en relación a las características que debe reunir el órgano jurisdiccional a 

cargo de los procedimientos que allí se susciten, dicho instrumento no ofrece demasiados 

detalles. En consecuencia, podría decirse que en Chile se hizo lo que se entendió suficiente 

y ajustado a los compromisos internacionales asumidos hasta el momento. Sin embargo, 

años después, el mencionado Comité de los Derechos del Niño -como órgano revisor de la 

observancia de la Convención por los Estados parte- publicó las OG ya aludidas, y las 

Observaciones específicas, que debieran servir como criterios o referencias más 

“concretas” de aquello que el instrumento internacional establece. En lo que a este apartado 

                                                            
214 En Observaciones finales sobre los informes periódicos cuarto y quinto combinados de Chile, 

Comité de los Derechos del Niño, de 30 de octubre de 2015 
215 En Observaciones finales sobre los informes periódicos cuarto y quinto combinados de Chile, 

Comité de los Derechos del Niño, de 30 de octubre de 2015 



189 
 

concierne, efectivamente allí se hicieron precisiones acerca de lo esperado para los 

tribunales y ciertas particularidades que tendrían que revestir, a partir de lo cual quedaron 

en evidencia las carencias de este sistema. Más precisamente, salvo en lo concerniente a la 

multidisciplinariedad, quedó patente que los otros rasgos no fueron (ni son) satisfechos de 

manera suficiente respecto del contenido y alcance del artículo 3.1 de la CDN. De hecho, la 

falta de adaptación es lo que me lleva a afirmar que en este sentido, la legislación chilena 

no recoge adecuadamente el ISN.  

Habiendo efectuado un análisis del órgano encargado de aplicar las medidas de 

protección de los derechos de la infancia, que son los Tribunales de Familia, a continuación 

entraré de lleno en el estudio del remedio adjetivo que se utiliza para determinar la 

procedencia de dichas medidas, es decir, el PEP propiamente dicho.  

3.2. La legitimación activa 

Para comenzar, hay que indicar que la Ley chilena establece que el PEP puede ser 

iniciado por medio de la presentación de un “requerimiento” -que hace las veces de 

demanda o denuncia- de ciertas personas allí determinadas; lo que determina la 

legitimación activa en este campo. Así, entiendo que la individualización de estos/as 

agentes, y la revisión de algunos aspectos sobre sus roles, resulta fundamental, por ser 

quienes pondrán en marcha el aparato judicial en favor de la protección de los/as niños/as. 

Como se adelantó, la legislación en cuestión será evaluada también a la luz de lo 

establecido en los instrumentos internacionales vinculados a la materia, al constituir el eje 

central y horizonte al que debe llegar todo Estado parte de la CDN. 

Pues bien, la legitimación activa es la capacidad para actuar como parte demandante 

o recurrente en un proceso judicial, con base en la titularidad de un derecho o un interés 

legítimo vinculado a ese derecho, que se ostenta frente a la parte demandada o recurrida. En 

este sentido, Bordalí (2003, p. 163) expone que es “la determinación de quien debe 

presentar la demanda con respecto a una determinada relación jurídica y el criterio para tal 

determinación debe ser, aunque parezca simple, el de aquella persona (física, jurídica o 

grupo sin personalidad) que afirme ser titular del derecho subjetivo o interés legítimo sobre 

el que se discutirá en el proceso”.  
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Además, la legitimación activa puede ser vista desde la perspectiva material o 

procesal. La material se relaciona con la titularidad efectiva de las partes litigantes de la 

relación jurídica existente en el proceso. La legitimación procesal consiste en la 

determinación de las personas que pueden intervenir como partes en un proceso concreto y 

determinado (Serra Domínguez, 1987, p. 306). Así, se advierte que la noción de 

legitimación activa es más amplia que la de titularidad, dado que alude a la persona que 

puede recurrir a la justicia para solicitar su intervención ante un caso puntual, mientras que 

la titularidad se refiere a la persona titular del derecho que se reclama216.  

Esta distinción, que podría pasarse por alto, en el marco del PEP cobra notoria 

relevancia, pues éste procedimiento presenta algunos rasgos particulares en cuanto a las 

personas que pueden iniciarlo y si -además- revisten la calidad de titulares del/los derecho/s 

gravemente vulnerados o amenazados.   

3.2.1. Formas de dar inicio del PEP 

La Ley 19968, tantas veces citada, establece en su artículo 70 quiénes son las 

personas facultadas para poner en movimiento el aparato jurisdiccional. Además alude 

expresamente al estándar de formalidad esperado en el requerimiento o demanda. Así, 

señala en su inciso primero que “el procedimiento podrá iniciarse de oficio o a 

requerimiento del niño, niña o adolescente, de sus padres, 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 Menores o de cualquier persona que tenga interés en ello”. Agrega, en 

su inciso segundo, que “el requerimiento presentado por alguna de las personas señaladas 

en el inciso anterior no necesitará cumplir formalidad alguna, bastando con la sola petición 

de protección para dar por iniciado el procedimiento”.  

                                                            
216 Pedraz (1999, p. 391) señala que la legitimación tiene una naturaleza procesal en armonía con la 

misma noción del proceso, como fenómeno jurídico autónomo del derecho sustancial. 
Se plantea que el asunto de la legitimación activa no puede ser resuelto in limini litis (en el inicio del 

juicio), porque su significado desde el punto de vista procesal, solo dice relación con la determinación de 
quienes son partes en un proceso concreto, encerrando el tema de la legitimación una aparente tautología 
consistente en señalar que están legitimados en un proceso concreto las partes procesales por el mero hecho 
de serlo (Ramos Méndez, 1990, p. 255). 
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En cuanto a la primera cuestión, es evidente que se reconocen varios/as agentes 

habilitados para dar comienzo al PEP, y que uno de ellos/as es el propio Tribunal de 

Familia. Al respecto, si el/la juez/a a cargo, en el marco de los asuntos que allí tramitan, 

toma conocimiento de antecedentes que determinen la posible grave vulneración o amenaza 

al/los derecho/s de un/a infante, se prevé la facultad de que inicie el PEP ex officio. Ello 

significa un nítido alejamiento de la lógica del “principio de aportación de parte”, 

correspondiente al “principio dispositivo”, que habitualmente rige en el ámbito civil y de 

familia, y un acercamiento al “principio de investigación de oficio” propio de los sistemas 

inquisitivos. Como se puede ver, entonces, el/la juez/a de familia ha sido dotado/a de 

suficientes potestades formales para titularlo/a como juez/a “inquisidor/a”, “director/a” o 

“conductor/a” del procedimiento, dada la facultad ya comentada de iniciarlo, a lo que se 

suma también la de determinar el objeto del juicio (lo que será explayado posteriormente), 

y la de adoptar todas aquellas “medidas destinadas a otorgar protección” a los/as 

niños/as217.  

Ahora bien, despejada la actuación de oficio del Tribunal en los términos antes 

expuestos, cabe referirse a las otras personas habilitadas para accionar la protección de la 

niñez en sede jurisdiccional, conforme el artículo 70 de la Ley 19968.  

En relación a los/las niños/as, se advierte que todos/as ellos/as, sin distinción 

alguna, se encuentran facultados/as por la norma chilena para dar inicio al PEP. De esta 

manera, se reconoce que el legislador ha optado por darles tratamiento de completos sujetos 

de derecho, al reconocerles el derecho de acción, con lo que pueden hacer valer, en cada 

momento, sus derechos y las razones de juicio, sin límites ni modalidades que dificulten su 

amparo jurisdiccional.  

Lo anterior resulta sumamente relevante, pues resulta excepcional. La regla general 

dentro del ordenamiento chileno, en cualquier ámbito legal, es que los/as niños/as tienen 

vedado el ejercicio del derecho a la tutela judicial, al estar sujetos/as al paradigma de la 

                                                            
217 El artículo 9 de la ley número 19968 establece que dentro de los principios que rigen los 

procedimientos de familia se encuentra el de actuación de oficio, el que es definido en el artículo 13 del 
mismo cuerpo legal, estableciendo que “el juez deberá adoptar de oficio todas las medidas necesarias para 
llevarlo a término con la mayor celeridad…especialmente respecto de medidas destinadas a otorgar 
protección a los niños, niñas y adolescentes”. 
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incapacidad civil, que les imposibilita -entre otras cosas- denunciar y ser partes en los 

procesos. Se advierte, en consecuencia, que aquí se procuró que, en caso de que un/a 

infante sienta lesionado algún derecho, ninguna persona o circunstancia pueda obstaculizar 

la reparación o restitución por medio del auxilio judicial. Por tanto, cuando comparece un/a 

niño/a ante un Tribunal de Familia, solicitando la tutela de un derecho en específico en el 

contexto del PEP, lo hace por una legitimación propia reconocida legalmente, que impone 

la necesidad de que existan los mecanismos y procedimientos adecuados que permitan 

asegurar su acceso a la justicia, haciendo efectivo así el ISN en el caso concreto. Para ello, 

debe estar informado de sus derechos, lo que implica conocer cuáles son, las consecuencias 

de ejercitarlos, y las características del procedimiento. También corresponderá que cuente 

con las condiciones externas que le permitan interponer el requerimiento por sí mismo/a, lo 

que nuevamente conduce a que deban existir en el órgano personas suficientemente 

capacitadas, que le presten atención de manera correcta y en dependencias adecuadas, lo 

que permitirá recoger su requerimiento de un modo fehaciente, considerando su edad y 

madurez218. Asimismo, en el caso que decida contar con un/a abogado/a que lo/a 

represente, ello tiene que proveerse de manera gratuita, y a cargo de alguien con 

especialización o experiencia en materias de infancia, lo que asegurará un acercamiento 

más correcto a la problemática, y en miras al ISN del afectado/a.  

Continuando con la disposición en cuestión, se consagra también que se encuentran 

legitimados/as para iniciar el PEP “los padres o personas que lo tengan bajo su cuidado” 

al/a niño/a. De esta manera, la normativa a su vez recoge la regla general del ámbito civil y 

de familia, al prever que puedan incoar el procedimiento las mismas personas que 

habitualmente representan a quienes no han cumplido la mayoría de edad. Pero además se 

hace alusión a las “personas que lo tengan bajo su cuidado”, haciendo referencia a aquellas 

personas -distintas a las madres y padres- a cargo de niños/as. Esta situación se puede dar 

en los casos en que, conforme una sentencia judicial, se les confiere los cuidados 

                                                            
218 En estos términos lo establece el artículo 69 de la ley número 19968 al consagrar que “en este 

procedimiento, el juez tendrá debidamente en cuenta las opiniones de los niños, niñas o adolescentes, 
considerando su edad y madurez”. 

Esto último se desprende de lo dispuesto en los artículos 69 inciso primero y 70 inciso segundo del 
mismo cuerpo legal, los cuales posibilitan dicha modalidad de interposición del requerimiento.     
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personales219 de cierto niño/a a sujetos distintos de los/as progenitores/as. De este modo, 

pueden hallarse habilitados/as para solicitar el auxilio jurisdiccional los/as abuelos/as, 

tíos/as o cualquier familiar consanguíneo, en los casos en que los/as madres/padres hayan 

sido inhabilitados/as legalmente para detentarlos, no se encuentren presentes para hacerlo, o 

hayan fallecido (entre otros escenarios posibles). Sin embargo, debe admitirse que también 

se encuentren facultadas para ello personas que se encuentren al cuidado del/la infante de 

manera temporal, pues si la intención del legislador mediante el PEP es proteger los 

derechos de todos/as los/as niños/as que se encuentran gravemente vulnerados o 

amenazados, la expresión utilizada debe interpretarse en un sentido amplio220.   

Todo lo anterior se encontraría en línea con la letra de la norma. Es que si se avanza 

en su postulado, nos encontramos con que se prevé que cada vez más personas se 

encuentren habilitados para dar inicio al PEP. Así, se encuentran legitimados/as 

activamente para ello los/as profesores/as o el/la directora/a del establecimiento 

educacional al que asista el/la niño/a, los/as profesionales de la salud que trabajen en los 

servicios en que se atienda, y los profesionales del Servicio Nacional de Menores. Se 

advierte que el legislador, en su afán de dejar la menor cantidad de situaciones de graves 

vulneraciones o amenazas de los derechos de la infancia sin respuesta jurisdiccional, abre el 

abanico de juego hacia otras personas allegadas al sujeto, que ocupan espacios de su vida 

que les facilita el acceso a distintas áreas de su vida, inclusive aquellas instancias más 

íntimas. De tal manera, se entiende que ellas podrán constatar las circunstancias que 

escapan a ciertos cuidados esperables respecto de estos sujetos de derechos, pudiendo 

indagar -desde el lugar donde despliegan sus respectivas experticias- las causas, 

condiciones y motivos que generaron aquellas presuntas afectaciones. 

   Finalmente, a modo de reasegurar, y de dejar patente, la intención de que ninguna 

situación de posible violación de derechos de la infancia quede desatendida, el legislador 

posibilita que el PEP sea iniciado por “cualquier persona que tenga interés en ello”, con lo 

que amplía el espectro de sujetos legitimados activamente hacia círculos más alejados del/la 

niño/a, y que incluso no mantengan una relación directa, como sería el caso de un vecino 

                                                            
219 Materia regulada en el Código Civil en el artículo 225 y siguientes. 
220 De este modo, se hace alusión a aquellas personas que detentan los cuidados por medidas de 

protección que hayan significado alterar el régimen legal de cuidados. 
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preocupado por cierta conducta que advierte respecto del sujeto en cuestión. En este caso, 

un sujeto asume voluntariamente una carga que deberían haber ocupado otros/as, cuando 

éstos/as optaron por permanecer en una actitud pasiva, buscando así el resguardo de la 

legalidad vigente.  

Según entiendo, ello encuentra su justificación en el hecho que la vulneración de los 

derechos de la infancia afecta el interés social y estatal, de manera tal que se busca facilitar 

que toda persona pueda denunciar las vulneraciones que en esta materia lleguen a su 

conocimiento, en pos de movilizar a los actores públicos y privados a favor de la protección 

de esos derechos. 

A mayor abundamiento, y con la misma intención de permitir que toda persona se 

encuentre en condiciones de interponer el requerimiento en materia de protección de 

derechos de los/as niños/as, la Ley procedimental consagra no exigir “formalidad alguna, 

bastando con la sola petición de protección para dar por iniciado el procedimiento”221. Esta 

regla es un signo inequívoco del deseo de garantizar por el Estado, a través del Tribunal de 

Familia, el acceso a la justicia por una vía que sea más expedita y sencilla. Esta norma es 

una excepción dentro del ordenamiento, ya que por regla general toda demanda debe dar 

cumplimientos a ciertos requisitos formales específicos222.  

También la falta de formalidad en cuanto a la presentación del requerimiento en el 

PEP resulta una manifestación del principio de desformalización que rige en los demás 

procedimientos que se ventilan ante los Tribunales de Familia223. Ello, en la inteligencia de 

que en estos casos, la ritualidad no puede ser comprendida como una forma determinada de 

hacer las cosas -entre ellas presentar una denuncia-, pues un defecto en la forma no puede 

ser una amarra que en definitiva se traduzca en la imposibilidad de acceder a la justicia.  

Finalmente, otra cuestión que se vincula, aunque tangencialmente, con la temática en 

cuestión es la disposición que autoriza a las partes a concurrir sin representación letrada, 

pues ello allana el camino para que, quien decida denunciar, no tenga que preocuparse por 

                                                            
221 Inciso segundo del artículo 70 de la ley número 19968. 
222 De esta manera, el artículo 55 de la ley número 19968, establece en el procedimiento general que 

conocen los tribunales de familia, los requisitos formales con los cuales debe contar toda demanda. 
223 El artículo 9 de la ley número 19968 consagra que, uno de los principios que rige los 

procedimientos ante estos tribunales, es el de desformalización. 
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conseguir a un/a abogado/a, ni pagar sus servicios224. Es decir, el legislador formula un 

régimen especial para estas situaciones, a fin de eliminar cualquier obstáculo que pueda 

impedir tutelar los derechos de los/as niños/as por medio del PEP.  

En función de lo expuesto en materia de legitimación activa, podría decirse que la 

legislación chilena se ajusta a los principios contenidos en la CDN, toda vez que se busca 

garantizar que cualquier persona, e incluso el propio Tribunal de Familia, pueda poner en 

marcha el procedimiento destinado a poner fin a una situación de grave vulneración o 

amenaza a los derechos de los/as niños/as. De esta manera, se hace eco al llamado que se 

efectúa en la Convención, relativo a que todo/a agente, independientemente del área o lugar 

en que se desempeñe, sea o no un ente gubernamental, pero que sea testigo de hechos 

semejantes, haga lo necesario para resguardar el ISN; que en este caso implica contar con la 

posibilidad de buscar su cautela en el ámbito jurisdiccional. Y ello, independientemente de 

que no sea titular de los derechos en juego, pues se pone el énfasis en la necesidad de 

resguardar al/la infante como pleno sujeto de derecho, que se encuentra en una situación de 

especial vulnerabilidad, lo que merece que la reclamación por mantenerlo incólume 

trascienda su propia persona.   

Por otra parte, al incorporar al/la niño/a como una de las personas legitimadas para 

incoar el mentado procedimiento, el legislador lo/a está dotando de la capacidad de ser 

parte y de obrar por sí mismo/a, lo que también va en línea con la CDN, cuando en el 

artículo 12 establece que tiene que poder expresar su opinión en sede jurisdiccional y que 

ésta sea tomada en cuenta. Es que si bien la Convención no lo dice expresamente, una 

interpretación correcta de esa norma, y del lugar en que a lo largo de sus disposiciones 

coloca al/la niño, lleva a entender que la postura tomada por el legislador chileno lo recoge 

                                                            
224 Se explícita en la ley procedimental que, para los casos que son conocidos en el PEP “las partes 

podrán comparecer y actuar sin necesidad de mandatario judicial ni de abogado patrocinante”. Continúa la 
norma estableciendo que ello puede ser modificado en el caso que el juez “lo estime necesario”. De esta 
manera lo establece el artículo 18 de la ley número 19968. 

Por otra parte, podría pensarse como una posibilidad que el Estado facilite la existencia de una defensa 
gratuita en estas materias, como si existe en el ordenamiento en estudio en materia penal y laboral. Si bien 
existen las Corporaciones de Asistencia Judicial, que dependen del Ministerio de Justicia, que facilitan de la 
atención de un abogado en forma gratuita, ellas exigen que la persona cuente con dificultades económicas 
para poder acceder a uno. Sin embargo, por regla general este rol lo asumen los estudiantes de la carrera de 
derecho que, por haber finalizado sus estudios deben efectuar su práctica profesional obligatoria y gratuita. Se 
estima que ello que no suple el rol de un abogado especialista en materias de familia que cumplan con la 
función de proteger y resguardar los intereses de las personas.  
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debidamente e incluso lo potencia, dándole la posibilidad de “hablar” y “ser escuchado/a” 

incluso para activar la tutela en cuestión. 

En relación a lo postulado en las OG números 12 y 14, en ellas se reitera la idea 

central de la CDN, en orden a que todas las personas están obligadas a velar por el ISN. 

Ello permite presuponer que, encontrándose ante un estadio donde se constate la existencia 

de una afectación en los derechos de los/as niños/as, ello por sí mismo será motivo 

suficiente para dar al inicio al PEP.  

Sin embargo, existe una falla de gran envergadura en el ordenamiento legal chileno, 

que podría hacer caer toda su estructura y evidenciar las grietas de sus cimientos, que no se 

advierte si no se presta debida atención al verbo utilizado en la norma en cuestión. En este 

sentido, en el artículo 70 de la Ley 19968 se consignó que (el PEP) “podrá” ser iniciado por 

las personas allí nombradas, lo que se traduce en una conducta de carácter facultativa, y no 

un imperativo legal. En otras palabras, ninguna de esas personas se encuentra obligada a 

denunciar una situación de amenaza o grave vulneración de los derechos de un/a niño/a, es 

decir, no se encuentra en posición de garante. Es una afirmación que se corrobora al 

constatar que no existe ninguna otra disposición ni Ley complementaria que fije algún tipo 

de consecuencia para quien decida no denunciarlo (siempre que no se trate de un hecho 

constitutivo de un delito, lo que es un tema diverso).  

Por lo tanto, si se tiene en cuenta dicha circunstancia, y se contrasta con que la CDN 

(y luego las OG) establece el “deber” de hacer valer los derechos de la infancia y 

especialmente el ISN, podría decirse que en materia de legitimación activa Chile estaría 

dando una acogida aparente al compromiso internacional asumido, y no uno real, en aras a 

asegurar la tutela jurisdiccional de toda situación que perjudique a un niño/a. 

Por otra parte, existe otra grieta del sistema vinculada a la posibilidad del/la niño/a de 

iniciar por sí el PEP, en relación con la falta de normas o instrucciones que determinen 

cómo se dará implementación a esa forma de legitimación activa. En definitiva, lo que 

busco remarcar es que no se establece qué deben hacer el/la juez/a y/o los/as miembros del 

Tribunal para escucharlo/a o recibir su requerimiento, si ello se tiene que hacer en algún 

recinto especial y a través de un medio particular, entre otras cuestiones que sería prudente 

explicitar para evitar abordar la situación de manera indebida. Tampoco se contempla una 
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instancia que garantice la información al/a la niño/a que le permita comprender cuáles son 

sus derechos y si alguno de ellos se encuentra afectado, ni se garantiza que conozca las 

consecuencias de su denuncia, en qué consiste el procedimiento, cuál es su objetivo y 

cuáles pueden ser sus consecuencias; además de que puede solicitar asistencia letrada de así 

desearlo. Por último, se constata que esta modalidad de legitimación activa hace patente la 

necesidad de que todos/as los/as integrantes del Tribunal de Familia se encuentren 

debidamente capacitados en materia de infancia y lenguaje accesible, tal como se consagra 

en los mencionados instrumentos internacionales, lo que nos conduce una vez más a los 

problemas evidenciados en este aspecto, puntualizados en el subepígrafe anterior.  

Agotado el objetivo de este apartado, habiendo reconocido a los/as legitimados/as 

activos para iniciar el PEP, que sería cualquier persona, inclusive el/la propio/a niño/a y 

el/la juez/a de familia, y habiendo señalado las deficiencias que igualmente se observan a 

este respecto, a continuación será estudiado cada uno de los momentos procesales que 

componen el procedimiento en estudio.  

3.3. Las etapas del PEP 

En el presente apartado se analizará cada una de las fases del PEP para comprender 

cuál es su lógica general y como se realiza el ISN en cada una de ella, es decir, si son 

contemplados parámetros que permitan implementarlo. Luego se analizarán las medidas 

cautelares especiales que se pueden adoptar o conceder durante la tramitación del 

procedimiento, que dejan en evidencia el carácter de urgente que lo califica, y que responde 

al fin de procurar la tutela de los derechos de la infancia de manera eficaz que, por su 

naturaleza, implica premura. Además, se realizará una crítica del proceso a la luz de los 

principios de la CDN y las propuestas del Comité de los derechos del niño en las 

Observaciones Generales 12 y 14. 

Trazado el mapa que guiará este apartado, corresponde ubicar al PEP en el 

ordenamiento chileno. Así, lo encontramos en los artículos 68 a 80 bis de la Ley número 

19968, bajo el Título IV, denominado “Procedimiento Especiales”, párrafo primero “De la 

aplicación judicial de medidas de protección de los derechos de los niños, niñas o 

adolescentes”. El artículo 68 establece que “en los casos en que la ley exige o autoriza la 

intervención judicial para adoptar las medidas de protección jurisdiccionales establecidas 
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en la ley, tendientes a la protección de los derechos de los niños, niñas o adolescentes 

cuando éstos se encontraren amenazados o vulnerados, se aplicará el procedimiento 

contenido en el presente Párrafo. En lo no previsto por éste, se aplicarán las normas del 

Título III”. Ello da la pauta de que allí mismo se definirán cuáles son los casos que entrarán 

bajo la órbita de este procedimiento, y cuáles deberán ser recogidas por otros.  

Pues bien, para dar una acertada interpretación a la norma transcrita, y comprenderla 

en su real dimensión, es necesario vincularla con lo establecido en el artículo 8, número 7, 

del mismo cuerpo legal, y con el artículo 30 de la Ley número 16618. El primero señala 

que “Corresponderá a los juzgados de familia conocer y resolver (…) 7) Todos los asuntos 

en que aparezcan niños, niñas y adolescentes gravemente vulnerados o amenazados en sus 

derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una medida de protección conforme al 

artículo 30 de la Ley de Menores”. A su vez, el segundo establece que para esos casos “el 

juez (…) mediante resolución fundada, podrá decretar las medidas que sean necesarias” 

para protegerlos, y tras ello indica algunas de ellas, aunque se entiende que a modo 

enunciativo, pudiendo el/la juez/a a cargo aplicar otras que considere pertinentes para el 

caso concreto. De este modo, se advierte a grandes rasgos cuáles son los algunos de los 

asuntos comprendidos dentro la competencia de los Tribunales de Familia, una de las 

características fundamentales que debe reunir la sentencia que pone fin al procedimiento, y 

se reitera el objetivo de este remedio adjetivo, que es resguardar los derechos de los/las 

niños/as. 

Lo descrito hasta el momento resulta relevante para evitar dar una lectura errada del 

ya mencionado artículo 68. Aunque podría considerarse que todo asunto que vulnere o 

ponga en “jaque” de algún modo los derechos del/la infante puede resultar objeto del PEP, 

lo cierto es que el legislador se encarga de precisar, por medio del término “gravemente”, lo 

que sí encuadra dentro de sus límites, como manifestación de la intención de que este 

procedimiento sea utilizado en forma limitada, como un recurso de ultima ratio. En este 

punto vale recordar que no es que lo que no se considere una “grave” vulneración o 

amenaza a los derechos de la infancia quedará sin amparo, sino que como se dijo en partes 

anteriores, desde una respuesta estatal, primero se busca que se analice la cuestión desde el 
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ámbito administrativo, y cuando éste falle, se prevé el remedio jurisdiccional, para tratar de 

agotar otras instancias menos intrusivas.  

Ahora bien, en términos generales y esquemáticos, el legislador ha contemplado que 

el PEP se desarrolle en tres fases: una preliminar, otra preparatoria de juicio oral, y 

finalmente una de decisión, que ocurre en la llamada “audiencia de juicio oral”.  

Como puede ya imaginarse, la fase preliminar se inicia con la presentación del 

requerimiento de protección, que -como ya fue establecido- puede ser presentado por 

cualquiera de las personas contempladas legalmente como legitimadas para hacerlo. 

Además, como también fue expuesto, esta denuncia no debe cumplir con ningún requisito 

específico en cuanto a su forma o contenido, permitiéndose incluso su introducción de 

manera oral225, de la que se deberá levantar acta. Al respecto, si se opta por esta modalidad, 

se prevé que el requerimiento sea recepcionado directamente por el/la consejero/a técnico/a, 

quien deberá efectuar una entrevista dirigida a detectar, en ese contexto, la existencia de 

factores de riesgo que hagan necesaria la adopción de alguna medida cautelar. Luego, 

confeccionará un “informe técnico”, en el que se incluye su opinión desde su ámbito 

profesional226.  A lo anterior se debe añadir que el legislador no ha establecido plazo alguno 

para presentar el requerimiento, de manera tal que no existe restricción para su 

interposición, pudiendo ser incoado en cualquier momento después de que se tenga noticia 

de la afectación. El único límite es que, para ese entonces, el sujeto aún sea un/a niño/a (es 

decir, que no haya cumplido dieciocho años). 

Una vez presentado el requerimiento, el legislador establece que el/la juez/a de 

familia deberá efectuar un examen de admisibilidad, para evitar de este modo la 

judicialización de aquellos casos que sean “manifiestamente improcedentes”. En otras 

palabras, se contempla normativamente la posibilidad de rechazar ciertas denuncias que no 

satisfagan las exigencias del PEP, aunque para ello se exige que sean “expresados los 

                                                            
225 Lo cual se desprende del mérito de los artículos 9 y 10 de la ley número 19968 que consagra como 

uno de los principios que rigen los procedimientos que se ventilan ante los tribunales de familia, la oralidad. 
226 Conforme artículo 76 del Acta 71-2016 de la Excelentísima Suprema Corte de Justicia, en relación 

con el artículo 10 de la ley número 19968.  
Vale aclarar que la primera de las disposiciones no reviste carácter obligatorio, por lo que puede ser 

modificado o aplicado de forma distinta en la medida que se opte por otra forma de registro. 
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fundamentos de su decisión”, lo que a su vez será impugnable por medio del recurso de 

apelación227. 

Una vez admitida la petición, la primera resolución incluirá justamente que se la 

tuvo por interpuesta (lo que determina en sí el comienzo del procedimiento), y además la 

fijación de una fecha para la realización de la audiencia preparatoria de juicio oral, que 

debe ser dentro de los cinco días siguientes, a la que deberán concurrir el/la niño/a, su/s 

progenitor/es, las personas a cuyo cuidado esté, y cualquier otra persona que pueda aportar 

antecedentes relevantes para una acertada resolución del asunto228. Todos/as serán 

citados/as por el medio que resulte más expedito, pudiéndose utilizar para ello a 

funcionarios/as policiales229. 

También en la primera resolución el/la juez/a de familia, en relación al/la niño/a, 

puede designar a un/a abogado/a perteneciente a “cualquier institución pública o privada 

que se dedique a la defensa, promoción o protección de sus derechos, en los casos en que 

carezcan de representante legal o cuando, por motivos fundados, el juez estime que sus 

intereses son independientes o contradictorios con los de aquél a quien corresponda 

legalmente su representación”230. De esta manera, el/la profesional escogido/a desempeñará 

el rol de curador ad litem del/la sujeto en cuestión. 

Una vez dictada esa primera resolución, se inicia la fase preparatoria con la 

realización de la audiencia allí fijada, que se denomina “audiencia preparatoria de juicio 

oral”. En esta oportunidad, el/la juez/a de familia debe comunicar “a las partes acerca del 

motivo de su comparecencia, sus derechos y deberes y responderá a las dudas e inquietudes 

que les surjan”, debiendo dirigirse a los/as niños/as en un “lenguaje que les resulte 

comprensible”231. Por otra parte, en esta ocasión las personas citadas expondrán lo que 

consideren conveniente232, es decir, presentar sus descargos, precisar las situaciones en que 

                                                            
227 Contenido en el artículo 54 -1 de la ley número19968.  
228 Artículo 72 de la ley número 19968. 
229 Artículo 23 de la ley número 19968 
230 Inciso 2 del artículo 19 de la ley número 19968. En la referida norma se hace alusión a una 

institución en especial, la denominada Corporación de Asistencia Judicial, la cual presta servicios de 
asistencia gratuita a las personas que no cuentan con recursos económicos y, a su vez, es el lugar donde los 
estudiantes de la carrera de derecho deben efectuar su práctica judicial gratuita por 6 meses una vez 
finalizados los estudios como un requisito exigido por el Estado para lograr obtener el título de abogado. 

231 Inciso 2 del artículo 72 de la ley número 19968.  
232 Inciso final del artículo 72 de la ley número 19968. 
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se ven involucradas, y como éstas las afectan. De esta manera, si bien el legislador no prevé 

expresamente una instancia que posibilite al/la requerido/a a evacuar un “traslado” a la otra 

parte acerca de los hechos que motivan la investigación, en la práctica ello se concreta en 

esta audiencia, llegando a transformarse en verdaderas instancias de bilateralidad, es decir, 

situaciones donde las partes se hacen cargo de los hechos que motivan la denuncia. 

En esta ocasión, también el/la juez/a de familia debe indagar sobre “la situación que 

ha motivado el inicio” del asunto, la forma y manera en que afecta los derechos del/la 

niño/a afectado/a, así como también determinar “la identidad de las personas que se 

encuentran involucradas” en la situación233.  

Una vez realizadas estas gestiones, con las manifestaciones de las partes, se 

circunscribirán las afectaciones, se fijará el objeto del juicio, los hechos que deben ser 

probados y la prueba que se rendirá en la audiencia de juicio oral. Respecto de los 

elementos probatorios, las personas involucradas pueden solicitar la producción de medidas 

tendientes a determinar alguna situación, o bien a probar puntos alegados, a la vez que 

desde el propio Tribunal se puede decretar prueba oficiosa. Es importante señalar que, en 

todos los casos, rige el principio de libertad probatoria, admitiéndose cualquier medio que 

permita arrojar luz sobre la problemática en cuestión234. 

La fase preparatoria finaliza una vez concretada la audiencia antes descrita, para la 

que el/la juez/a de familia fija una nueva fecha de audiencia para el juicio oral, al que 

deberán concurrir las partes, testigos y peritos.  

También puede ocurrir que ese mismo acto, es decir, la audiencia preparatoria de 

juicio oral se transforme “automáticamente” en el juicio propiamente dicho, lo que la 

propia Ley denomina “audiencia concentrada”235. En ese sentido, el legislador faculta (e 

impulsa) al/la juez/a a que, una vez determinados los hechos, si considera que ya se 

encuentran reunidos todos los antecedentes probatorios -es decir, que no quedan medidas 

                                                            
233 Inciso 3 del artículo 72 de la ley número 19968. 
234 El legislador no consagra expresamente la obligación de fijar el objeto del juicio como lo hechos 

que deben ser probados, sin embargo, ello se desprende de los artículos 61 y siguientes del mismo cuerpo 
legal, normas relativas al procedimiento ordinario, el cual rige de modo supletorio en todo lo no regulado, de 
acuerdo a lo establecido en el artículo 55 de la misma normativa.  

235 Con ello se hace alusión al principio de concentración que rige los procedimientos que se ventilan 
ante los Tribunales de Familia, conforme los artículos 9 y 11 de la ley número 19968.  
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pendientes de ejecución a fin de esclarecerlos-, en ese mismo acto dicte sentencia. Hay que 

indicar que esta posibilidad se encuentra vedada si la decisión consiste en internar al/la 

infante, con la consecuente separación de sus progenitores, por lo drástico del cambio en su 

vida236. De esta manera, se promueve que la medida de protección se aplique cuanto antes, 

en atención a la urgencia que se reconocen a los asuntos atinentes a la niñez. 

Un rasgo a destacar es que en esta audiencia de preparación de juicio oral, el/la 

juez/a de familia puede escuchar al/la niño/a “en un ambiente adecuado y cautelando su 

salud física y psíquica”237. No obstante, la normativa no precisa en qué momento de esa 

audiencia debe llevarse a cabo -es decir, si al comienzo o al final, por ejemplo-; ni qué se 

entiende por un “ambiente adecuado” y que “cautele” la salud del/la niño/a. Todo ello se 

encuentra determinado en el Acta 237-2014 de la Excelentísima Corte Suprema de Justicia, 

que, por sus características, no resulta vinculante. En ella se regulan diversos aspectos del 

acto, entre los cuales se destacan su objetivo, las características que debe reunirla sala de 

entrevista y su acondicionamiento, los aspectos técnicos de la entrevista, y los derechos y 

deberes de los/as niños/as entrevistados/as. 

En particular, el Acta 237-2014 determina que su propósito es disponer, respecto de 

los/as infantes, “medidas especiales para el ejercicio del derecho a ser oídos (…) en 

procesos judiciales”, en las cuales se debe velar por su “derecho a la intimidad”. Para ello, 

se establecen “criterios apropiados de reserva de la información y cadenas de custodia de 

los registros de las audiencias”238. Además, en la medida de lo posible, “se implementará 

(…) un espacio adecuado para” las entrevistas, debiendo ser “acondicionado de un modo 

acogedor y adaptado a la persona del declarante”. Agrega que, de ser factible, se deberán 

desarrollar en “Sala Gesell”; y se describe su infraestructura, compuesta por dos 

dependencias separadas por una pared de vidrio espejado, que permite la visual sólo desde 

uno de sus lados. A su vez, da cuenta, entre otras cosas, que dicha audiencia será 

                                                            
236 Inciso final del artículo 72 de la ley número 19968 que establece “a menos que estime procedente la 

aplicación de la medida contenida en el numeral 2) del artículo 30 de la ley N° 16.618, caso en el cual citará a 
audiencia de juicio”. 

237 Inciso final artículo 69 de la ley número 19968 establece: “En este procedimiento, el juez tendrá 
debidamente en cuenta las opiniones de los niños, niñas o adolescentes, considerando su edad y madurez.  

    Para este efecto podrá escucharlos en las audiencias a que se refieren los artículos 72 y 73, o en otra 
especial fijada al efecto, en un ambiente adecuado y cautelando su salud física y psíquica”. 

238 Artículo 1 del acta 237-2014 de Excelentísima Corte Suprema de Justicia. 
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videograbada (artículo 2), con el objeto de no revictimizarlos/as. También se indica que la 

persona entrevistadora deberá utilizar un auricular o medio similar que permita 

comunicarse con quienes se encuentren fuera del recinto239. En cuanto a la entrevista en sí 

misma, ésta deberá constar de cuatro fases, que define como: previa, inicial, de desarrollo y 

cierre240, y que tiene por fin establecer las condiciones que permitan respetar los derechos 

de los/as infantes.  

Finalmente, el Acta consagra la existencia de derechos y deberes en las entrevistas 

con niños/as, siendo deber de la persona entrevistadora garantizar el derecho de cada niño/a 

a ser informado/a acerca de la voluntariedad de la declaración, así como también de las 

“características y objetivos de la sala de entrevista y, sobre la presencia de otras personas 

del otro lado del espejo unidireccional y sus identidades”, “de su situación y proceso 

judicial, de acuerdo a su grado de desarrollo evolutivo”, y de la opción de llevarla a cabo en 

otro espacio. Establece también que la entrevista debe verificarse en un “lenguaje adecuado 

y sencillo, acorde a su edad y nivel sociocultural” (artículo 6). 

Así pues, se regula por vía administrativa las formas y características de la 

audiencia del niño y niña, que no se realizará directamente por el/la jueza, sino por otra 

persona idónea a fin de garantizar el respeto de sus derechos241. Ahora bien, la Ley número 

                                                            
239 Así establece que: “En lo posible, el ambiente de la Sala procurará ajustarse a los siguientes 

lineamientos: a) El color, decoración y mobiliario de la sala tenderá a generar un ambiente claro y sencillo. 
Podrá contener elementos comunes a los espacios para niños, niñas y adolescentes. Proceso que busca 
establecer una relación comunicacional fluida y efectiva. Dicha relación se logra a partir del acompasamiento, 
proceso de acercamiento en que se logra una sintonía entre el entrevistado-entrevistador. b) La comunicación 
entre el entrevistador y el exterior de la sala de entrevista se realizará a través de medios tecnológicos como 
auriculares o sonopronter, evitando el quiebre del diálogo entre entrevistador y entrevistado. c) Deberá 
contarse con un registro audiovisual de la entrevista que permita respaldar lo señalado por el niño, niña o 
adolescente, y evitar la revictimización en otras instancias judiciales”. 

240 De esta forma consagra que “i. Fase previa: Corresponde a la coordinación entre entrevistador y 
observantes, en la que se establecen los objetivos de la misma. ii. Fase inicial: Corresponde a la etapa en que 
el niño, niña o adolescente conoce a su entrevistador, el contexto y motivo de la entrevista, y comienza el 
desarrollo de una relación idónea para el intercambio comunicativo. En ésta, se deberá realizar un encuadre 
adecuado y se deberá favorecer el establecimiento de rapport. iii. Fase de desarrollo: Corresponde a la etapa 
en que el niño, niña y adolescente relata su situación personal y familiar. En esta fase el entrevistado podrá 
aclarar dudas o inquietudes y podrá reconocer que lo que ha señalado ha sido comprendido por su 
entrevistador y observantes. iv. Fase de cierre: Corresponde a la última fase de la entrevista, momento en que 
la relación entre entrevistador y el niño, niña o adolescente finaliza.” 

241 En principio la normativa en comento parte del supuesto que un/a consejero/a técnico/a de un 
Tribunal de Familia, por contar con una formación distinta a la de un abogado debiese contar con una expertiz 
más idónea para entrevistar a un niño/a. Lo anterior, dado que dentro de los antecedentes que tuvo en su 
oportunidad la Corte Suprema del país se contó con una muestra de entrevistas en dichos juzgados donde 
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19968 prevé que la escucha del niño o la niña también puede producirse en la fase de 

decisión (si es que no se concreta al mismo tiempo que la audiencia preparatoria de juicio 

oral), o “en otra especial fijada al efecto”242. De esta manera, se puede escuchar al niño o 

niña en más de una oportunidad  a lo largo del procedimiento. 

Volviendo a las etapas del proceso, si no se optó por una “audiencia concentrada”, 

se pasa al momento del juicio oral, que se debe sustanciar “en un plazo no superior a treinta 

días de realizada la preparatoria”243, con las partes y el/la curador/a ad litem presentes. En 

esa oportunidad, el/la juez/a debe incorporar la prueba decretada en la audiencia anterior, 

tras lo cual le corresponde decidir acerca del “asunto sometido a su conocimiento”244. En 

esta ocasión, además, se debe procurar que previo al dictado de la sentencia, las partes 

intenten acordar la forma más conducente para resolver la situación que afecta al/la 

niño/a245. 

Luego, una vez incorporada la prueba y escuchada la opinión del/la consejero/a 

técnico/a, el/la juez/a debe dictar la sentencia oralmente. También en la práctica se escucha 

al/la curador/a ad litem, quien se pronuncia acerca de lo ocurrido en la audiencia y emite su 

opinión en relación a la procedencia o no de adoptar cierta medida de protección. 

Finalmente, el/la juez/a debe explicar claramente a las partes la naturaleza de su resolución, 

esto es, sus implicaciones, los fundamentos de la misma y, en el caso que sea adoptada una 

medida de protección, dar cuenta de cuáles son los objetivos que se pretenden obtener, 

además del tiempo de su duración246. Hecho lo anterior, se finaliza la audiencia de juicio 

oral y, con ello, la fase de juicio. 

 

                                                                                                                                                                                     
quien la dirigía era un juez de familia. Sin embargo, cabe preguntarse si esa labor puede ser desempeñada por 
un juez de familia debidamente capacitado. 

242 Artículo 69 de la ley número 19968.  
243 Dado lo dispuesto en el artículo 61 número 10 de la ley número 19968, disposición que rige en este 

procedimiento por su aplicación supletoria por encontrase en el procedimiento general.  
244 Artículo 73 de la ley número 19968. 
245 Artículo 75 de la ley número 19968. Esta norma encuentra su justificación en el artículo 9 del 

mismo cuerpo legal que consagra como principio que rige los procedimientos ante los tribunales de familia a 
la “solución colaborativa”, la cual cuenta con el propósito que “durante el procedimiento y en la resolución 
del conflicto, se buscarán alternativas orientadas a mitigar la confrontación entre las partes, privilegiando las 
soluciones acordadas por ellas.” 

246 Inciso segundo del artículo 75 de la ley número 19968. 
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3.3.1. Las medidas cautelares en el PEP 

El legislador consagra la procedencia de medidas cautelares durante la tramitación 

del PEP, un proceso que de por sí ya es de naturaleza cautelar. Esto refleja su preocupación 

por consagrar mecanismos adecuados para proteger los derechos de la infancia. De esta 

manera no solo posibilita, para cumplir con tal propósito, un proceso de carácter 

preventivo, sumario, de urgencia- entre otras cosas-, sino que además, idea un remedio al 

que recurrir durante la tramitación del mismo.  

Estas medidas cautelares son especiales, ya que sólo pueden adoptarse en el 

contexto del PEP, y respecto de estos sujetos de derechos. A su vez, puede determinarse su 

procedencia en cualquier momento, aún antes de su inicio, de oficio, a solicitud de la 

autoridad pública o de cualquier persona, cuando ello se considere necesario para proteger 

los derechos del/la niño/a247. Por consiguiente, son aquellas medidas de protección 

cautelares que cuentan con el propósito de resguardar la integridad y bienestar del/la niño/a 

durante la tramitación del PEP, contando con un carácter accesorio al asunto principal, que 

es la determinación de la existencia de la grave amenaza o vulneración de los derechos de 

los/as niños/as. El legislador enuncia algunas de esas medidas cautelares, que pueden ser: la 

entrega inmediata del/la niño/a a quién detenta los cuidados personales; asignación de sus 

cuidados a otra persona; adopción de una medida residencial o ambulatoria; suspensión del 

régimen comunicacional con el/la adulto/a que lo/a expone a la presunta grave amenaza o 

vulneración de los derechos; su ingreso a un centro de salud; o no autorizar su salida del 

país248. Vale recalcar que esta enumeración no es taxativa, y que es posible idear otras 

medidas que se ajusten más a las necesidades del contexto249.  

                                                            
247 Artículo 71 y siguientes de la ley número 19968.  
248 El ordenamiento jurídico chileno las establece, en el artículo 71 de la ley número 19968, como 

medidas de protección cautelares: “a) Su entrega inmediata a los padres o a quienes tengan legalmente su 
cuidado; b) Confiarlo al cuidado de una persona o familia en casos de urgencia. El juez preferirá, para que 
asuman provisoriamente el cuidado, a sus parientes consanguíneos o a otras personas con las que tenga 
relación de confianza; c) El ingreso a un programa de familias de acogida o centro de diagnóstico o 
residencia, por el tiempo que sea estrictamente indispensable. En este caso, de adoptarse la medida sin la 
comparecencia del niño, niña o adolescente ante el juez, deberá asegurarse que ésta se verifique a primera 
hora de la audiencia más próxima; d) Disponer la concurrencia de niños, niñas o adolescentes, sus padres, o 
las personas que los tengan bajo su cuidado, a programas o acciones de apoyo, reparación u orientación, para 
enfrentar y superar las situaciones de crisis en que pudieren encontrarse, e impartir las instrucciones 
pertinentes; e) Suspender el derecho de una o más personas determinadas a mantener relaciones directas o 
regulares con el niño, niña o adolescente, ya sea que éstas hayan sido establecidas por resolución judicial o no 
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La normativa chilena se pronuncia acerca de cuatro aspectos de las medidas de 

protección cautelares, estos son: los requisitos para su procedencia, las formas en que éstas 

pueden ser adoptadas, el momento en que es posible decretarlas, y su plazo de duración. 

Respecto de los requisitos para determinar la procedencia de las medidas de 

protección cautelares, se establece que las resoluciones que las impongan deben ser 

fundadas “en antecedentes que sean calificados como suficientes para ameritar su 

adopción”250, y que ello debe hacerse constar de manera expresa. Lo anterior se traduce en 

que la aplicación de una medida de este estilo no puede responder a un “capricho”, 

“intuición” o “querer” del/la juez/a interviniente en el proceso, sino que debe ser el 

resultado de un trabajo racional y argumentativo, que pueda ser sometido al control de las 

partes. Al respecto, vale recordar que la aplicación de medidas cautelares se puede 

impugnar mediante el recurso de apelación. De esta manera, de acuerdo a la legislación 

existente, se le exige al juez de familia que “funde” el otorgamiento de medidas cautelares 

que otorga durante la tramitación del PEP. Con ello se hace alusión a la necesidad de 

motivar su decisión, explicitando de qué manera advierte que es afectado el ISN de ese 

niño/a, en base a los “antecedentes suficientes” que tuvo en consideración, es necesario que 

evidencie los elementos que consideró para evaluarlo y determinarlo, teniendo en cuenta la 

normativa internacional, ya que la legislación a este respecto omite pronunciamiento 

respecto a la forma que debe completarse el ISN en estos casos. Esta será la única forma de 

restringir la discrecionalidad con que cuenta el juez de familia para otorgarlas y evitar una 

decisión arbitraria. El juez de familia debe efectuar un procedimiento de racionalización 

que se traduce en la necesidad de motivar su decisión, por medio de la valoración de la 

prueba de los hechos, la interpretación de las normas jurídicas aplicables, tanto nacionales 

como internacionales, y las razones de su decisión. 

                                                                                                                                                                                     
lo hayan sido; f) Prohibir o limitar la presencia del ofensor en el hogar común; g) Prohibir o limitar la 
concurrencia del ofensor al lugar de estudio del niño, niña o adolescente, así como a cualquier otro lugar 
donde éste o ésta permanezca, visite o concurra habitualmente. En caso de que concurran al mismo 
establecimiento, el juez adoptará medidas específicas tendientes a resguardar los derechos de aquéllos. h) La 
internación en un establecimiento hospitalario, psiquiátrico o de tratamiento especializado, según 
corresponda, en la medida que se requiera de los servicios que éstos ofrecen y ello sea indispensable frente a 
una amenaza a su vida o salud, e i) La prohibición de salir del país para el niño, niña o adolescente sujeto de 
la petición de protección. 

249 De esta manera, el artículo 22 de la ley número 19968, establece la posibilidad de decretar medidas 
innovativas. 

250 Artículo 71 de la ley número 19968.  
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 En cuanto a la forma en que las medidas cautelares se pueden adoptar en el PEP, la 

normativa establece que de acuerdo al tipo de medida de que se trate, el/la juez/a que la 

decrete puede considerar necesario el auxilio de organismos policiales para asegurar su 

cumplimiento. Ello denota sin lugar a dudas la importancia de los derechos en juego, pues 

para asegurar su tutela, se legitima la utilización de la fuerza pública. 

 En relación a los momentos en que pueden aplicarse las medidas, se prevé que 

puedan implementarse durante el juicio, pero también antes de su inicio, es decir, como 

medida de prejudicial. En esta última hipótesis, que se da en casos de extrema gravedad, 

será necesario que la primera audiencia que se efectúa en el marco del PEP se fije “dentro 

de los cinco días siguientes contados desde la adopción de la medida”. Es decir, de esta 

manera, se entiende que la resolución sobre la concesión de la medida de protección 

cautelar hará las veces de primera resolución, rigiendo a continuación los mismos plazos 

para citar a los/as actores/as procesales a la audiencia de preparación de juicio oral.  

Finalmente, respecto del plazo de duración, dado que, como su nombre lo indica, 

reviste la naturaleza de “cautelar”, su implementación no podrá extenderse más allá de la 

tramitación completa del PEP. En ese momento, o bien se resolverá la adopción de una 

medida de protección definitiva, o bien se decidirá no aplicarla dado que la situación no 

requiere la adopción de ninguna medida. No obstante, para el caso de que por algún motivo 

el proceso se prolongue más de lo previsto, el legislador chileno estableció expresamente 

que esta medida de protección cautelar no podrá extenderse más allá de los noventa días251.  

3.3.2. Análisis crítico al PEP desde la normativa internacional  

Ya hemos visto cómo, tanto la CDN como las OG 12 y 14 entienden que el ISN 

debe ser la consideración primordial en las actuaciones y medidas adoptadas en sede 

judicial. De la normativa relativa al PEP es posible concluir que el legislador chileno ha 

pretendido que el ISN tenga un valor fundamental dentro del procedimiento. A modo de 

ejemplo, cabe traer a colación lo establecido en el artículo 16 de la Ley número 19968, en 

cuanto a la instrumentación y vinculación de dicho principio con el derecho del/la niño/a a 

                                                            
251 Término empleado por el artículo 74 de la ley número 19968. Norma que no consagra la posibilidad 

de prorrogar la medida de protección de carácter cautelar, ello en el entendido que dado que el procedimiento 
principal establece exiguos plazos para su tramitación, y que la hipótesis de una extensión escapa al objetivo 
propuesto por el propio legislador en orden a que se extralimite su tiempo de tramitación. 
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ser oído, o el artículo 22 en cuanto a la procedencia de las medidas cautelares (ambas 

normas ya invocadas). Sin embargo, si bien se buscó dar cumplimiento al imperativo 

“genérico” de la Convención, si se la confronta con las OG, analizando una a una las 

“salvaguardias y garantías”252 allí consagradas para determinar el contenido del ISN, se 

puede concluir que la legislación en estudio resulta insuficiente. Para dar sustento a 

semejante afirmación, a continuación se analizarán cada uno de los aspectos del PEP a la 

luz de los parámetros allí establecidos. Se dejará a salvo de este ejercicio lo concerniente a 

la determinación de los hechos, a la argumentación jurídica y a la evaluación del impacto 

de la resolución judicial en los derechos del/la niño/a, ya que se abordarán en un apartado 

posterior, esto es, una vez examinada la sentencia en el PEP. 

Pues bien, respecto al establecimiento de procesos transparentes y objetivos para las 

decisiones que adopten los/as jueces/zas en las esferas que afectan directamente a los/la 

niños/as, se advierte a simple vista que el PEP reúne las características esperadas. Sobre 

todo porque se presenta como un mecanismo de protección definido en términos claros y 

nítidos, estableciendo principios que lo regulan de modo expreso, como la oralidad, la 

concentración, la desformalización, la inmediación, la actuación de oficio, la búsqueda de 

soluciones colaborativas entre partes y el ISN, conjuntamente con el derecho del/la infante 

a ser oído/a253. Sin embargo, se indicará una vez más cómo, lo que parecería ajustado a los 

parámetros internacionales, en verdad carece de contenido real, o bien se cumple de manera 

deficiente.   

En esa línea, en relación con el derecho del/la niño/a a expresar su propia opinión, 

puede entenderse como medio significativo de que el procedimiento cumple con la 

obligación de resguardar el ISN, que se garantice legalmente que ante la adopción de 

cualquier medida de protección se escuche al sujeto involucrado. Ahora bien, si bien consta 

que en el PEP se escuchará al niño/a, ésta se establece de modo facultativo y episódico. 

Cabe recordar que se prevén legalmente solo dos situaciones puntuales en las que el/la 

                                                            
252 Ellas aparecen enunciadas en la OG número 14, a partir del párrafo 89. Este instrumento las 

enuncia, haciendo presente que ellas no cuentan con un carácter taxativo. A saber, son: el derecho del/la 
infante a expresar su propia opinión; la determinación de los hechos; la percepción del tiempo; los/as 
profesionales cualificados/as; la representación letrada; la argumentación jurídica; los mecanismos para 
examinar o revisar las decisiones y; la evaluación del impacto en los derechos del/la niño/a 

253 Artículos 9 y siguientes de la ley número 19968.  
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niño/a “puede” interactuar en una audiencia con el/la juez/a, siendo relevante a este 

respecto el verbo utilizado por la norma, lo que denota el carácter facultativo de la 

medida254. Estas dos cuestiones dificultan comprender que en el PEP se logre una adecuada 

comunicación con el/la niño/a protagonista del asunto, como también que se garantice su 

injerencia activa en el mismo. En definitiva, ello puede traer aparejado que se le escuche 

sólo una vez (como máximo), a fin de cumplir de manera formal con lo establecido por la 

Ley mencionada, fallando entonces con la incorporación como práctica constante, tal como 

manda la OG número 14.  

 Lo expuesto también se aleja de los estándares que formula la OG número 12. Así, 

como ya se dijo, la Ley establece que la escucha debe efectuarse en un ambiente adecuado 

y velando por su integridad física y psíquica, y debe utilizarse un lenguaje que resulte 

comprensible. Dada la vaguedad, ello se complementó con lo establecido en la mencionada 

Acta 237-2014, al sentar aspectos concretos que permiten darles cuerpo a los mandatos allí 

establecidos.  

 Ahora bien, como se advirtió, esta última norma, por su naturaleza de regulación 

interna del Poder Judicial, no cuenta con rango de Ley y puede ser acatada de manera 

discrecional por los/las jueces/zas, a la vez que modificada sin demasiadas exigencias. 

Además, posibilita que el contacto con el/la niño/a sea a través de una persona diferente de 

la del/la juez/a, lo que atenta contra el imperativo de que éste sea directo con el/la 

encargado/a de sentenciar. Esto implica en la práctica que muchos/as jueces/zas se 

encuentren en desacuerdo con lo establecido en el Acta, bajo el argumento de que 

contradice el principio de inmediación, por lo que terminan conduciendo por sí las 

audiencias respectivas, sin reparar en las hostilidades que ello podría causar a los/as 

niños/as en cuestión, si no se encuentran debidamente capacitados para hacerlo y no se 

implementen las condiciones en los espacios físicos para ello. Asimismo, su falta de 

obligatoriedad hace que no todos los Tribunales de Familia cuenten con espacios especiales 

para dichas entrevistas, lo que termina llevando a que las audiencias se realicen en los 

mismos ambientes en los que se desarrolla la vida diaria del Tribunal, pero haciendo salir a 

ciertas personas de la sala. 

                                                            
254 Artículo 69 de la ley número 19968.  
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Finalmente, otra crítica en relación al derecho del/la infante de ser escuchado/a, se 

encuentra en la representación que puede asignársele para el proceso sin su debida 

participación y sin que se establezcan mecanismos que aseguren su conformidad con la 

forma de ejercicio de ese rol. Esta representación es importante porque tiene entre sus 

tareas transmitir de modo fidedigno su opinión ante el juez.  

Por otra parte, en cuanto a la existencia de los/as profesionales especialmente 

calificados/as para ofrecer una mayor salvaguarda al ISN en el procedimiento en estudio, la 

legislación incorpora la instauración del cuerpo de consejeros/as técnicos/as, cuyos/as 

miembros intervienen en los Tribunales de Familia asesorando a los/as jueces/zas en el PEP 

en el momento de mantener contacto con el/la niño/a255. Sin embargo, existen algunas 

cuestiones que permiten advertir que ello no alcanza el estándar al que alude la OG número 

14. Así, cada vez que la Ley hace alusión a las tareas de los/as integrantes del consejo 

técnico dentro del Tribunal, se consigna que el/la juez/a “puede” tomarlas en cuenta a los 

fines concretos del PEP, lo que nuevamente lleva a que se trate de una opción y no de un 

mandato legal256. En consecuencia, entiendo que sus intervenciones deberían de ser mucho 

más amplias, pues la Ley se aleja del parámetro establecido en la norma internacional en 

estudio, que consagra que la intervención de los especialistas debe ocurrir durante todo el 

desarrollo del procedimiento. 

A ello se suma, como corolario, que pese a que la Ley establece la figura del 

consejo técnico a fin de dar cumplimiento al ideal de la existencia de un equipo 

multidisciplinario en la conformación del órgano jurisdiccional para decidir cuestiones 

relativas a la niñez, tal como refiere la OG número 14, en la práctica ello queda 

completamente desvirtuado. Al respecto, el instrumento plantea que se trate de un grupo de 

especialistas de carácter heterogéneo, en la clara aspiración a que se cuente con un aparato 

conformado por diversos profesionales expertos en el tema, que pueda emitir una opinión 

“multifacética” e integral, que sirva para nutrir a la resolución judicial de fundamentos con 

                                                            
255 Artículo 5 letra b) de la ley número 19968 que señala: “b) Asesorar al juez para la adecuada 

comparecencia y declaración del niño, niña o adolescente”. 
256 Artículo 5 de la ley número 19968 al establecer que: “En particular, tendrán las siguientes 

atribuciones: a) Asistir a las audiencias de juicio a que sean citados con el objetivo de emitir las opiniones 
técnicas que le sean solicitadas; e) Asesorar al juez en todas las materias relacionadas con su especialidad; 
artículo 64 del mismo cuerpo normativo; entre otros”. 
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base en diversas áreas del conocimiento. Sin embargo, lo que podría existir en Chile, pues 

recordemos no resulta un imperativo legal, es la asesoría de un profesional en una audiencia 

que determina un/a juez/a, donde participa desde el ámbito de su conocimiento, sin que ello 

se traduzca en un trabajo interdisciplinar.   

Respecto del derecho de que el menor cuente con una representación letrada, la 

legislación efectivamente consagra dicha posibilidad, así como también, la designación de 

un/a curador/a ad litem para el/la niño/a involucrado/a. Sin perjuicio de ello, como se dijo 

más arriba, el sujeto de protección no participa en la designación de su representante para 

que sea una persona de su confianza, lo que implica que no se le dé la posibilidad de 

participar activamente en los asuntos que le conciernen. No obstante, podría pensarse que 

se intenta asegurar un mínimo de respeto al ISN, cuando la Ley establece que quien 

desempeñe esa labor deberá ser un/a abogado/a que pertenezca a una institución que “se 

dedique a la defensa, promoción o protección de sus derechos”257, asegurando de ese modo 

que quien actúe como tal en el PEP lo haga en condiciones de conocer las especiales 

particulares de las problemáticas de la infancia. 

Pues bien, sin perjuicio de que en los aspectos antes señalados se encuentran 

deficiencias normativas respecto a la protección efectiva del ISN en el PEP en relación a lo 

establecido por las CDN y las OG 12 y 14, deben destacarse otros espacios en donde sí se 

da un cumplimiento cabal a lo allí establecido.  

En ese sentido, en relación a la percepción del tiempo, se constata que el 

procedimiento sí cumple con los estándares internacionales, al existir una real premura 

impresa en la legislación para la tramitación del PEP. Por ejemplo, se consagra que 

conocida una situación que requiere de intervención jurisdiccional, de forma inmediata se 

debe fijar una audiencia para evaluar la concesión o no de una medida cautelar, que hace 

las veces de requerimiento inicial, y activa de inmediato el mecanismo proteccional en su 

totalidad. También, como otra expresión de lo expuesto, se identifica que desde la 

presentación del requerimiento de protección (sea escrito u oral), no pueden transcurrir más 

de cinco días para que se concrete la primera audiencia, esto es, la preparatoria de juicio 

                                                            
257 Artículo 19 inciso 2 de la ley número 19968. 
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oral. Y luego, una vez verificada la precitada audiencia, no pueden transcurrir más de 

treinta días para el desarrollo de la audiencia de juicio oral que pondrá fin a la situación 

denunciada. Con ello, se puede concluir que la tramitación del PEP -en teoría- no debiese 

tardar más de 35 días desde que fue iniciado. Así pues, el legislador contempló breves 

lapsos de tiempo para la resolución de los conflictos que se conocen en sede jurisdiccional, 

ajustándose en este aspecto a dicho imperativo internacional.  

A ello se suma que, además, para verificar el cumplimiento de dichos plazos, se 

consagra una modalidad de comprobación interna del Poder Judicial258; y que, en el caso de 

que se adopten medidas de protección cautelares, éstas deben ser revisadas por el/la juez/a 

con asesoría del consejo técnico cada tres meses, ajustándose la legislación al parámetro en 

estudio259. 

Finalmente, respecto a los mecanismos para examinar o revisar las decisiones, la 

legislación también prevé la posibilidad de impugnar las resoluciones que se dicten antes y 

durante la tramitación del PEP, así como también la sentencia definitiva. De este modo, se 

asegura la doble instancia respecto de la resolución que rechaza el inicio de una causa en 

ejercicio de la facultad de admisibilidad con que cuenta el/la juez/a de familia, así como 

también en la resolución que se pronuncia respecto de las medidas cautelares que se 

conceden en el PEP antes de su inicio y durante el mismo260, y finalmente frente a la 

resolución que se adopte en el caso concreto. Para este entonces, ya es sabido que lo 

anterior también va en línea con lo explicitado en la CDN y en las OG aludidas.  

Sentado lo anterior, y habiendo hecho las salvedades necesarias respecto del 

cumplimiento de los mandatos internacionales vinculados al ISN que deben darse en los 

procedimientos establecidos relativos a la infancia, como es el caso del PEP, a continuación 
                                                            

258 De esta forma, se consagra que cada uno de los tribunales deben informar mensualmente a sus 
superiores jerárquicos acercar del cumplimiento de los plazos, lo que además, en el caso que no se cumplan 
conllevan consecuencias en el ámbito disciplinario. 

259 De esta manera, se desprende del contenido del artículo 76 de la ley número 19968 que consagra 
“el director del establecimiento, o el responsable del programa, en que se cumpla la medida adoptada tendrá la 
obligación de informar acerca del desarrollo de la misma, de la situación en que se encuentra el niño, niña o 
adolescente y de los avances alcanzados en la consecución de los objetivos establecidos en la sentencia. Ese 
informe se evacuará cada tres meses, a menos que el juez señale un plazo mayor, con un máximo de seis 
meses, mediante resolución fundada. En la ponderación de dichos informes, el juez se asesorará por uno o 
más miembros del consejo técnico”. 

260 Artículo 54-2 y 67 número 2 de la ley número 19968, respectivamente. 
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entraremos a analizar los medios probatorios que se admiten, y que permiten generar la 

convicción en el/la juez/a de familia para resolver el asunto sometido a su conocimiento. 

3.3.3. Los medios probatorios    

La legislación ha procurado establecer un amplio espectro de medios probatorios 

con miras a determinar la existencia (o no) de la grave amenaza o vulneración en los 

derechos de los/as niños/as. Para ello consagra que todos los hechos que resultan 

pertinentes para la adecuada resolución del asunto pueden ser probados por cualquier medio 

de conformidad con la Ley261. Estos aparecen contenidos en la Ley número 19968, en los 

artículos 28 y siguientes, bajo el título III enunciado “Del Procedimiento”, párrafo tercero, 

denominado “De la prueba”, en el numeral 1, llamado “Disposiciones generales acerca de 

la prueba”.  

Hay que indicar que el legislador establece dos momentos claramente diferenciados 

relativos a la prueba: el de su ofrecimiento y el de su incorporación al proceso. Ambos se 

encuentran íntimamente ligados al estadio procesal en que se producen. En este sentido y, 

en relación al primer momento, se establece que en la audiencia preparatoria de juicio oral 

se procederá a determinar las pruebas que deberán ser incorporadas al tenor de las 

propuestas de las partes, y se dispondrá la práctica de otras que se estimen necesarias262. En 

esta parte, se hace alusión a la facultad que tiene el/la juez/a de familia de ordenar que se 

acompañen todos aquellos medios de prueba que se tengan en conocimiento o se sustancien 

los que, a su juicio, puedan resultar necesarios en atención al conflicto familiar de que se 

trate263. Posteriormente, y respecto al momento de su incorporación, ello ocurre en la 

audiencia de juicio oral, oportunidad en la que recibe la prueba previamente admitida y 

decretada como tal. La normativa consagra que la audiencia de juicio oral debe llevarse a 

                                                            
261 En esos términos es consagrado en el artículo 28 de la ley número 19968. Por otra parte, esta noción 

se ve reforzada dado que el mismo cuerpo legal establece expresamente en su artículo 29 que las partes 
pueden ofrecer todos los medios probatorios, dependan de ellos o no. Y también, en el artículo 54 de la misma 
ley instituye que “podrán admitirse como pruebas: películas cinematográficas, fotografías, fonografías, video 
grabaciones y otros sistemas de reproducción de la imagen o del sonido, versiones taquigráficas y, en general 
cualquier medio apto para producir fe”, debiendo el juez en estos casos determinar cómo serán incorporados. 

262 Artículo 61 número 8 de la ley número 19968, norma que se aplica de modo supletorio en el PEP 
dado que el procedimiento ordinario que regula la ley en comento así lo consagra en su artículo 27. 

263 Artículo 29 de la ley número 19968.  
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cabo en un solo acto, sin embargo, establece que puede prolongarse en sesiones sucesivas si 

fuese necesario264.  

Ahora bien, en cuanto a la producción de las pruebas, la legislación establece que 

las partes “podrán (…) ofrecer todos los medios de prueba de que dispongan, pudiendo 

solicitar al juez que ordene, además, la generación de otros de que tengan conocimiento y 

que no dependan de ellas, sino de un órgano o servicio público o de terceras personas”265. 

Además, establece que el juez de familia también cuenta con la facultad de decretar prueba, 

en cuanto le compete “ordenar que se acompañen todos aquellos medios de prueba de que 

tome conocimiento o que, a su juicio, resulte necesario producir en atención al conflicto 

familiar de que se trate” 266.  

Ahora bien, en la práctica judicial del PEP, la iniciativa probatoria recae 

principalmente en el Tribunal de Familia y no en las partes requeridas, dejando atrás la 

concepción de un proceso con un juez espectador (Chiovenda, 1930, p. 61). Sobre todo 

porque la tutela jurisdiccional en materia de derechos de la infancia importa, no solo a los 

afectados en forma individual, sino también a toda la sociedad, resultando en un interés 

público que entiende que la afectación de derechos en la infancia inevitablemente 

repercutirá en su formación y desempeño como adulta. Así las cosas, en este procedimiento 

el/la juez/a de familia cuenta con un papel activo en materia de prueba, ya que determina el 

objeto del juicio, los hechos que deben ser probados, decreta los medios de prueba -

atendiendo a cuáles son los que aparecen más útiles para la comprobación de tales hechos- 

y, además, cuenta con facultades para decretar prueba de oficio.  

Ahora bien, la oportunidad para ofrecer e incorporar la prueba en el PEP admite 

excepciones. Por una parte, es viable que a petición de alguna de las partes, el/la juez/a 

pueda ordenar la recepción de pruebas que no hayan sido ofrecidas en el momento 

adecuado. Para ello, deben concurrir dos requisitos, que se dan “cuando justifiquen no 

haber sabido de su existencia sino hasta ese momento y siempre que el juez considere que 

                                                            
264 Artículo 63 de la ley número 19968. 
265 Artículo 29 incisos 1° y 2° de la ley número 19968. 
266 Inciso final del artículo 29 de la ley número 19968. 
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resultan esenciales para la resolución del asunto”267. Por otra parte, respecto a la 

incorporación de la prueba, la legislación consagra que excepcionalmente, y por motivos 

justificados, se puede recibir prueba en el momento del desarrollo de la audiencia de 

preparación de juicio oral268.              

Además de ello, la legislación establece que en este procedimiento no proceden 

inhabilidades ni de testigos ni de los/as peritos que sean citados/as269. Sin perjuicio de lo 

anterior, en la etapa de audiencia de juicio oral se consagra la posibilidad de demostrar, en 

relación a los/as testigos, su falta de credibilidad, la existencia de vínculos con alguna de 

las partes que afectaren o pudieren afectar su imparcialidad, o algún defecto de idoneidad. 

Respecto de los peritos, es posible dirigirles preguntas orientadas a determinar su 

objetividad e idoneidad, así como el rigor técnico o científico de sus conclusiones.  

Es relevante considerar que la legislación consagra que el/la juez/a de familia cuenta 

con la posibilidad de efectuar un examen de admisibilidad de las pruebas por las partes, 

siempre y cuando primero las haya escuchado. Esto significará que serán excluidas de ser 

tenidas en cuenta en el juicio aquellas que considere manifiestamente impertinentes, 

tuvieren por objeto acreditar hechos públicos y notorios, resulten sobreabundantes o hayan 

sido obtenidas con infracción de garantías fundamentales. Se agrega que las demás serán 

admitidas y se ordenará su rendición en la audiencia de juicio respectiva270.  

La Ley 19968 en los artículos 33 a 43, hace alusión en forma expresa a algunos 

medios probatorios que pueden incorporarse, que son el testimonial, el pericial, la 

declaración de parte y “los otros medios de prueba”. Ninguno de ellos cuenta con alguna 

particularidad en relación a su rendición en un juicio oral. En relación a la prueba 

testimonial, se consagra que todas las personas que no se encontraren legalmente 

exceptuadas tienen “la obligación de concurrir al llamamiento judicial practicado, con el fin 

                                                            
267 Artículo 63 bis de la ley número 19968. Agrega la norma que “si con ocasión de la rendición de una 

prueba surge una controversia relacionada exclusivamente con su veracidad, autenticidad o integridad, el juez 
podrá autorizar la presentación de nuevas pruebas destinadas a esclarecer esos puntos, aunque ellas no hayan 
sido ofrecidas oportunamente y siempre que no haya sido posible prever su necesidad”. 

268 Lo que es denominado como prueba anticipada, encontrándose establecido en esos términos en el 
artículo 61 número 9 de la ley número 19968. 

269 De esta manera, es posible desprenderlo de lo dispuesto en los artículos 40 y 48 de la ley número 
19968.  

270 Lo que resulta dado el tenor del contenido del artículo 31 de la ley número 19968. 
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de prestar declaración testimonial, de declarar la verdad sobre lo que se le preguntare y de 

no ocultar hechos, circunstancias o elementos acerca del contenido de su declaración”271 

estableciendo la existencia de una sanción frente a la incomparecencia272. Por otra parte, se 

establece el principio de no incriminación, esto es, en el caso que las preguntas contengan 

una respuesta que “pudiere acarrearle peligro de persecución penal por un delito”273. 

Finalmente, a todos los/as testigos que declaren se les tomará juramento o declaración de 

decir la verdad, además de ser debidamente identificados.  

En cuanto a la prueba pericial, la legislación dicta que las “partes podrán recabar 

informes elaborados por peritos de su confianza y solicitar que éstos sean citados a declarar 

a la audiencia de juicio, acompañando los antecedentes que acreditaren la idoneidad 

profesional del perito”. Será procedente este tipo de prueba “en los casos determinados por 

la Ley y siempre que, para apreciar algún hecho o circunstancia relevante para la causa, 

fueren necesarios o convenientes conocimientos especiales de una ciencia, arte u oficio”. 

Los informes deben emitirse con objetividad, de acuerdo a las reglas de su experiencia274, 

debiendo concurrir a prestar declaración a estrados, acompañando su informe con 

anterioridad275. La legislación consagra que los/as peritos y sus informes están sujetos a 

admisibilidad, pudiendo el/la juez/a de familia aceptarlos cuando, además de los requisitos 

generales para la admisibilidad de las solicitudes de prueba, considerare que otorgan 

suficientes garantías de seriedad y profesionalismo276. Con todo, el Tribunal podrá limitar 

el número de peritos, cuando resultaren excesivos o pudieren entorpecer la realización del 

juicio. 

Respecto de la declaración de las partes, se consagra que cada una podrá solicitar la 

declaración de las demás sobre hechos y circunstancias de las que tengan noticia y que 

                                                            
271 Términos empleados por el artículo 33 de la ley número 19968. Por otra parte, se consagran quienes 

son aquellas personas exceptuadas de la obligación de concurrir al llamamiento efectuado por el tribunal y se 
regula la manera en que estas prestan declaración, lo que se desprende de lo dispuesto en los artículos 35 y 36 
del mismo cuerpo legal. 

272 La que aparece contenida en el artículo 34 de la ley número 19968. 
273 Artículo 37 de la ley número 19968. La norma extiende los efectos del principio de 

autoincriminación a su cónyuge, y parientes que enuncia.  
274 Artículo 45 de la ley número 19968. 
275 Artículo 46 de la ley número 19968. 
276 Artículo 47 de la ley número 19968 
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guarden relación con el objeto del juicio, existiendo una sanción en caso de 

incomparecencia277. 

Finalmente, respecto de los “otros medios de prueba”, la legislación instaura que 

son todos admisibles, sean: “películas cinematográficas, fotografías, fonografías, video 

grabaciones y otros sistemas de reproducción de la imagen o del sonido, versiones 

taquigráficas” siempre que “sean aptos para producir fe”. De esta forma la normativa no 

consagra un catálogo taxativo a este respecto, estableciendo que en estos casos será el juez 

quién “determinará la forma de su incorporación al procedimiento, adecuándola, en lo 

posible, al medio de prueba más análogo”278.  

Ahora bien, es importante destacar que la posibilidad de verificar la existencia de la 

grave amenaza o vulneración en los derechos de la infancia, dependerá, en la mayoría de 

los casos, de que se pueda contar con los medios probatorios adecuados, en especial la 

prueba pericial, pues resulta el medio más acorde o idóneo para abarcar a la compleja 

realidad psicosocial de los conflictos de familia. No obstante, la experiencia práctica 

muestra que la habitual falta de recursos económicos de las partes constituye un obstáculo 

para la producción de ese tipo de prueba; y que de esperarse su sustanciación de oficio, la 

falta de recursos económicos destinados por el Estado hacia las instituciones públicas que 

podrían ofrecerlas tampoco facilita su concreción  

Ahora bien, expuesto lo anterior, se puede concluir que más allá de la enumeración 

realizada en la legislación chilena relativa al PEP, en ella se sigue la lógica de la “libertad 

probatoria”, pues todo elemento que resulte pertinente será admitido a los fines de dilucidar 

y resolver el conflicto planteado. Pese a ello, en la práctica judicial las partes generalmente 

comparecen sin abogado/a que las represente, por lo que no se encuentran asesoradas y 

desconocen tanto el derecho adjetivo como el sustantivo. Así es el/la juez/a de familia 

quien decide -en la mayoría de los casos- cuales son las pruebas que se deben producir, 

siendo esto una manifestación de las facultades con que cuenta.  

Así las cosas, en lo que a esta temática particular compete, cabe destacar que ni la 

CDN ni las OG cuentan con estándares específicos. Pese a ello, sí se observa que la 

                                                            
277 Artículos 51 y 52 de la ley número 19968. 
278 Artículo 54 de la ley número 19968. 
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normativa concerniente al PEP se ajusta a los parámetros generales que estos instrumentos 

postulan concernientes al ISN, en el sentido que este es una guía fundamental para resolver 

la procedencia o no de una medida de protección. 

Por lo tanto, finalizado el análisis del PEP en sus diferentes fases, y de los medios 

probatorios que en él pueden ser incorporados, toca la revisión de la resolución que pone 

término al procedimiento, la sentencia, a través de la cual se decidirá si se aplica o no una 

medida de protección que dé solución al conflicto. 

 

4. La sentencia en el PEP 

Como se adelantó, en este apartado será estudiada la forma y el contenido de la 

sentencia que poner fin al PEP. Es en ella en donde el/la juez/a de familia debe 

pronunciarse acerca de la pertinencia (o no) de aplicar una medida de protección y, en su 

caso, cuál de ellas adoptará. Para ello, se hace necesario detenerse en identificar qué dice la 

legislación al respecto, pues permitirá reconocer los aspectos constitutivos de la sentencia, 

sus efectos, y sus formas de ejecución. 

4.1. La sentencia: aspectos constitutivos  

Como ya fue expuesto a lo largo de este estudio, las medidas de protección son 

aquellas que aplica el órgano jurisdiccional por medio de una sentencia, al constatar la 

existencia de una grave amenaza o vulneración de los derechos de cierto/a niño/a, en el 

marco del PEP. La legislación consagra que la sentencia será “pronunciada oralmente una 

vez terminada la audiencia que corresponda, según sea el caso”, oportunidad en la que “el 

juez deberá explicar claramente a las partes la naturaleza y objetivos de la medida 

adoptada, sus fundamentos y su duración”279. Así, una vez desarrolladas las audiencias 

preparatoria y de juicio oral, e incorporada la prueba que fue decretada, a la vez que 

escuchada la asesoría técnica del/la consejero/a técnico/a (cuando así se estime necesario) y 

la opinión del/la curador/a ad litem designado/a, y en su caso la del sujeto involucrado, el/la 

juez/a de familia debe ponderar dichos antecedentes y luego comunicar, en ese mismo 
                                                            

279 Artículo 75 de la ley número 19968. 
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momento, la resolución a la que llegue. De esta manera, se entiende que la norma no 

establece el cumplimento de formalidad alguna en la respectiva sentencia, es decir, no 

contempla rigidez en su forma, estableciendo como única exigencia que el/la juez/a evalúe 

los elementos incorporados y tome una decisión al respecto en un mismo acto.  

No obstante, hay puntos que indefectiblemente deberán hallarse presentes en la 

sentencia, pues la propia norma exige que la aplicación de una medida de protección 

obedezca a un estudio razonado del caso, es decir, que responda a parámetros de 

objetividad. En consecuencia, es posible afirmar que la sentencia cuenta con aspectos 

constitutivos, que son la decisión de la aplicación (o no) de una (o más) medida de 

protección y, en su caso, de cuál de ellas; el fin buscado mediante su implementación, en 

relación a la individualización y forma/s de afectación de los derechos del/la infante; la 

fundamentación de la medida en cuestión, y; el plazo de su duración280.  

4.1.1. La fundamentación, el eje central de la sentencia 

A modo de contexto, es necesario plasmar que bajo la Ley de Menores (número 

16618), cuando aún no existía la Ley 19968, las sentencias dictadas en estos asuntos eran 

extremadamente escuetas, pues solo se precisaban los artículos que justificaban la adopción 

de las medidas de protección en términos generales, sin detenerse en exponer los motivos 

que lo respaldaban. En definitiva, no se exigía fundamentarlas281. En la actualidad, como se 

ha dicho, la vigencia de la mencionada Ley que estableció el PEP obliga al/la juez/a a 

fundamentar sus decisiones en la sentencia de forma expresa282. De este modo, la sentencia 

debe ser fundada respondiendo a un ejercicio argumentativo dirigido al establecimiento de 

los hechos, a la valoración de la prueba de los hechos de la causa, a la interpretación de las 

                                                            
280 Conforme artículo 75 de la ley número 19968. 
281 En Chile, en ese entonces, el/la juez/a valoraba la prueba “en conciencia” o “libre convicción”. Este 

método no hace necesario de fundamentación alguna. Este es aquella manera de razonar que no se apoya 
necesariamente en la prueba que el proceso exhibe al juez, ni en medios de información que pueden ser 
fiscalizado por las partes. En este método el magistrado adquiere el convencimiento de la verdad con la 
prueba de autos, fuera de la prueba de autos y aun contra la prueba de autos. De este modo, el juez no se 
encuentra obligado a apoyarse en hechos probados, sino también en circunstancias que le consten aun por su 
saber privado; y “no es menester, tampoco, que la construcción lógica sea perfecta y susceptible de ser 
controlada a posteriori; basta en esos casos con que el magistrado afirme que tiene la convicción moral de que 
los hechos han ocurrido de tal manera, sin que se vea en la necesidad de desarrollar lógicamente las razones 
que le conducen a la conclusión establecida (Couture, 1979, p. 77).  

282 El artículo 75 de la ley número 19968. 
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normas jurídicas aplicables al caso concreto, vigentes en la normativa interna como 

internacional y, a la decisión del asunto sometido al conocimiento del Tribunal de Familia. 

Estos no son compartimentos estancos, sino que es un camino lógico y razonado que deriva 

en la decisión final. Sin embargo, la legislación instaura una excepción en cuanto a la 

fundamentación, para el caso de que, existiendo acuerdo entre las partes respecto de la 

aceptación de una grave amenaza o vulneración de los derechos del/la niño/a involucrado/a, 

y los medios necesarios para subsanarlo, se pueda obviar ese ejercicio y se decrete la 

medida directamente283. Lo anterior se relaciona con el principio general de solución 

colaborativa que rige en el ámbito jurisdiccional en materias de familia, por el que se aduce 

que “durante el procedimiento y en la resolución del conflicto, se buscarán alternativas 

orientadas a mitigar la confrontación entre las partes, privilegiando las soluciones 

acordadas por ellas”284. De esta forma, se abre la puerta a que las mismas partes 

manifiesten su conformidad con la decisión adoptada, siendo entonces innecesario plasmar 

algún tipo de argumentación.  

Si analizamos el PEP como mecanismo local de protección de los derechos de la 

Infancia es preciso contrastarlo con las indicaciones de la CDN. Partiendo de esta base, 

cabe destacar que para motivar la sentencia que determina la procedencia (o no) de una 

medida de protección, el/la juez/a de familia primeramente debe determinar los hechos a los 

cuales se circunscribe el PEP. Así en la legislación en estudio, los hechos aparecen 

circunscritos ya desde el inicio de la causa protección, al efectuar el examen de 

admisibilidad de la denuncia o requerimiento al iniciarse el mismo. Estos deben responder a 

los presupuestos de gravedad de la amenaza o vulneración. De esta manera, ellos se 

encuentran delimitados desde un comienzo. Sin embargo, en la audiencia preparatoria de 

juicio oral, estos pueden ser precisados por las declaraciones de las partes intervinientes, o 

de la declaración que preste el propio niño/a afectado. Por otra parte, consagra la recepción 

                                                            
283 Es así esta posibilidad se plantea al señalar que: “antes de pronunciar sentencia, el juez procurará 

que las partes acuerden la forma más conducente a la resolución de la situación que afecta al niño, niña o 
adolescente. Si ello no fuere posible, en la sentencia fundamentará la necesidad y conveniencia de la medida 
adoptada, indicará los objetivos que se pretenden cumplir con ella y determinará el tiempo de su duración”.  

284 Norma que se ubica en el título III denominado “Del Procedimiento”, que en su párrafo primero 
establece el artículo 14 el cual dispone: “Colaboración. Durante el procedimiento y en la resolución del 
conflicto, se buscarán alternativas orientadas a mitigar la confrontación entre las partes, privilegiando las 
soluciones acordadas por ellas”. 
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de estos antecedentes de forma escrita u oral, estableciendo que solo en este último caso la 

denuncia o requerimiento es recogido por un consejero técnico, caso entre los cuales se 

encuentra cuando un/a niño/a lo interpone por sí mismo285. 

La OG número 14 establece que “los hechos y la información pertinentes para un 

determinado caso deben obtenerse mediante profesionales perfectamente capacitados que 

reúnan todos los elementos necesarios para la evaluación del interés superior del niño”. 

Para ello la normativa en comento consagra entre otras cosas “se pueden mantener 

entrevistas con personas cercanas al niño, con personas que estén en contacto con el niño a 

diario y con testigos de determinados incidentes”. Así plantea que “la información y los 

datos reunidos deben verificarse y analizarse antes de utilizarlos” en la evaluación ISN 

(párrafo 92). De esta manera, la legislación nacional cumple insuficientemente con ese 

parámetro ya que no necesariamente los hechos del caso serán evaluados por profesionales 

capacitados, no se contempla la posibilidad de entrevistas, sino que únicamente el 

desarrollo de la audiencia preparatoria, momento en que son recibidos los antecedentes y 

las opiniones y preguntas de los intervinientes.  

Por otra parte, para motivar la sentencia que resuelve sobre la aplicación (o no) de 

una medida de protección el/la juez/a debe valorar la prueba incorporada en el PEP y luego 

aplicar el derecho. En este sentido, el legislador ha sometido las pruebas al régimen de 

valoración de la sana crítica, con lo que establece que “no podrán contradecir los principios 

de la lógica, las máximas de la experiencia y los conocimientos científicamente 

afianzados”, a lo que agrega que “la sentencia deberá hacerse cargo en su fundamentación 

de toda la prueba rendida, incluso de aquella que hubiere desestimado, indicando en tal 

caso las razones tenidas en cuenta para hacerlo”. Finalmente, establece que “la valoración 

de la prueba en la sentencia requerirá el señalamiento de los medios de prueba mediante los 

cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos, de modo de contener el 

razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la sentencia”286. 

La sana critica, en términos de Alsina, es aquella que prescribe la lógica y deriva de 

la experiencia, siendo la primera de carácter permanente y, la segunda, variable en el 
                                                            

285 Auto Acordado de la Corte Suprema de Justicia número 71, atención al público. 
286 Artículo 32 de la ley número 19968. 
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tiempo y en el espacio (Alsina, 1956, p. 127). Es decir, son las reglas del correcto 

entendimiento humano, contingentes y variables con relación a la experiencia del tiempo y 

del lugar, pero estables y permanentes en cuanto a los principios lógicos en que debe 

apoyarse la sentencia (Couture, 1979, p. 75). De esta manera, se concluye que esta forma de 

valorar la prueba se configura en una categoría intermedia entre la prueba legal y la libre 

convicción, ya que no cuenta con la excesiva rigidez de la primera, ni la enorme 

discrecionalidad de la última, siendo una fórmula adecuada de regular la actividad 

intelectual del/la juez/a frente a la prueba. En este sentido, las reglas de la sana crítica son 

“las reglas del correcto entendimiento humano. En ellas interfieren las reglas de la lógica, 

con las reglas de la experiencia del juez. Unas y otras contribuyen de igual manera a que el 

magistrado pueda analizar la prueba con arreglo a la sana razón y a un conocimiento 

experimental de los casos. El juez que debe decidir con arreglo a la sana crítica, no es libre 

de razonar a voluntad, discrecionalmente, arbitrariamente. Esta manera de actuar no sería 

sana crítica, sino libre convicción. La sana crítica es la unión de la lógica y la experiencia 

sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero también sin olvidar esos preceptos 

que los filósofos llaman de higiene mental, tendientes a asegurar el más certero y eficaz 

razonamiento” (Couture, 1979, p. 76 y siguientes). 

Este método de valoración de la prueba, siguiendo a Couture, alude a las reglas de la 

lógica y a las máximas de la experiencia. Cuando se refiere a las primeras, hace alusión a 

que la sana crítica en su sentido formal es una operación lógica, dado que existen algunos 

principios que no podrán ser nunca desoídos, como ser el principio lógico de identidad, 

según el cual una cosa solo es igual a sí misma, o el principio del tercero excluido, de 

acuerdo al cual, si existe una proposición que afirma algo, y otra que lo contradice, una de 

las dos debe ser verdadera, no siendo una tercera opción posible y, el principio de falta de 

razón suficiente o de contradicción, según el cual todo lo que ocurre tiene una razón 

suficiente para ser un modo y no de otro. Pero ello no resulta suficiente para convalidar la 

sentencia, pues la elaboración puede ser correcta en su sentido lógico formal, pero 

igualmente errónea desde un punto de vista material. Por otra parte, respecto de las 

máximas de experiencia, se refiere a la correcta apreciación de ciertas proposiciones de 

experiencia de que todo ser humano se sirve en la vida, conclusiones que no tienen la 
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estrictez de los principios lógicos tradicionales, sino que son contingentes y variables con 

relación al tiempo y al lugar (Couture, 1966, p. 270)287.  

Hay que decir que este sistema de valoración de prueba se refiere únicamente a la 

manera en que ésta es ponderada, por lo que se mantienen subsistentes las reglas 

sustantivas denominadas reglas reguladoras de la prueba, que son aquellas que señalan 

cuáles son los medios probatorios permitidos en el proceso, que establecen su 

admisibilidad, determinan la forma de rendirlos, y distribuyen el peso de cada una de esas 

piezas.  

Ahora bien, como se desprende de lo antedicho, este método de valoración de la 

prueba se relaciona con la noción de racionalidad. En este sentido, González (2006, p. 93) 

estima que los razonamientos que haga el/la juez/a deben encadenarse de tal manera que 

conduzcan "sin salto brusco" a la conclusión establecida, a la vez que dichas ideas deben 

poder contrastarse “con las normas de la razón”. Este sistema de valoración hace necesario 

exteriorizar un juicio razonado que indique “por qué motivos se acepta o rechaza, en todo o 

en parte, una opinión expuesta, más sin que oscile de la sumisión ciega a la desconfianza 

infundada” (Alcalá-Zamora y Castillo, 1934, p. 165). 

De esta manera, la legislación impone al/la juez/a de familia la obligación de 

explicitar en la sentencia de qué forma construye los presupuestos fácticos que le permiten 

concluir en tal o cual sentido. Ello garantiza que no se incurra en decisiones arbitrarias y 

antojadizas288, que se limiten las posibles impugnaciones que las partes puedan presentar 

ante sedes superiores de justicia que revoquen la resolución por falta de motivación, y, 
                                                            

287 Plantea Oberg (1985, p. 54) que los elementos que les son comunes a las máximas de la experiencia 
son las siguientes: 1° Son juicios, esto es, valoraciones que no están referidas a los hechos que son materia del 
proceso, sino que poseen un contenido general. Tienen un valor propio e independiente, lo que permite darle a 
la valoración un carácter lógico; 2° Estos juicios tienen vida propia, se generan de hechos particulares y 
reiterativos, se nutren de la vida en sociedad, aflorando por el proceso inductivo del juez que los aplica; 3° No 
nacen ni fenecen con los hechos, sino que se prolongan más allá de los mismos, y van a tener validez para 
otros nuevos; 4° Son razones inductivas acreditadas en la regularidad o normalidad de la vida, y, por lo 
mismo, implican una regla, susceptible de ser utilizada por el juez para un hecho similar; 5° Las máximas 
carecen de universalidad. Están restringidas al medio físico en que actúa el juez, puesto que ellas nacen de las 
relaciones de la vida y comprenden todo lo que el juez tenga como experiencia propia. 

288 De esta manera, Lessona (1928, p. 355) expone que, la verdad jurídica pende en este sistema, no dé 
la impresión, sino de la conciencia del juez, que no puede juzgar simplemente, según su criterio individual, 
sino según las reglas de la verdad histórica, que debe fundamentar. El convencimiento del juez debe 
responder a su conciencia, pero, no a una conciencia que juzga por impresión, sino que juzga a razón vista y 
por motivos lógicos. 
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finalmente, conduce a comunicar a la sociedad las acciones u omisiones que se configuran 

como posibles graves vulneraciones o amenazas en los derechos de la infancia. En ese 

sentido, Paillás (1991, p. 24) expone que, en el régimen de la sana crítica o persuasión 

racional, “el juez debe dar los motivos por los que adquiere su convicción, lo que es una 

importante garantía para asegurar que resolverá la litis según allegata et probata (alegado y 

probado), pues, al tener que ponderar la prueba y dar las razones de su convencimiento, 

necesariamente tiene que apreciar en mejor forma los datos probatorios”. Y continúa: “no le 

es permitido (al juez) obrar prima facie, sin formarse una entera convicción, sino que, por 

el contrario, debe llegar a un pleno conocimiento del facta probandi a través de un estudio 

razonado de la prueba, pues la sentencia no puede apoyarse en un juicio dubitable, sino en 

hechos realmente demostrados en el juicio (Paillás, 1991, p. 28). 

Por último, es necesario evidenciar que el nivel de convicción que debe alcanzar el/la 

juez/a de familia al momento de valorar la prueba, a los fines de la aplicación (o no) de una 

medida de protección, no debe ser de lato conocimiento. Así, el legislador consagra que 

basta la grave amenaza de un derecho -es decir, la posibilidad efectiva de su afectación-, 

para que se decida favorablemente en el sentido expuesto, lo que responde a la naturaleza 

preventiva del procedimiento.  

Ahora bien, se advierte que la OG número14 consagra respecto de la argumentación 

de la valoración de la prueba que “la evaluación básica del interés superior es una 

valoración general de todos los elementos que guarden relación con del interés superior del 

niño, en la que la importancia de cada elemento se pondera en función de los otros” 

(párrafo 80). Es decir, da cuenta de la necesidad de conjugar cada uno de los aspectos del 

ISN en búsqueda del “desarrollo holístico del niño” (párrafo 82). Estos elementos no 

concurren necesariamente para cada situación y pueden ser usados de formas diferentes 

dependiendo el caso concreto. De esta manera, da cuenta que el/la juez/a tiene libertad para 

determinar la aplicación de un elemento u otro, como una forma de garantizar que la 

solución a la problemática esta ideada para ese niño/a, pudiendo adaptarse a sus 

características, entorno y situación particular. Sin embargo, siempre deberá justificar su 

decisión, siendo necesario hacer alusión a parámetros objetivos, como lo son los aportados 

por la OG número 14.    
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Ahora bien, cuando los elementos que se tienen en cuenta en la evaluación del ISN 

entran en conflicto, la OG 14 establece que “se tendrán que ponderar los elementos entre sí 

para determinar la solución que atienda mejor” al ISN (párrafo 81). Es decir, hace alusión 

nuevamente a la relevancia de dar una solución adaptada a la solución concreta y a sus 

circunstancias, posibilitando dar una respuesta a la medida de ese niño/a. Pero para ello 

deberá explicitar motivadamente porque opta por uno o desecha otro. En este sentido, 

estimo que la legislación chilena no cumple suficientemente con esta exigencia de la OG 

14, dado que no explicita cuáles son elementos que lo conforman, posibilitando que el/la 

juez/a determine libremente aquellos que lo integraran. De esta manera, se corre el riesgo 

que su elección sea arbitraria y antojadiza.  

En cuanto a la motivación sobre el derecho aplicable, la legislación en estudio no 

hace alusión en forma expresa a la necesidad de argüir entorno a cuáles son las normas 

jurídicas que se deben utilizar para resolver el caso concreto. Sin embargo, ello se puede 

intuir del término “fundamentos” que utiliza el artículo 75 de la Ley número 19968, ya que 

es evidente que al ser los Tribunales de Familia fueros de derecho, es menester que en el 

ejercicio de la subsunción de los hechos acreditados lo sean en normativa legal tanto 

nacional como internacional. Lo anterior, adquiere aun mayor relevancia en el caso del 

PEP, dado que como ya se ha expuesto, la normativa sustantiva existente es pobre en 

contenido y el país se encuentra en vías de dictar una ley que proteja integralmente los 

derechos de la niñez. Lo expuesto, demuestra que en estos casos el derecho que se aplica es 

esencialmente el contenido en normativa internacional. 

Finalmente, bien es sabido, que para motivar la sentencia que determina la aplicación 

(o no) de una medida de protección el/la juez/a debe fundamentar la decisión concreta que 

toma. Contrastada la legislación en estudio en este aspecto con la CDN y las OG números 

12 y 14, se concluye que la legislación chilena no se ajusta suficientemente a los 

delineamientos allí consagrados, especialmente en lo que dice a la argumentación jurídica 

de la sentencia y a la evaluación del/la niño/a en orden a determinar si se encuentra en 

condiciones de formarse un juicio propio. 

En concreto, en cuanto a la argumentación jurídica, la legislación chilena establece 

que el/la juez/a de familia debe explicar “la naturaleza y objetivos de la medida, su 
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fundamento y su duración”289, lo que de modo superficial puede llevar a concluir que se 

ajusta a la obligación consagrada en los instrumentos internacionales, esto es, que la 

sentencia debe ser motivada, justificada y explicada. Sin embargo, la OG número 14 va 

más allá al ofrecer elementos que precisan qué es lo que implica esta motivación. En 

especial, se indica que se deben explicitar “todas las circunstancias de hecho referentes al 

niño; los elementos que se han considerado pertinentes para la evaluación de su ISN; el 

contenido de los elementos en ese caso en concreto y la manera en que se han ponderado 

para determinar el ISN”290. Es decir, el/la juez/a debería identificar cuáles son las 

condiciones circunstanciales de ese/a niño/a, luego recoger esos parámetros que consagra la 

OG número 14291, con ello verificar cuáles son relevantes y desarrollarlos para, finalmente, 

ponderarlos con miras a establecer el ISN en el caso concreto.  

No obstante, dicho recorrido no aparece consagrado con tal detalle en la normativa 

nacional, lo que permite un amplio margen de discrecionalidad a los/as jueces/zas que 

deciden en las situaciones vinculadas a la niñez, y pueden dar lugar a decisiones injustas, 

erróneamente motivadas, o incluso estandarizadas. Esta referencia genérica a la motivación 

de la decisión judicial también puede afectar a la posibilidad de individualizar 

correctamente los elementos que permitieron evaluar y determinar la configuración del ISN 

para el caso concreto, derivando en decisiones que en realidad no lo contemplen, sino que 

se limiten a esbozarlo, sin precisar a qué se hace referencia cuando se hace alusión al 

mismo. 

Lo mismo ocurre con el lenguaje que debe emplearse en la motivación de la decisión, 

pues la inclusión del término “explicar” o la exigencia de un “lenguaje que sea 

comprensible” -ambos conceptos utilizados en distintas partes de la norma en trato-, no 

necesariamente se extiende a la utilización de fórmulas claras en la sentencia. Vale recordar 

al respecto que dicho parámetro, establecido a nivel internacional, tiene por fin que se les 

puede explicar a las partes, y especialmente a los/as niños/as involucrados/as, cada decisión 

                                                            
289 Inciso segundo del artículo 75 de la ley número 19968. 
290 OG número 14, párrafo 92 y 97. 
291 Recordemos que ellos son consagrados desde el párrafo 52 de la mentada OG número 14, siendo 

ellos: la opinión del niño; su identidad; la preservación del entorno familiar y mantenimiento de las 
relaciones; cuidado y protección; situación de vulnerabilidad; derecho a la salud y a la educación. Estos no 
son taxativos y tampoco deben concurrir todos a la vez, dependiendo del caso concreto 
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que se tome y que les repercuta, por lo que puede afirmarse que la legislación en este 

sentido resulta limitada. En concreto, la OG número 12 imprime un estándar que no es 

recogido por el ordenamiento chileno, en orden a que “el encargado de adoptar decisiones” 

debe informar al/la niño/a del resultado del proceso y explicar “cómo se tuvieron en 

consideración” sus opiniones292.  

La legislación chilena, como ya fue expuesto, establece en su artículo 72 inciso 2 de 

la Ley 19968 que los/as niños/as “serán informados en un lenguaje que les resulte 

comprensible”, sin precisar qué debe comprenderse por tal término, pudiendo este 

ejecutarse del modo que determine el juez, sin concretarlo en una manifestación que se 

traduzca de forma efectiva en la trasmisión de la decisión de modo amigable y accesible. 

Además, no se puede perder de vista que este ejercicio de comunicación demanda 

indudablemente la existencia de tiempo y capacitación en el operador jurídico, que no están 

previstos en la legislación en estudio, y que la práctica judicial hace inviable, por el escaso 

tiempo que se concede para desarrollar las audiencias en los Tribunales de Familia. 

Asimismo, se concluye que la legislación no considera la opinión del/la niño/a como 

un elemento que deba considerar de forma expresa el/la juez/a en la sentencia, al no ser 

exigido en ningún momento del proceso como medida insoslayable, ni siquiera como punto 

que incondicionalmente deba tomarse en consideración (de haberse producido la medida), 

aun cuando no se tenga finalmente en cuenta o se decida en su contra. Se trata de un 

elemento importante si tenemos en cuenta que la OG número 12 realza y refuerza que la 

opinión del/la infante debe constituir un factor destacado o relevante en la resolución del 

asunto293. 

Tampoco la legislación en estudio otorga un expreso valor a la condición de la edad 

en forma específica, ni precisa consecuencias que este factor genere en la toma de 

decisiones. Solo hace alusión a la edad en términos genéricos en el artículo 69 inciso 1 de la 

Ley número 19968 al establecer “el juez tendrá debidamente en cuenta las opiniones de los 

niños, niñas o adolescentes, considerando su edad y madurez”. Lo anterior difiere del 

contenido de la OG número 14, dado que establece con mayor detalle, detenimiento y 
                                                            

292 OG número 12, párrafo 45.  
293 OG número 12, párrafo 44. 
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expresamente que ante “situaciones en las que factores de ´protección´ que afectan al niño 

hayan de valorarse en relación con medidas de ´empoderamiento´”, casos en los cuales “la 

edad y madurez del niño deben guiar la ponderación de los elementos” agregando a este 

respecto que “debe tenerse en cuenta el desarrollo físico, emocional, cognitivo y social del 

niño para evaluar su nivel de madurez” (párrafo 83). De esta forma, en estos casos la 

opinión del niño/a debe adquirir un “peso específico” diferente, correspondiendo al juez 

dotarle de mayor importancia a medida que se acerca a la adultez. Lo anterior, es una 

manifestación de la adquisición de mayores condiciones a medida que pasa el tiempo, con 

lo cual el/la niño/a adquiere mayor autonomía, lo que afecta la evaluación del ISN dado que 

sus “capacidades evolucionan” (párrafo 84). Asimismo, la legislación no contempla dentro 

de la decisión, la necesidad de incorporar un ejercicio de proyección de los resultados de la 

medida de protección en el tiempo contraviniendo en ese aspecto la directriz en comento, 

que esta establece la necesidad de contemplar “las posibles hipótesis de desarrollo del niño, 

y analizarlas a corto y largo plazo” (párrafo 83, parte final).   

Finalmente, y en la misma línea, cabe recordar que la OG número 14 exige que las 

legislaciones nacionales ordenen que si “la solución elegida no atiende al ISN, se deba 

indicar los motivos a los que obedece para demostrar que el ISN fue una consideración 

primordial, a pesar del resultado”. Para ello se tendrán que detallar “de forma explícita 

todas las consideraciones relacionadas con el caso en cuestión y se deben explicar los 

motivos por los que tuvieron más peso en ese caso en particular”294.  

Por lo tanto, dado el panorama planteado, se concluye razonablemente que la 

normativa relativa a la fundamentación de la sentencia que se dicta en el PEP se ajusta de 

modo insuficiente a los estándares contenidos en la CDN y en las OG números 12 y 14. Y 

ello, resumidamente, porque, en primer lugar, no se encuentra instituido para todos los 

casos que, en la determinación de los hechos intervengan profesionales capacitados. En 

segundo lugar, si bien la técnica de valoración probatoria escogida resulta adecuada, ya que 

permite determinar la gravedad de la vulneración, por otra parte, el juez debe recurrir 

directamente a normativa internacional para constar la afectación del derecho, tarea que se 

dificulta en atención que la sentencia de dicta en forma oral e inmediatamente, debiendo ser 

                                                            
294 OG número 14, párrafo 97. 
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ella comunicada en un lenguaje comprensible. Lo anterior, exige de la existencia de 

espacios de tiempo que en la práctica no existen. Por último, existe una falta de precisión 

respecto de elementos que debe contener la sentencia. Además, la legislación admite que 

el/la niño/a involucrado/a no participe en el ejercicio de la toma de decisión, sin considerar 

la voz del niño/a. Y también dado que no existen dentro de la legislación en estudio 

elementos que permitan evaluar y determinar al ISN. 

4.1.2. La decisión de la aplicación (o no) de medidas de protección, y el objetivo -en 

su caso- de su implementación 

La legislación configura como presupuesto de procedencia del PEP la existencia de la 

grave amenaza o vulneración de alguno o varios derechos de un/a niño/a. De ello se 

desprende que es requisito necesario una suerte de graduación en la afectación en los 

derechos de la infancia. 

No obstante, la legislación en estudio, ni en la normativa sustantiva ni en la adjetiva -

Leyes números 16618 y 19968, respectivamente- precisa de modo alguno qué debe 

entenderse por las nociones de gravedad, amenaza y vulneración, por lo que su alcance 

debe estimarse de acuerdo al sentido natural y obvio de su uso cotidiano. Para estos fines, 

se comprende que el término grave alude a las nociones de importancia y relevancia. Por 

otro lado, la amenaza se presume de actos o palabras que tengan por cometido hacer algún 

mal a alguien (en este caso a un/a niño/a), representando, por lo tanto, un proyecto de 

actuación o de una ideación. Por último, la palabra vulneración hace referencia a una acción 

que daña o perjudica en forma concreta295.  

Así las cosas, se comprende que la definición de los elementos de la sentencia por 

parte del/la juez/a de familia es esencial, dado que de esta forma logra justificar porque es 

grave y, cual es la medida de protección necesaria para subsanar el hecho constitutivo de la 

violación, y con ello restaurar el derecho afectado. Es que en definitiva, el término “grave” 

alude a una forma especial de graduación que legitima que el Estado intervenga en la vida 

privada de las personas y familias, siendo éste un derecho de las personas. Así, éste se 

                                                            
295 Definiciones de los términos extraídos del diccionario de la Real Academia Española (2001). 
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constituye en un límite infranqueable que solo se puede traspasar, si se acredita la gravedad 

de la vulneración o amenaza en los derechos de los/as niños/as. 

Por otra parte, los términos de amenaza y vulneración se refieren a aquellas conductas 

que el legislador entendió como potencialmente perjudiciales para los derechos de los/as 

niños/as. En otras palabras, se diseñó un sistema jurisdiccional basado en una concepción 

amplia de protección, que posibilita actuar al Tribunal de Familia cuando exista una acción 

u omisión que afecte en concreto esos derechos, permitiendo actuar también cuando solo 

exista el temor a un riesgo futuro e incierto de que sean atacados.  

De esta manera, la legislación admite una concepción de la tutela de los derechos de 

los/as niños/as que no obliga a esperar una vulneración grave, sino que la habilita a actuar 

incluso en la hipótesis de que se produzca una amenaza. En ese sentido, Taruffo expone 

que “la consecuencia de una tutela articulada solo ex post exigiría esperar a que un derecho 

resulte vulnerado para que pueda hacerse valer en vía jurisdiccional, aunque después sea 

factible comprobar que la tutela jurisdiccional es ineficaz para remover la vulneración, lo 

que conduciría a la conclusión de que no es posible obtener una tutela efectiva de derechos 

de contenido no patrimonial o no solo patrimonial” (Taruffo, 1996, p. 143). Así, una lógica 

que entienda de la función jurisdiccional que actúa solo después de la verificación de la 

vulneración del derecho, no está de acuerdo con la naturaleza del PEP, ya que como expone 

Pedraz (1999, p. 17) es imposible la reparación de los derechos de los/as niños/as in natura 

una vez que ellos ya fueron afectados. Tal situación la previó el legislador, toda vez que 

entendió que las medidas de protección apuntan, en la mayoría de las veces, a 

intervenciones psicosociales para apoyar, reparar u orientar a los/as niños/as, a sus 

padres/madres o a las personas que los/as tengan bajo su cuidado, con el objetivo de superar 

la crisis en que pudieran encontrarse296.  

Por otro lado, en relación a los derechos que afectados que merezcan una 

intervención judicial, y la adopción de medidas de protección respecto de los/as niños/as, la 

legislación mantiene la misma técnica legislativa, esto es, no pronunciarse sobre qué 

derechos niños/as son los que pueden ser afectados con el fin de activar el PEP. La 

                                                            
296 Artículo 30 de la ley número 16618 
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normativa sustantiva no contempla la existencia de una Ley que los consagre, existiendo 

una de carácter procedimental que nada hace alusión al respecto, y que enuncia tan solo el 

término derechos. Para superar dicha laguna, se comprende que tales derechos son los 

consagrados en la CDN porque el artículo 5 de la CPR, que como ya se indicó, incorpora al 

ordenamiento chileno todos los tratados internacionales ratificados por Chile y que se 

encuentran vigentes; entre los cuales se encuentra la citada Convención, que sí consagra un 

catálogo pormenorizado de los derechos de los/as niños/as. De esta manera, la norma en 

mención hace un reenvío directo a los derechos contenidos en aquel instrumento. 

En la CDN y las OG no se hace mención directa a las nociones de gravedad, amenaza 

o vulneración, por lo que no aportan elementos determinados que sirvan para contrastarlos 

y/o completarlos. Así, se hacen alusiones más bien genéricas, que justamente por su 

indeterminación, conducen a la construcción de una regla en relación a la fundamentación 

con la que debe contar la sentencia que se dicte en el PEP. Esta regla nos lleva nuevamente 

a la necesidad de motivar la decisión del/la juez/a, que en ese contexto deberá dotar dichos 

conceptos de contenido específico, pero siempre configurándolos a partir de los elementos 

que consideró relevantes para construir el ISN en el caso concreto. Sin embargo, como se 

indicó en el subapartado anterior, la legislación local no es lo suficientemente precisa y 

detallada en relación al estándar de fundamentación de las sentencias que se dictan en el 

PEP, lo que podrá afectar la calidad de la resolución del conflicto.   

Ahora bien, zanjadas las cuestiones relacionadas con la indefinición de los conceptos 

“grave”, “vulneración” y “amenaza” en relación a los derechos de la infancia y evidenciada 

la tarea que compete a los/las jueces/zas encargados/as del PEP al momento de sentenciar, 

de dotarlos de contenido, es preciso dejar claro que en la resolución deberá identificarse 

debidamente cada uno de los derechos que se encuentran en juego y si deben ser reparados. 

Y como resulta ya evidente, la forma de reparación es la aplicación de medidas de 

protección. 

Para la determinación de las medidas que pueden ser adoptadas si se constata la 

existencia de una grave amenaza o vulneración en los derechos de cierto/a niño/a, es 

necesario nuevamente recurrir al examen de las Leyes número 16618 y 19968. El legislador 

chileno estableció en forma genérica dos tipos de medidas. El primero implica la derivación 
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del/la niño/a y madres/padres a un centro de apoyo que trabajará la situación de crisis por la 

que atraviesa la familia. El segundo se traduce en derivar solo al/la niño/a a un centro -en 

donde vivirá por cierto periodo de tiempo-, dado que es en el seno de su familia donde 

existe el factor de grave vulneración o amenaza de sus derechos, y, los/as adultos/as 

responsables de sus cuidados no son capaces de removerlo o superarlo de un modo que 

garantice el bienestar del sujeto de protección297. 

Como puede verse, estas medidas son genéricas, ya que solo atienden al hecho de que 

el factor de riesgo se encuentre o no dentro de la familia, sin distinguir si los centros en 

cuestión deben aportar un acompañamiento dirigido en una línea de intervención en 

particular, como lo sería ante un caso de maltrato, afectación en la indemnidad sexual, 

problemas de salud mental, violencia intrafamiliar, entre otros. Parece evidente que no 

puede intervenirse todas las situaciones de vulneración o amenaza de los derechos de los/as 

niños/as del mismo modo, sino que debe asegurarse que exista cierta especialización al 

momento buscar soluciones, que permita dar cobertura a las necesidades particulares de 

cada infante. De esta manera, se advierte que es preferible que exista un catálogo de 

medidas de protección específico para superar las situaciones de grave vulneración o 

amenaza en los derechos de los/as niños/as, dado que así se logra enfrentar las situaciones 

concretas a las que se ven expuestos y brindarles una atención personalizada y específica. 

La generación de un elenco de medidas particulares, demanda la existencia de una oferta 

programática dotada de recursos humanos, económicos, logísticos, entre otras cosas, con 

conformados por profesionales especializados, todo lo cual permitirá cumplir con el 

objetivo de la medida y evitar que la condición de vulnerados en sus derechos se perpetúe 

en el tiempo. 

En consecuencia, es pertinente tratar de identificar el tipo de medidas disponibles 

para el juez de familia para delimitar el alcance de sus términos en el contexto de esta 

investigación. En concreto, como indicábamos, es posible imponer (i) medidas 

ambulatorias, y (ii) medidas residenciales. 

                                                            
297 Así se desprende del artículo 30 letras a) y b) de la ley número 16618, las que será tratadas a 

continuación en este mismo apartado.  
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De acuerdo al artículo 30 de la Ley número 16618, son medidas ambulatorias 

aquellas que se adoptan por el órgano jurisdiccional cuando un/a niño/a está expuesto a una 

grave amenaza o vulneración en sus derechos y tienen por objetivo intervenir y superar la 

situación de crisis en que pudieren encontrarse impartiendo las instrucciones pertinentes, 

sin alterar los cuidados de sus padres/madres o de las personas que lo/a tengan bajo su 

cuidado. 

Una medida de este tipo consiste en obligar a las partes involucradas a asistir a 

instituciones especializadas, supervisadas y ejecutadas por el Servicio Nacional de 

Menores, que ofrecen asistencia, apoyan, reparan u orientan a los/as niños/as y a sus grupos 

familiares. El objetivo es salir de la situación de crisis que generó la necesidad de adoptar la 

medida de protección. De acuerdo al tenor literal de la norma, la medida de protección, 

cualquiera que sea (sea para apoyar, reparar u orientar), recaerá indistintamente en los/as 

niños/as, como también en aquellas personas que los tienen bajo su cuidado. Asimismo, se 

reconoce la necesidad de establecer medidas diferenciadas para los/as infantes y para 

quienes los/as tengan bajo su cuidado personal298.  

En la aplicación práctica, las medidas de protección de carácter ambulatorio requieren 

inevitablemente un alto compromiso por parte de los/as obligados/as con la medida, como 

también de la existencia de voluntad para su ejecución. De hecho, es difícil imponer 

cualquier forma de apoyo, reparación u orientación si no se admite la existencia de una 

crisis o si no se acepta la medida que se propone. De hecho, la legislación no establece un 

mecanismo que permita exigir la medida contra la voluntad de los/as obligados/as299. 

                                                            
298 Las medidas de protección de carácter ambulatoria son ejecutadas por el Servicio Nacional 

Menores, quien licita programas a lo largo del país de acuerdo a diferentes directrices de oferta programática, 
las cuales depende de la caracterización de la afectación de los derechos de los sujetos de protección. Se 
establecen el Programas Especializados Reparación de Maltrato Grave; el Programa de Prevención 
Focalizada; el Programa de Intervención Integral Especializada; los Programas de Intervención Integral 
Especializada; el Programa de Intervención Breve; el Programa Especializado en Explotación Sexual 
Comercial Infantil, el Programa de Reinserción Educativa; los Programa Drogas; el Programa Especializado 
para Agresores Sexuales; los proyectos de Protección Ambulatoria Discapacidad y, el Programa 
Especializado Calle. Para consultar los objetivos de cada uno de estos programas y cuáles los sujetos de 
atención consultar oferta programática del servicio en cuestión (SENAME 2020, oferta programática). 

299 Se critica la eficacia de esta oferta programática dado que, sin perjuicio que ella es diversa, dada las 
características geográficas de Chile, estos programas no se encuentran en cada una de las localidades, 
existiendo grandes carencias en su implementación y cupo, como en su desconcentración en el territorio del 
país. En este sentido, López Signorelli María José y Rojas Marambio Natalia (2017, p.61 y ss.) 
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Por otra parte, el mencionado artículo también consagra las medidas residenciales, 

que son las que se adoptan por el órgano jurisdiccional de modo temporal, al verse un/a 

niño/a expuesto a una grave amenaza o vulneración en sus derechos, que exige separarlo/a 

de su entorno regular de resguardo300. Dadas las implicaciones que significan en la vida 

del/la infante una medida de este tenor, el legislador chileno ha optado por señalar que debe 

ser adoptada de forma subsidiaria, si las otras medidas no dieron resultado. En concreto, el 

artículo 74 de la Ley número 19968 indica que será adoptada sólo cuando sea estrictamente 

necesario para salvaguardar los derechos y siempre que no exista otra más adecuada301. 

Se establece que el juez de familia, mediante resolución fundada, podrá decretar las 

medidas que sean necesarias para proteger a los menores de edad gravemente vulnerados o 

amenazados en sus derechos. En particular podrá disponer: “el ingreso del niño a un Centro 

de Tránsito o Distribución302, en un hogar substituto o en un establecimiento residencial”303 

                                                            
300 Las medidas protección residenciales también dependen del Servicio Nacional de Menores. Su 

objetivo es asegurar la reinserción familiar de los niños, niñas y adolescentes atendidos, contribuyendo a 
restituir su derecho a vivir en familia a través de una atención residencial transitoria. Las diferentes 
modalidades consideran a sujetos entre los 0 y 18 años de edad, que han sido gravemente vulnerados en sus 
derechos, privados de cuidados parentales por negligencia o violencia.  

Entre las cuales encontramos a: Residencia Familiar; la Residencia de Alta Especialidad; los Centro de 
Reparación Especializada de Administración Directa; las Familias de Acogida Especializada de 
Administración Directa; las Familias de Acogida Especializada con Programa de Protección Especializado; 
las Residencia de Protección Lactantes y Preescolares con Programa Adosado; las Residencias para Niños/as 
Vulnerados, con Discapacidad Discreta; las Residencias para Niños/as Vulnerados, con Discapacidad Grave; 
las Residencias de Alta Dependencia con programa adosado; la Residencia de protección para niños, niñas y 
adolescentes gravemente vulnerados en sus derechos, con discapacidades severas o profundas y situación de 
alta dependencia; las Residencias de Vida Familiar para Adolescentes; las Residencias de Protección para 
Mayores; las Residencias de Protección para Mayores con programa adosado; las Residencias Especializadas 
con programa adosado; las Residencias para Madres Adolescentes, y las Residencias para Madres 
Adolescentes con programa adosado. Para consultar los objetivos de cada uno de estos programas y cuáles los 
sujetos de atención consultar oferta programática del servicio en cuestión (SENAME 2020, oferta 
programática). 

Igualmente, que las medidas proteccionales ambulatorias, se critica a las residenciales en cuanto a su 
eficacia, dado que se reconoce que la oferta programática es amplia y diversa, pero por las características 
geográficas de Chile todos estos programas no se encuentran en cada una de las localidades, existiendo 
grandes carencias en su implementación y cupo, como en su desconcentración en el territorio del país. En este 
sentido, López Signorelli María José y Rojas Marambio Natalia (2017, p.61 y ss.) 

301 En este sentido la ley número 19968 consagra lo expuesto de la siguiente manera: “artículo 74.- 
Medida de separación del niño, niña o adolescente de sus padres. Sólo cuando sea estrictamente necesario 
para salvaguardar los derechos del niño, niña o adolescente y siempre que no exista otra más adecuada, se 
podrá adoptar una medida que implique separarlo de uno o de ambos padres o de las personas que lo tengan 
bajo su cuidado. En este caso, el juez preferirá a sus parientes consanguíneos o a otras personas con las que 
aquél tenga una relación de confianza y, sólo en defecto de los anteriores, lo confiará a un establecimiento de 
protección. La resolución que disponga la medida deberá ser fundada.”. 

302 El Decreto ley número 2465 es aquel que crea el Servicio Nacional de Menores y fija el texto de su 
ley orgánica. 
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y, luego dispone en el inciso cuarto del artículo 30 de la Ley en comento que “si adoptare la 

medida a que se refiere el número 2), el juez preferirá, para que asuman provisoriamente el 

cuidado del menor, a sus parientes consanguíneos o a otras personas con las que aquél 

tenga una relación de confianza”. Así pues, del tenor de la norma descrita se advierte que 

existen tres modalidades de medidas de protección residenciales, que son: (i) los Centros de 

Tránsito o Distribución; (ii) los hogares substitutos, y (iii) los establecimientos 

residenciales. 

Los Centros de Tránsito o Distribución son aquellos hogares de protección 

transitorio, que evalúan al/la niño/a y a su grupo familiar desde una perspectiva psicosocial, 

para determinar las causas de la vulneración, y sugieren al/la juez/a de familia la medida de 

protección más acorde con las necesidades particulares del caso. Es posible reconocer que 

estos hogares son temporales y buscan determinar o precisar cuáles son los motivos que 

provocan la grave amenaza o vulneración de derechos para identificar la medida más 

idónea para adoptar una vez terminada la evaluación. Este es, en definitiva, un hogar de 

transición, una etapa previa, que busca determinar cuál será el hogar definitivo o final para 

ese/a niño/a, lo que viene a constituirse como la tercera modalidad de medida de protección 

residencial (que más adelante será explicitada).  

Por otra parte, el hogar substituto, segunda modalidad de medida de protección 

residencial, no es definido por la legislación interna304. Sin embargo, es posible comprender 

su sentido o alcance por el tenor de la normativa antes señalada. Es aquella medida que 

implica alterar provisoriamente los cuidados personales de quién los detenta al momento de 

concurrir la existencia de una grave amenaza o vulneración a los derechos de los/as infantes 

afectados. En efecto, ante la concurrencia de esta hipótesis, el legislador establece dos 

posibilidades: pariente consanguíneo o persona de confianza. El legislador parece 

indicarlos como términos excluyentes, esto es, caso de que existan ambas, es el/la juez/a 

                                                                                                                                                                                     
303 Su definición se desprende del tenor de la definición que da el Decreto ley número 2465 de los 

Centros de Transito y Distribución. 
304 Dentro de esta figura la legislación consagra la posibilidad que los cuidados personales del/la niño/a 

sean entregados provisoriamente a familias de acogida. Estas son personas que por medio de un sistema de 
selección que administra el Servicio Nacional de Menores, son capacitadas y monitoreadas con miras a que 
puedan ejecutar la medida de protección que sea decretada por Tribunales de Familia. Estás personas reciben 
una remuneración y un acompañamiento del referido servicio. Entre estas se distinguen las familias de 
acogida especializadas y las simples, de acuerdo al grado de complejidad de la medida de protección.  
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quien decide la persona más adecuada. El concepto de persona de confianza tampoco es 

definido por el legislador. 

Por último, los establecimientos residenciales, tercera modalidad de este tipo de 

medida de protección, en la práctica son denominados como hogares de término. Estos son 

aquellos que buscan preparar a los/as niños/as para la vida independiente o para generar 

acercamientos familiares con la intención de poder reincorporarlos/as a su familia una vez 

superada la situación de grave amenaza o vulneración de sus derechos, y, de esta forma, 

proyectar su egreso. Son medidas de proyección temporal de más largo tiempo, donde se 

constata que la situación de crisis es de difícil superación y que requerirá de la intervención 

o supervisión del Estado de manera más intensa. 

Se considera que como la medida de protección residencial consistente en el ingreso a 

un Centro de Tránsito o Distribución es la antesala al establecimiento residencial, esta 

puede comprenderse como la misma medida de protección, ya que la primera conduce a la 

segunda, diferenciándose tan solo en que están establecidas atendiendo distintos momentos 

temporales. 

En definitiva, respecto a las medidas de protección se puede observar que: estas 

apuntan específicamente a superar las situaciones de grave amenaza o vulneración; el 

legislador no las define y su noción se desprende de su propia caracterización (ambulatorio 

o residencial) siendo ella de carácter genérico, quedando entregada la configuración de sus 

objetivos al Servicio Nacional de Menores, que se encarga de su ejecución; se instaura para 

su distinción una suerte de calificación basada en la gravedad de la amenaza o vulneración 

de los derechos de los/as niños/as para determinar cuál será aplicable, concurriendo la 

residencial en el caso que la ambulatoria se frustre o no sea posible adoptarla.  

Por otra parte, vale destacar que, respecto de la aplicación de una medida en uno u 

otro sentido, la norma establece que “en particular, el juez podrá”. Esto es, consagra una 

facultad para el juez de familia, ya que la adopción de la medida en cuestión resultará de la 

consideración de dicho/a juez/a que, valorando la situación, podrá aplicar la que estime 

necesaria, o ninguna.  
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A ello se suma que el artículo 30 de la Ley número 16618, al referirse a las medidas 

de protección, las separa o distingue por la conjunción “y”, lo que significa que el órgano 

jurisdiccional puede aplicar más de una a la vez, esto es, una de índole ambulatoria y otra 

residencial, de manera conjunta y complementaria para alcanzar el objetivo propuesto. Lo 

anterior pretende, dentro de las posibilidades que establece el sistema, personalizar la 

medida en orden a generar una que aborde de modo global las problemáticas que enfrenta 

el/la niño/a, lo que es positivo. Sin embargo, lo expuesto puede llegar a traducirse en una 

sobre intervención, ya que ese sujeto de protección se encontrará expuesto a diversos 

profesionales, los cuales, sino no logran articularse de adecuada, lo someterán al/la niño/a 

un desgaste.    

Además, se prevé un orden de preferencia en la determinación de las medidas. De 

hecho, debe existir una proporcionalidad entre la grave amenaza o vulneración de los 

derechos y la medida de protección que se adopte. Esa preferencia se produce entre las 

medidas de protección en sí mismas -ambulatoria y residencial- y también dentro de las 

medidas de protección residenciales -Centro de Transito y Distribución; hogar substituto y 

establecimiento residencial-. Así, el artículo 30, inciso 2, de la Ley número 16618, señala 

que en el caso de aplicar esta medida (medida de protección residencial), el/la juez/a 

preferirá, para que asuman provisoriamente el cuidado del/la infante, “a sus parientes 

consanguíneos o a otras personas con las que aquél tenga una relación de confianza”. Ante 

la opción de entregarlos a unos u otros, se deberá priorizar los primeros y, si no existieran o 

existiendo, no reúnan las condiciones necesarias para garantizar un efectivo bienestar a 

ese/a niño/a, podrá elegir a los segundos. Es decir, el legislador busca cautelar y asegurar la 

pertenencia de ese niño/a en su grupo o entorno de resguardo más significativo, que en 

principio debiese encontrase dentro de su familia, pero también abre la puerta al juez, para 

el caso que el protagonista del PEP cuente con una vinculación relevante con otros adultos, 

buscando de esta manera evitar adoptar una medida de tipo residencial. Así, esta 

posibilidad debe ser dispuesta solo en casos extremos y con esa motivación, ya que la 

“internación” en un centro de carácter residencial debe necesariamente ser la última de las 

opciones. 
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Así pues, solo frustrada la aplicación de la medida de protección ambulatoria, se 

optará por la medida de protección residencial. Y, entre las medidas de protección 

residencial, se preferirá el hogar substituto -prefiriendo a los parientes consanguíneos- y por 

último, se adoptará el ingreso a un Centro de Tránsito o de Distribución, para determinar 

qué establecimiento residencial es el más idóneo en el caso particular.  

Por último, del tenor de la norma descrita se evidencia que las medidas de protección 

son obligatorias una vez decretadas, tanto para los infantes, como para aquellos/as 

adultos/as que los/as tengan bajo su cuidado, ya que las decisiones que adoptan los órganos 

jurisdiccionales son exigibles contra la voluntad de los obligados a ellas, no quedando a 

disposición de las partes su ejecución305. 

4.1.3. Fijación del plazo de duración de la medida de protección 

La legislación consagra el plazo de duración como uno de los elementos constitutivos 

que conforman la sentencia que se dicta en el PEP. Contempla ciertos aspectos relacionados 

como la determinación de un plazo preciso de duración de la medida de protección, la 

obligación de que sea revisada, la posibilidad de renovarla o prorrogarla, y la existencia de 

la instancia que permita su modificación, sustituyéndola o dejándola sin efecto, a la vista de 

los antecedentes. 

En cuanto al plazo de duración de la medida de protección, es la Ley número 16618 

la que lo contempla, solo con respecto a las medidas de protección de carácter residencial, 

omitiendo todo pronunciamiento en relación a las ambulatorias. Así, el plazo que se 

consagra legalmente es definido con un máximo, que puede llegar hasta un año de 

duración306. Sin embargo, la práctica forense también les ha hecho extensivo ese plazo a 

estas últimas. En todo caso, lo anterior debe ser interpretado en consonancia con lo 

dispuesto en la Ley 19968, que desde su enfoque procedimental, señala que las medidas de 
                                                            

305 Se advierte que la práctica forense ha transformado a las medidas de protección en fundamento para 
iniciar procedimientos para alterar los cuidados personales y para iniciar causas por adopciones, siendo 
antecedentes trascendentes respecto de las circunstancias de los/as niños/as. De esta manera, muchas veces, 
decretadas las medidas de protección son iniciados procedimiento que buscan alterar los cuidados personales 
de las personas que los detentan, e inclusive, dependiendo de cuan grave es la vulneración iniciar tramites que 
busquen declarar a esos niños/as adoptables. 

306 En este sentido establece en el inciso final del artículo 30 de la ley número 16618: “no se decretará 
por un plazo superior a un año”. 
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protección (sin distinguir) cesan a los dieciocho años de edad del/la niño/a307. De esta 

forma, se advierte el establecimiento de dos límites temporales, uno de gran espectro 

condicionado a la mayoría de edad del sujeto de protección, y otro puntual, referido a las 

medidas de protección más severas. 

Por otra parte, respecto de la revisión de las medidas de protección que sean 

decretadas en el PEP, sean de naturaleza ambulatoria o residencial, deberán ser evaluadas 

por el Tribunal de Familia con una periodicidad de seis meses308. Para proceder a la 

revisión, la normativa establece que se deben recabar los antecedentes que existan en poder 

de aquellas personas o centros que ejecutan la medida de protección decretada. Asimismo, 

con una periodicidad trimestral (salvo que se señale un periodo de seis meses), aquéllos se 

encuentran obligados a informar acerca del desarrollo de la misma, de la situación en la que 

se encuentra el/la niño/a, y de la evolución en el logro de los objetivos establecidos en la 

sentencia. Para concretar el objetivo de revisar la medida de protección y sus avances, 

además, el/la juez/a deberá asesorarse por uno o más miembros del consejo técnico309. 

En relación a la posibilidad de renovación o prorroga, se consagra que las medidas de 

protección podrán extender su duración -bajo la debida argumentación- hasta que se supere 

la situación de crisis que hace necesaria su aplicación, con lo que el plazo de duración será 

renovado310. El objetivo es asegurar que se pueda superar la situación de crisis que enfrenta 

el/la niño/a y su familia que hizo necesaria la aplicación de una medida de protección. En 

otras palabras, el legislador contempla la posibilidad de extender en el tiempo la duración 

de la medida de protección porque los contextos que atraviesan las familias son 

esencialmente dinámicos y cambiantes, muchas veces los propósitos proyectados en un 

inicio para trabajar con un/a niño/a cambian, lo que hace necesario reformular los diseños 

de intervención y trabajo.   
                                                            

307 El artículo 80 inciso final de la normativa en comento establece que: “Con todo, la medida cesará 
una vez que el niño, niña o adolescente alcance la mayoría de edad, sea adoptado o transcurra el plazo por el 
que se decretó sin que haya sido modificada o renovada.” 

308 Señala el legislador chileno, en el inciso final del artículo 30 de la ley número 16618, que la medida 
de protección “deberá ser revisada por el tribunal cada seis meses, para lo cual solicitará los informes que 
procedan al encargado del Centro u hogar respectivo.”. 

309 Artículo 76 de la ley 19968. 
310 De esta forma el artículo 30 de la ley número 16618 establece en su inciso final que la medida: “Sin 

perjuicio de ello, podrá renovarse en esos mismos términos y condiciones, mientras subsista la causal que le 
dio lugar”. 
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Finalmente, también en atención a la naturaleza mutable de las condiciones de los 

niños/as y su entorno, la Ley 19968 dispone la posibilidad de modificar la medida aplicada, 

suspenderla o dejarla sin efecto, siempre y cuando las circunstancias lo justifiquen y que 

sea solicitado por alguna de las partes. En este punto, el legislador previó también que el/la 

juez/a podrá solicitar los antecedentes actualizados de la situación del sujeto de protección, 

y también fijar una audiencia especial para escucharlo, lo que igualmente queda a su 

criterio311. 

Del análisis de la normativa expuesta se puede constatar que ambas medidas de 

protección, tanto las ambulatorias como las residenciales, son conceptuadas por la 

legislación como esencialmente temporales, principalmente porque su adopción afecta la 

vida privada de los/as niños/as, de las personas involucradas y en sí, de la institución de la 

familia. De esta forma, lo expuesto se encuentra en consonancia con lo establecido por la 

Constitución Política de la República, al establecer que todas las personas tienen derecho a 

que se les respete y proteja en su vida privada. En otras palabras, se permite que el Estado 

se inmiscuya en la vida de una persona (adulto responsable de un/a niño/a) para señalarle o 

indicarle cómo debe actuar, pero sólo por un tiempo determinado. De lo contrario, se puede 

transformar en un atentado contra la dignidad de las personas, en una suerte de monitoreo 

desproporcionado considerando la evidente desigualdad que existe entre el Estado, la 

persona y su familia312.  

Esta reflexión adquiere mayor fuerza, especialmente, en el caso de las medidas de 

carácter residencial, dado que las consecuencias que provocan en el/la niño/a y su entorno, 

hacen necesario de forma urgente, sea modificada la situación de grave vulneración o 

amenaza constatada en el PEP. Ello con el objetivo de permitir a ese niño/a reincorporarse a 

                                                            
311 El artículo 80 de la ley número 19968 señala a este respecto que. “Suspensión, modificación y 

cesación de medidas. En cualquier momento en que las circunstancias lo justifiquen, el juez podrá suspender, 
modificar o dejar sin efecto la medida adoptada, de oficio, a solicitud del niño, niña o adolescente, de uno o 
de ambos padres, de las personas que lo tengan bajo su cuidado o del director del establecimiento o 
responsable del programa en que se cumple la medida. 

Si el tribunal lo considera necesario para resolver, podrá solicitar un informe psicosocial actualizado 
del niño, niña o adolescente. Asimismo, podrá citar a una única audiencia destinada a escuchar a las partes, 
recibir los antecedentes y, si corresponde, la declaración del perito que haya elaborado el informe respectivo, 
el que deberá ser entregado con la anticipación a que se refiere el artículo 46.” 

312 De esta forma, la Constitución Política de la República de Chile consagra en su artículo 19 número 
4 que asegura a todas las personas “el respeto y protección a la vida privada...” 
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su grupo familiar cuanto antes. Y, por último, relacionado también a las medidas de 

protección residenciales, se hace especialmente complejo que el sujeto de protección, su 

entorno y la sociedad, logren comprender que esta medida, que implica mudar su condición 

de vida y aislarse de su medio, resulta una medida que busca “protegerlo/a”. Así, en la 

práctica, se percibe como una privación de libertad con un carácter más bien penal, más que 

una forma de cuidado o amparo por parte del Estado.  

La afección a derechos fundamentales reclama una motivación minuciosa de la 

decisión en la que se analicen los factores  que permiten determinar y evaluar al ISN para 

ese caso en concreto, única vía que garantiza que la decisión que tome el juez de familia, 

sea una razonada por medio de un ejercicio objetivo, que considere la voz de ese niño/a. 

Ello permite evitar que la decisión obedezca a motivaciones arbitrarias, como también, a  

razones superficiales que respondan únicamente a prejuicios o a estereotipos. También 

demuestra la necesidad que el juez explique su decisión tanto al niño/a como a su familia, 

de modo de garantizar que comprendan por medio de un lenguaje claro y comprensible 

porque se adopta una medida de protección y las ventajas y beneficios que ella podrá 

significar para los mismos. Es decir, explicitarles como esa medida en concreto, permitirá 

protegerlos y mejorar las condiciones en que se encuentran.   

En cuanto al factor “tiempo” de las medidas de protección, hay que apuntar que los 

instrumentos internacionales vinculados a la materia no hacen alusión alguna en sus 

disposiciones, por lo que nada cabe decir a este respecto.  

De esta manera, han sido esclarecidos cada uno de los componentes de la sentencia 

que se dictan en el PEP, que permiten entenderla como una resolución que demanda un alto 

estándar en la labor que desempeñan de los/as jueces/zas de familia, en especial en relación 

a la fundamentación. No podemos soslayar, que el PEP es un procedimiento oral, que se 

traduce en que la sentencia se dicta oralmente, de forma inmediata, una vez terminada la 

audiencia de juicio, en presencia de todos los intervinientes y sin contar con tiempo para 

redactarla. Ello exige al juez de familia contar con aptitudes especiales, por lado, para dar 

cumplimiento a la normativa legal y, por otro lado, para transmitir la decisión de manera 

comprensible para todos los que participaron en el, y especialmente, para el/la niño/a 

involucrado. Además, debe efectuarse en un limitado espacio de tiempo, e implica una 
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cierta premura en su ejecución, lo que puede llevar al juez de familia a expresarse en un 

lenguaje solo jurídico, que resulte incomprensible o ajeno para los partícipes, o un lenguaje 

tan simple que se traduzca solo en una comunicación formal. Además, el juez de familia 

debe lidiar con los comportamientos de las personas que participan en la audiencia y que 

llegan al tribunal con desbordes emocionales, presionados y con temor por el 

desconocimiento de la materia legal, lo que transforma a las audiencias en espacios hostiles 

para transmitir de manera amigable la decisión del juez313. Asimismo, estos breves espacios 

temporales merman el ejercicio que debe efectuar el juez de familia en la valoración de la 

prueba de los hechos, la interpretación de las normas jurídicas y de la comunicación de la 

decisión.  

Pese a las dificultades expuestas, que condicionan la práctica judicial, se estima que 

los elementos que componen la sentencia que se dicta en el PEP deberían servir para limitar 

la discrecionalidad que permiten los conceptos jurídicos indeterminados, como el ISN, 

mientras se garantiza la obtención de una sentencia razonada y motivada, susceptible de 

contrastación. De este modo, debiese contemplarse la reevaluación de los tiempos 

asignados para el desarrollo de la labor que deben desempeñar los jueces de familia con 

miras a permitir ejecutarla de acuerdo a los parámetros que se les exigen.  

En el próximo apartado, se analizarán los efectos de la sentencia que se dicta en el 

PEP, sus alcances y maneras en que la legislación proyecta su cumplimento dentro del 

sistema jurisdiccional. A este respecto, la legislación nacional hace eco nuevamente en la 

CDN y en las OG número 12 y 14, en lo relativo a los tipos de medida de protección que 

pueden ser adoptadas, dado que recoge los parámetros conceptualizados en las directrices 

en lo concerniente a los elementos que deben ser evaluados respecto del sujeto de 

protección; todo lo cual debe quedar plasmado en la sentencia que se dicte, pese a las 

dificultades que ello presenta.  

La legislación toma lo allí determinado en lo relativo a la situación de vulnerabilidad, 

de la preservación del entorno familiar, y que las medidas que impliquen la separación 
                                                            

313 Es importante considerar, que las agendas de los Tribunales de Familia se estructuran en “bloques 
de audiencias” contando cada una de ellas con una duración de 30 minutos. Por regla general, las audiencias 
preparatorias de juicio oral son verificadas en uno solo de estos bloques. Las audiencias de juicio oral le son 
asignados dos, es decir, 1 hora.  
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del/la niño/a deberá ser el último recurso. Lo anterior se concluye, dado que del tenor del 

artículo 74 de la Ley 19968 se deduce la existencia de una graduación al momento de 

constarla, lo que hace aplicable una medida en pos de otra, tal como manda la OG. número 

14314. Lo anterior, se refuerza al dejar como última posibilidad la aplicación de una medida 

que implique alterar el entorno familiar, dejando la separación familiar como un recurso 

alejado y de ultima ratio, también de acuerdo a la citada OG315. Por otra parte, recoge el 

concepto de protección y cuidado en términos amplios, como lo hace dicha OG316, al 

propender con todas estas medidas que se debe procurar superar la situación de crisis 

existente, definiéndola también de modo amplio.  

4.2. Los efectos de la sentencia y sus formas de ejecución 

Finalmente, es necesario determinar cuáles son los efectos que producen las 

sentencias que se dictan en el PEP y las formas de ejecución que contempla la legislación 

en estudio para verificar si se resuelve (o no) de forma definitiva la cuestión sometida a 

decisión del Tribunal de Familia y el modo en que la legislación preceptúa el 

aseguramiento de su cumplimiento por aquellas personas que deben acatarlas. 

Pues bien, la legislación chilena no hace referencia alguna a los efectos específicos 

que dichas resoluciones pueden producir, por lo que, para determinarlo, es necesario 

establecer dentro de qué categoría de procesos podemos ubicar al PEP. Ello indicará qué 

tipo de cosa juzgada genera y sus efectos.  

El proceso es comprendido, según Calamandrei (1962, p. 156), como "una serie de 

actos coordinados y regulados por el Derecho Procesal, a través de los cuales se verifica el 

ejercicio de la jurisdicción". Para Couture (1966, p. 198), es una garantía individual que 

"ampara al individuo y lo defiende del abuso de la autoridad del juez, de la prepotencia de 

los acreedores o de la saña de los perseguidores". Dentro del ordenamiento en estudio, el 

legislador consagra, a modo general, que los procesos existentes son los declarativos, 

                                                            
314 OG número 14, párrafo 76. 
315 OG número 14, párrafos 58 a 61. 
316 OG número 14, párrafo 70. 
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ejecutivos y cautelares317, que, como expone Bordalí (2002, p. 136), dependen de la tutela 

de las situaciones jurídicas subjetivas de las personas. De esta forma, se constata que el 

legislador, más allá de denominar al PEP como un procedimiento especial, no esclarece 

expresamente dentro de cuál de las categorías referidas se enmarca.  

No obstante, de acuerdo a lo visto hasta el momento, se concluye que el PEP se 

encuadra dentro del proceso cautelar, ya que no busca determinar de modo definitivo la 

situación de vulneración en la que se halla un/a niño/a, sino que, de acuerdo a los términos 

que ha empleado el legislador, su propósito es “enfrentar y superar la situación de crisis en 

que pudiere encontrarse” en el momento concreto318. Así, su objetivo es evitar que se sigan 

afectando los derechos de los niños y niñas, por medio de un mecanismo rápido, provisorio, 

preventivo y autónomo, que ciertamente responden a la noción del proceso cautelar319. En 

este sentido, precisa Monroy que el proceso cautelar “trata de prevenir los daños que el 

litigio pueda ocasionar o puedan derivarse de una situación anormal”. Y continúa 

afirmando que en estos procesos “la providencia cautelar aplica el derecho declarando 

cierta, en vía sumaria y superficial, la existencia de una situación de hecho o jurídica 

incierta y la existencia de un peligro, emitiendo órdenes capaces de eliminar el peligro y 

conservando el estado de hecho o de derecho incierto y controvertido” (Monroy, 2014, p. 

55).  

Ahora bien, enmarcado el PEP dentro del proceso cautelar, es necesario precisar a 

cuál de las dos grandes concepciones existentes en la actualidad relativas a ese proceso se 

ajusta, es decir, si a la versión restringida o a la extensiva320. La versión restringida se 

refiere a que la demora en el pronunciamiento definitivo, posibilita un peligro de daño 

jurídico urgente para el/la actor/a, pudiendo ser mitigado mediante otro proceso, que es el 

cautelar. Así las cosas, el proceso cautelar no busca tutelar directamente los derechos e 

intereses de los justiciables, sino que los tutela de una manera lejana o indirecta, a través de 

la tutela del proceso principal. Se concluye, por ello, de acuerdo a lo expuesto por Marinoni 

                                                            
317 El Código de Procedimiento Civil chileno lo consagra las normas que regulan lo declarativo desde 

los artículos 253 y siguientes, lo ejecutivo desde los artículos 434 y siguientes y, lo cautelar desde los 
artículos 273 y siguientes.  

318 Términos empleados por el artículo 30 .1 de la ley número 16618.  
319 En estos términos, Monroy (2014, p. 50 y siguientes) 
320 Idea desarrollada por Núñez, (2010, p. 259). 
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(2007, p. 97), que esta concepción del proceso cautelar se caracteriza por su 

instrumentalidad, es decir, como lo plantea Bordalí (2002, p. 143), que las providencias 

cautelares más que el fin de ejecutar directamente el derecho objetivo, lo que harán, es 

asegurar la eficacia práctica de la providencia definitiva pronunciada en el proceso sobre el 

mérito. Y ésta será la que servirá para ejecutar el derecho objetivo y dar tutela a los 

derechos e intereses de los justiciables. De esta forma, así comprendido, el proceso cautelar 

es inconcebible por sí, solo tiene en sentido en relación a uno principal, suponiendo siempre 

e indispensablemente un proceso en curso o por iniciarse. 

Por otro lado, el proceso cautelar en su versión extensiva, entiende la tutela cautelar 

dinámicamente; es decir, capaz de satisfacer directamente la situación jurídica sustancial 

necesitada de tutela jurisdiccional. En este caso, la instrumentalidad, según expone Bordalí 

(2002, p. 150), es comprendida como una situación apta para tutelar directamente la 

normativa dispuesta por el ordenamiento sustantivo. Esta versión se basa en la exigencia de 

garantizar la efectividad de la tutela jurisdiccional con referencia a determinadas 

situaciones subjetivas que podrían verse perjudicadas o insatisfechas, si se espera el 

resultado del proceso de cognición completa y exhaustivamente dispuesto. De este modo, 

se entiende el proceso cautelar como autónomo respecto de otro.  

Por lo expuesto, se concluye que la naturaleza jurídica del PEP se asemeja al de un 

proceso de tipo cautelar en su versión dinámica, ya que no depende de otro para lograr su 

propio cometido. Basta con la determinación de la existencia, inclusive, de una amenaza en 

el derecho del que es titular un/a niño/a, para que proceda la adopción de una medida de 

protección. Es suficiente esta resolución por sí misma sin otra declaración.  

Ahora bien, estudiados los componentes de la sentencia que se dicta en el PEP, se 

concluye que la resolución no impide que en un proceso posterior, de lato conocimiento, 

pueda ser modificada, a la luz de su carácter esencialmente temporal y modificable. Por 

ejemplo, podrá dictaminarse por medio de una sentencia dictada en el PEP la adopción de 

una medida de protección que signifique modificar temporalmente los cuidados personales 

de un/a niños/a. Sin embargo, esto no será obstáculo para que, de forma posterior, sea esta 

sustituido o regulado de modo definitivo en un proceso declarativo.  
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De lo anterior se concluye entonces que la sentencia que se dicta en el PEP produce el 

efecto de cosa juzgada formal321. En este sentido, Bordalí (2002, p. 191) comprende que 

este tipo de efecto expresa la idea de que, no obstante haberse hecho inimpugnable la 

sentencia recaída en un determinado proceso, porque no proceden más recursos contra ella 

o se han cumplido los plazos sin que se hayan deducido los que contemplaba la Ley, ello no 

obsta a que tal pronunciamiento pueda verse modificado por lo resuelto en un proceso 

posterior de más lato conocimiento.  

Como se dijo, el PEP exige que el/la juez/a de familia adquiera una valoración de la 

prueba de carácter probabilística, ya que se dirige tan solo a verificar la existencia de 

alguna grave amenaza o vulneración de los derechos de los/as niños/as, bastando este nivel 

de convicción para lograr resolver el asunto. Lo que busca el legislador es obtener una 

resolución esencialmente preventiva para evitar que continúe la afectación que vienen 

padeciendo.      

En cuanto a la ejecución de las sentencias pronunciadas en los PEP, el ordenamiento 

en estudio instituye que solo un tribunal puede ordenar la ejecución de lo juzgado, por ello, 

la ejecución de las sentencias constituye una actividad estrictamente jurisdiccional322. En 

esta materia, la obligación que contenga la sentencia que resuelve el asunto -en el caso que 

sea aplicada una medida de protección- recaerá sobre la persona que ha incurrido en la 

grave amenaza o vulneración, como también en la figura del/la niño/a involucrado/a323.  

Ahora bien, en la legislación se establece que, en el caso de incumplimiento de las 

medidas adoptadas, sea por los padres/madres, personas responsables o cualquier otra 

persona que impida la ejecución de la medida acordada, “el organismo responsable de su 

                                                            
321 En este sentido, explícita Guasp. (2006, p. 571 y siguientes) que se comprende por cosa juzgada la 

fuerza que el derecho atribuye a los resultados procesales. Se entiende por cosa juzgada formal el hecho de 
que en el mismo proceso la resolución definitiva no puede discutirse por medio de recursos. Cosa juzgada 
material es la fuerza de una sentencia firme que impide que en un proceso diverso pueda hacerse valer una 
pretensión procesal idéntica que permita a su vez, al favorecido con ella, solicitar su cumplimiento.  

322 Así lo establece nuestra Constitución Política de la República al señalar en su artículo 73°, inciso 
primero, que: "la facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo 
juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley". 

323 En cuanto a las obligaciones de dar en el contexto de las más medidas de protección de los derechos 
de las niñas y los niños, estás no son procedentes, ya que como fue analizado en la presente investigación la 
procedencia de acciones indemnizatorias no se advierten como mecanismos que protejan adecuadamente los 
derechos de estos sujetos. 
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ejecución o seguimiento comunicará al tribunal la situación para que éste adopte las 

medidas que estime conducentes y propondrá, si fuera el caso, la sustitución por otra 

medida que permita alcanzar los objetivos fijados”324. Y agrega que el/la juez/a de familia 

“determinará la sustitución de la medida u ordenará los apremios pertinentes para su 

cumplimiento forzado”325. De esta forma, la legislación consagra que en dicha hipótesis, el 

Tribunal podrá sustituir la medida elegida por una diferente, que permita concretar el 

propósito que se tuvo en mente al momento de decretarla, o si ello no resulta pertinente 

para el caso, se arbitren los medios necesarios para obligar a quien corresponda a hacer 

efectiva su ejecución. Ahora bien, se resalta que la legislación no hace alusión a qué 

medidas pueden adoptarse, como tampoco a qué se debe entender como apremios.  

Ahora bien, dicha legislación también establece que en lo no regulado, serán 

aplicables “las disposiciones comunes a todo procedimiento contenidas en el Código de 

Procedimiento Civil, siempre que ellas resulten incompatibles con la naturaleza de los 

procedimientos, especialmente en lo concerniente a la oralidad” 326. De ello resulta que la 

aplicación de las reglas de ejecución de las sentencias que ese cuerpo normativo contiene, 

deben ser supletorias en el PEP. Así, esa normativa establece que “corresponderá al juez de 

la causa dictar las medidas conducentes a dicho cumplimiento, pudiendo al efecto imponer 

multas que no excedan de una unidad tributaria mensual o arresto hasta por dos meses, 

determinados prudencialmente por el Tribunal, sin perjuicio de repetir el apremio"327.  

Por otra parte, y con el mismo propósito de resguardar el cumplimiento de lo resuelto, 

también puede recurrirse al Código de Procedimiento Civil que consagra la posibilidad de 

“intimar” al cumplimiento de la resolución dictada328. Ello haría necesario que el/la juez/a 

                                                            
324 Términos empleados por el artículo 77 de la ley número 19968.  
325 Parte final del artículo 77 de la ley número 19968. 
326 El artículo 27 de la ley 19968 establece que: “Normas supletorias. En todo lo no regulado por esta 

ley, serán aplicables las disposiciones comunes a todo procedimiento establecidas en el Código de 
Procedimiento Civil, a menos que ellas resulten incompatibles con la naturaleza de los procedimientos que 
esta ley establece, particularmente en lo relativo a la exigencia de oralidad. En dicho caso, el juez dispondrá la 
forma en que se practicará la actuación.”. 

327 Artículo 238 del Código de Procedimiento Civil. 
328 El artículo 240 del Código de Procedimiento Civil chileno establece la figura del delito de desacato, 

señalando que: “Cumplida una resolución, el tribunal tendrá facultad para decretar las medidas tendientes a 
dejar sin efecto todo lo que se haga en contravención a lo ejecutado. 

El que quebrante lo ordenado cumplir será sancionado con reclusión menor en su grado medio a 
máximo.”. 
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de familia, al momento de pronunciar la sentencia en la que aplica una medida de 

protección, explique que ésta debe ser ejecutada por las partes de forma obligatoria y que 

de lo contrario, podrán incurrir en un delito, habilitando otro mecanismo para forzar el 

cumplimiento de lo resuelto.  

Pues bien, se advierte que los derechos de los/as niños/as también requieren que 

dentro del sistema jurisdiccional sean ideados instrumentos procesales tendentes a que, en 

esta etapa de la ejecución de la sentencia, se protejan sus derechos. Y en sí, que en todo 

momento se resguarde la dignidad humana del/la niño/a de forma rápida y eficiente, para 

evitar que permanezca la grave amenaza, o favorecer que cese la grave vulneración de los 

derechos ya constatada por intermedio de la sentencia dictada en el PEP. En este sentido, 

Taruffo (1996, p. 143) expone que, no es suficiente el formal reconocimiento del derecho, 

también deben existir eficaces instrumentos para obtener la ejecución de una resolución. A 

este respecto, se advierte que las normas legales existentes relativas a la ejecución de las 

sentencias en Chile permiten la aplicación de reglas que se encuentran contenidas en el 

Código de Procedimiento Civil. Sin embargo, éstas no son aplicables a los asuntos que son 

conocidos en el PEP, por la naturaleza del conflicto y el objetivo que la resolución pretende 

resolverse. Así, Marinoni (2007, p. 208) expone que esas reglas deben responder ante 

situaciones donde la obligación incumplida no permite sino su tutela en forma específica. 

Al respecto, los derechos de la infancia no pueden resolver su incumplimiento en una 

obligación de indemnizar perjuicios, porque carecen de contenido patrimonial, siendo la 

ejecución en forma específica esencial. Así, expone Taruffo (1996, p. 144), es manera de 

ejecución representa la única modalidad idónea para su satisfacción.  

Así las cosas, la ejecución de las sentencias que se dictan mediante el PEP hacen 

indispensable regular otras maneras, otras modalidades de coerción, para que la persona 

obligada cumpla con lo ordenado, considerando que en general será el/la niño/a quién se 

verá afectado/a como protagonista y destinatario de la medida de protección que se adopte. 

Por tal motivo, resulta evidente que la multa o la configuración de un delito constituyen 

instrumentos insuficientes de coerción para el caso de afectación de los derechos de los 



249 
 

cuales son titulares los/as niños/as329. A mayor abundamiento, se concluye que las medidas 

de coerción establecidas son improcedentes atendido el principio de proporcionalidad, dado 

que con su ejecución se distancian de lo que se busca proteger, resultando excesivas e 

inoperantes.  

Contrastada la legislación con la normativa contenida en los instrumentos 

internacionales, se advierte que estos no cuentan con reglas específicas relativas a los 

efectos que producen las sentencias y la ejecución de las mismas, más allá de las nociones 

generales conceptualizadas relativas a que el ISN debe ser una consideración primordial 

que obligue a todas las personas.  

De los parámetros que contienen, en especial que el cuidado y protección debe ser 

comprendidos en términos amplios -el cual es uno de los elementos que permite evaluar al 

ISN- se concluye que en el caso que se aplique una medida de protección, el efecto de esa 

sentencia permanecerá por el tiempo que esta establezca. Lo anterior, facilita la existencia 

de las revisiones que sean necesarias, hasta que se agote el propósito de la medida. La 

legislación en estudio, contempla la posibilidad de que sean revisadas las medidas de 

protección cuantas veces sean necesario con miras a obtener tal objetivo. 

Finalmente, en cuanto a la ejecución de las sentencias, se reconoce que los 

instrumentos que subsisten de modo supletorio dentro del ordenamiento para garantizar la 

ejecución son inadecuados para estas materias. Es necesario reformularlos bajo otras 

ópticas, con el objetivo de que se ajusten a las necesidades de estos sujetos de derecho, 

respetándolos como partes de un proceso de ejecución y que su “cumplimiento forzado” se 

traduzca en un mecanismo que garantice la obtención de la tutela efectiva de los derechos 

afectados. 

                                                            
329 El artículo 242 del Código de Procedimiento Civil señala que todas las multas que fija dicho cuerpo 

legal se impondrán a beneficio fiscal, y deberán pagarse dentro de los quince días siguientes a la fecha de la 
notificación de la respectiva resolución. El incumplimiento se comunicará a la Tesorería General de la 
República y a la Contraloría General de la República para los efectos de su cobranza y de su inclusión en la 
lista de deudores fiscales. Una reforma que podría disponer el legislador chileno, es que las multas a beneficio 
fiscal que se apliquen por concepto de tutela jurisdiccional de los derechos de los niños, niñas y adolescentes, 
sean incorporadas al Servicio Nacional de Menores u otra institución que ejecute las medidas tendientes a 
resguardar los derechos de los niños. 
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CONCLUSIONES 

Intentar realizar el mapa que abarca cada uno de los aspectos que se refieren al ISN y 

a su incidencia en el PEP hizonecesario incluir ciertos contenidos básicos para poder 

determinar si el citado procedimiento cumple o no con el propósito de proteger los derechos 

de la niñez. Así, se hizo hincapié especialmente en el ISN como principio y parámetro 

rector, y se lo analizó desde el plano dogmático y a la luz de la normativa internacional; 

sobre todo teniendo presente cuanto establece la CDN y las Observaciones Generales de 

Comité de los Derechos del Niños, números 12 y 14. Al respecto, cabe recordar una vez 

más la relevancia de dicha normativa en el marco del presente trabajo, que se debe 

especialmente a que Chile es Estados parte de la Convención, y su Constitución exige la 

incorporación de los Tratados internacionales en la normativa nacional y, en consecuencia, 

en la práctica jurisdiccional. Además del análisis del ISN, dado el vínculo indisoluble con 

éste del derecho de todo niño/a a ser escuchado/a (consagrado en el art. 12 de la CDN), 

también se le dedicó a este último un espacio dentro de la investigación. La segunda parte 

se dedicó a diseccionar el Procedimiento Especial de Protección para indagar si éste sigue 

respondiendo a un modelo tutelar o si se ha adaptado a las exigencias de la CDN y el 

modelo de protección integral de los derechos.  

El sistema de protección de la infancia en Chile se mueve en una tensión entre un 

modelo sustantivo de protección a la niñez que responde a los estándares del “sistema 

tutelar”, y un Procedimiento Especial de Protección que resuelve situaciones graves de 

vulneración de derechos y que, procedimentalmente, intenta situarse en el opuesto “sistema 

de protección integral”. Esta tensión no resuelta por la legislación nacional ha hecho que la 

adecuación a la CDN y a la normativa internacional (especialmente, las Observaciones 

Generales 12 y 14 del Comité de los derechos del niño) solo ello se haya logrado de manera 

superficial. En este sentido, aunque la legislación chilena destaca que el ISN debe ser un 

principio rector, podría decirse que ello ha quedado en una faz enunciativa, pues no han 

precisado por la normativa las herramientas para concretarlo, ni se han implementado 
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mecanismos adecuados que aseguren su realización efectiva. Los márgenes de 

discrecionalidad en manos de jueces y juezas de Familia hacen que las intervenciones 

puedas resultar contrarias finalmente el ISN.  

A la vista de los resultados de la investigación realizada para esta tesis doctoral, 

entiendo que las presentes conclusiones deben estructurarse en tres ejes temáticos que ya 

fueron desarrollados en las partes anteriores y que hacen referencia a distintos aspectos del 

ISN que entendemos esenciales en su materialización. Estos aspectos son la escucha de 

niños y niñas en los Tribunales de Familia, la importancia de la formación y capacitación 

de sus integrantes, y la relevancia de la discrecionalidad del/la juez/a y su control mediante 

la motivación de las decisiones y el recurso al lenguaje claro. Definir estas tres cuestiones e 

integrarlas en un PEP que por el momento resulta deficiente permitiría mejorar la 

concreción del principio en el plano jurisdiccional y  redundaría en una mejora sustancial 

del compromiso asumido por Chile en cuanto al deber de protección de los derechos de 

los/as niños/as exigido por la CDN. 

El ISN es considerado por la CDN como un concepto jurídico indeterminado, una 

especie de concepto vasija que debe llenarse de acuerdo a varios otros principios, derechos, 

garantías, y cuestiones exógenas al derecho en sí mismo. De ahí que este principio pueda 

entenderse como el espíritu de la Convención. Ahora bien, las dificultades que presentó y 

presenta la concreción del ISN en la práctica y en las legislaciones nacionales, exigió que el 

Comité de los Derechos del Niño publicara la OG número 14, como directriz orientadora de 

referencia directa en la implementación clara de dicho parámetro. Hay que indicar que 

aunque las Observaciones forman parte del soft law han sido asumidas por los estados a la 

hora de adaptar sus legislaciones a la CDN. 

Chile no escapa de esa situación de difícil integración del ISN en la normativa y en la 

práctica de los Tribunales de Familia. Hay que indicar que la cronología de la legislación 

chilena en materia de infancia puede explicar, en parte, esta desconsideración parcial del 

ISN. Así, si la CDN entró en vigor en el año 1990, la ley 16618 que regula sustantivamente 

la protección de la infancia es de 1965 y la 19968 que creó los Tribunales de Familia y 

regula el PEP de 2004. Por su parte, las OG que concretan el sentido del ISN y el derecho a 

ser escuchado salieron a la luz en los años 2009 y 2013 respectivamente. De ello se 
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desprenden varias consideraciones. La primera, que Chile efectivamente modificó parte de 

su legislación (procesal) en materia de niñez después de ratificada la mencionada 

Convención e intentó incluir todo lo allí establecido. Podría pensarse que se trató de hacer 

“lo mejor posible” para dar cumplimiento a lo allí indicado, pero que no existían aún las 

OG para concretar los aspectos relacionados con el ISN o el derecho a ser escuchado. Sin 

embargo, también se puede concluir que una vez publicadas las referidas OG no se 

realizaron modificaciones a la ley 19968, y en consecuencia la normativa jurisdiccional se 

muestra defectuosa, tal como se afirma en las Observaciones Finales referidas a este país, 

formuladas por el Comité de los Derechos del Niño en el año 2015. De más está decir que 

nada se hizo tampoco luego de dicho informe especial.  

Otro de los principios esenciales de la CDN, relacionado íntimamente con el ISN, es 

el derecho del/la niño/a a ser escuchado/a, también consagrado en la CDN y desarrollado 

por el Comité de los derechos del niño mediante la OG número 12. No obstante, se ha 

observado que su realización efectiva es una de las problemáticas más evidentes que 

aparecen en la ley referida al PEP y en su desarrollo efectivo. En este sentido, si bien el 

artículo 69 de la ley 19968 consagra el deber del/la juez/a a escuchar y tener en cuenta la 

opinión del niño durante el proceso, inmediatamente después se establece que “Para este 

efecto podrá escucharlos en las audiencias a que se refieren los artículos 72 y 73, o en otra 

especial fijada al efecto…”. Ello indica que la forma de escuchar a niños y niñas no debe 

ser necesariamente en forma directa y personal, la escucha en una audiencia es facultativa 

conforme lo estime el/la titular del Tribunal y, además, si así lo considera, el legislador 

entendió que dentro del proceso habría dos momentos específicos adecuados para ello, lo 

que implica a su vez que no debe ser en todos y cada uno de los momentos que lo 

conforman.  O se establece que todo niño será escuchado por el juez, pero se refiere 

únicamente a aquellos/as infantes sobre los/as que recaiga una medida de protección 

judicial vigente, lo que implica que se prevé para la etapa de ejecución de la sentencia del 

PEP.  

En consecuencia, podemos encontrarnos con casos en que se haya implementado el 

PEP pero que el/la juez/a nunca haya escuchado la opinión de los/as niños/as 

involucrados/as en forma directa, de acuerdo a sus edades y madurez, por lo que la 
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apreciación de sus intereses podría resultar insuficiente o incluso errada. Si la CDN hace 

referencia a la escucha del niño y la niña y lo pone en relación con el ISN es porque 

entiende que solo se podrá responder conforme a su interés cuando se ha escuchado y, en su 

caso, integrado su parecer en la toma de decisiones. Además, solo cuando el niño es 

escuchado podremos decir que ha participado en el proceso y solo entonces entenderá el 

niño que la decisión es más justa. Algo que fomentará un acatamiento más espontáneo de 

las medidas judiciales, que resulta esencial para evitar acudir a medidas de ejecución 

forzosa de las medidas.  

Este derecho a ser escuchado se vincula necesariamente con el estudio del sistema 

judicial de familia en sí mismo, pues da la pauta de cómo se encara la comprensión de la 

niñez y de sus derechos por sus operadores judiciales y sociales. La CDN entiende que lo 

que debería procurarse es que el/la infante tenga un rol mucho más protagónico en el 

proceso judicial en que se resuelvan asuntos de incumbencia, con una participación 

completamente activa, atendiendo también a su grado de desarrollo y madurez. A mi 

entender, en estricto apego a lo que la CDN y las OG establecen, un proceso que deje de 

lado al/la niño/a, o que le dé escasa participación, en gran medida resultará defectuoso o 

alejado de sus propios deseos y pretensiones, y siempre se resolverán según lo que los/as 

adultos/as estiman que es mejor para cada uno de ellos/as, lo dista sin duda de lo que se 

debe entender como el ISN en el caso concreto. Una de las principales barreras a la escucha 

del menor en el ámbito judicial tiene que ver con las distancias (etarias, sociales,..) que 

median entre los niños que llegan ante la justicia y los operadores de los Juzgados de 

Familia. En relación con esa barrera están otras dos cuestiones relacionadas: el lenguaje que 

se emplea en sede judicial y que puede fomentar o impedir la comunicación y la 

participación, y a la formación y capacitación de los/as operadores/as judiciales. 

Es evidente que para que el niño y niña participen en el procedimiento deben ser 

escuchados. Pero previamente tienen que estar adecuadamente informados para que su 

escucha sea consistente, para que se sienta cómodo y quiera hablar y participar en el 

procedimiento. La comunicación y el lenguaje claro hace que las instituciones sean menos 

hostiles y éstas se entiendan como más justas. También es justicia la justicia informacional. 

En este sentido, si bien la ley destaca que cuando haya contacto con el/la niño/a se debe 
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hacer en un lenguaje acorde a su edad, lo cierto es que no existe norma alguna de carácter 

vinculante que explicite qué es lo que ello debe implicar, al menos en cuanto a formas 

mínimas. Hay que indicar que el Auto Acordado 237-2014 de la Corte Suprema chilena 

muestra una preocupación de poder judicial por el tema. Sin embargo, sus lineamientos 

resultan una “guía” no obligatoria, por lo que no todos los Tribunales se atienen a ella. 

Ahora bien, hacer que la comunicación funcione en el ámbito judicial y con una población 

específica como la infantil exige una formación y una capacitación de todos aquellos que 

deban comunicar con niños y niñas. Se trata de una formación que no debe limitarse al 

derecho de infancia, sino que debe abarcar conocimientos de psicología infanto juvenil y 

nociones de comunicación con niños y adolescentes. 

Sobre el tema de las capacitaciones y la formación de los/as operadores/as judiciales, 

tal como se dijo, si bien existen capacitaciones ofrecidas por el Estado, lo cierto es que no 

son obligatorias ni referidas en su totalidad a puntos relevantes de la CDN, como el ISN, la 

necesidad de escucha de los/as niños/as para conocer sus opiniones respecto de los temas 

que les atañen, y la consecuente misión de utilizar un lenguaje que se acomode a sus 

realidades de comprensión. A ello se suma la falta de control que existe en cuanto al estado 

o evolución de los/as miembros de los Tribunales de Familia, y de los/as jueces/zas en 

particular, pues el sistema no prevé instancias de evaluación periódicas, sino un único 

examen o prueba que se debe realizar para ingresar a la órbita laboral. 

Todas esas carencias formativas en competencias comunicacionales y en psicología 

infanto juvenil pueden alentar un trato incorrecto o indigno hacia el/la niño que no puede 

comprender el proceso en que está inserto, ni la trascendencia de las decisiones que tome, o 

que percibe como hostil, o  revictimizador -entre un universo de otros posibles desenlaces 

que pueden darse en cada una de las situaciones concretas. Además, es importante que los 

propios operadores encargados de implementar las normas y de conocer las situaciones de 

vulneración de los derechos de los niños conozcan con precisión el contenido de los 

derechos y sean conscientes de la importancia de los derechos en el desarrollo de la persona 

y en su sentimiento de justicia para poder realizar un correcto análisis de la situación y 

dictar una sentencia acorde a la gravedad de los hechos. 
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Otra de las limitaciones que presenta el sistema jurisdiccional es que no se prevé 

legalmente una posición de garante respecto de la protección de los derechos de un/a 

niño/a. Así, si se lee la norma cuidadosamente, cuando se establece la legitimación activa 

en el artículo 70, se indica: “El procedimiento podrá iniciarse de oficio o a requerimiento 

del niño, niña o adolescente, de sus padres, 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 Menores o de cualquier persona que tenga interés en ello” (la cursiva me 

pertenece). Si bien se prevé un amplio abanico de personas habilitadas para dar curso al 

PEP, y ello se encuentra en línea con el objetivo buscado por la CDN, se utiliza el verbo 

conjugado de “poder”, lo que da la pauta de que no es una obligación para ninguno/a de 

ellos/as. Consecuentemente, tampoco se establece una consecuencia legal para aquél/la que, 

conociendo una situación de vulneración de derechos de un/a infante, no realice la 

denuncia. Aunque pueda resultar obvio, quiero remarcar que eso podría dejar muchas 

situaciones en desamparo judicial absoluto. Sería preciso realizar un análisis empírico sobre 

la respuesta de las instituciones ante situaciones de vulneración de los derechos de la 

infancia y el apoyo con que cuentan si se deciden a denunciar. 

También hay que hacer referencia aquí a cuanto ocurre ante la falta de cumplimiento 

de la medida de protección que se decida aplicar. En este sentido, la normativa prevé 

soluciones que podrían estimarse insuficientes, puesto que determina la posibilidad de que 

el/la juez/a la sustituya, o bien que ordene los “apremios pertinentes para su cumplimiento 

forzado” (artículo 77). Y esto último no es más ni menos que el pago de multas, pues al no 

incluir ningún otro tipo de indicación, se aplica de forma supletoria lo previsto en el Código 

de Procedimiento Civil. Hay que indicar que esta solución no beneficia al ISN ni resuelve 

las situaciones de vulneración de sus derechos que, cuando llegan al PEP, son graves. 

El último punto del análisis al que queremos volver con las conclusiones, y que en 

cierta medida se vincula con la estrategia de protección ideada para el PEP, es el que tiene 

que ver con la discrecionalidad del/la juez/a que se proyecta en las distintas decisiones que 

debe tomar a lo largo del procedimiento.  
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A este respecto, en primer lugar hay que decir que la legislación no explicita ni indica 

de modo alguno qué debe entenderse por los términos “grave”, “amenaza” o “vulneración”. 

Algo que resulta esencial porque sólo situaciones que se encuadren dentro de esas 

categorías serán las que se admitan en el PEP. Por lo tanto, suponiendo que el legislador 

regulara conscientemente la situación de forma indeterminada para permitir que sea el/la 

propio/a juez/a quien lo configure atendiendo a la situación y circunstancias del niño y la 

niña, es preciso establecer cauces que eviten que la discrecionalidad se convierta en 

arbitrariedad y de lugar a situaciones de inseguridad jurídica y de indefensión, o de 

desigualdad.  

Una de las vías para limitar la discrecionalidad judicial sería el establecimiento de 

directrices claras de intervención. Dado que ello puede rigidificar la función judicial dada 

la diversidad de situaciones que se pueden producir (y que cambian constantemente), 

parece más oportuna la exigencia de motivar las distintas decisiones que se tomen en el 

ámbito judicial. Si bien el artículo 75 de la ley exige la motivación de las decisiones 

judiciales, lo cierto es que al no estar claramente determinado lo que se debe entender por 

el ISN, no existen factores precisos que deban evaluarse ni en la determinación de los 

hechos, ni respecto al derecho aplicable, ni mucho menos de la medida que se habrá de 

instrumentar, la motivación resulta muy genérica. También es cierto que las Observaciones 

Generales han concretado el sentido del ISN y ayudan a llevarlo a la práctica. No obstante, 

al no existir una exigencia legal de motivar conforme al ISN todo dependerá de que el juez 

o jueza estén convencidos de la importancia del principio y del respeto de los derechos de 

la infancia en la orientación de sus decisiones. A esa dificultad se le suma otra esencial que 

tiene que ver con que el proceso es oral y los tiempos para resolver son muy cortos y 

perentorios. No obstante, ello no debería llevar a excluir la necesidad de motivación. Más 

bien, exige al juez buscar un registro de lenguaje adecuado a los destinatarios (niños y 

familias) y concentrarse en aquellos aspectos esenciales para el buen cumplimiento de la 

medida (descripción clara de la medida, tiempos y objetivos). A ello hay que sumar que los 

casos de grave vulneración o amenaza de los derechos de la infancia que merecen amparo 

bajo el PEP, representan un gran porcentaje de las cuestiones que atienden los Tribunales 

de Familia, pero no son los únicos casos de los que se hacen cargo. De manera que la 

sobrecarga de trabajo pueden alentar resoluciones con escasa o nula fundamentación, o con 
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una motivación estandarizada. Algo que genera inseguridad jurídica y sensación de 

injusticia. 

Ahora bien, la tensión y la confrontación de la normativa chilena con la normativa 

internacional ha favorecido que se haya hecho un esfuerzo para que algunos aspectos del 

procedimiento estén en línea con la CDN y se ajusten a cuanto indican las Observaciones 

Generales.  

Una de las cuestiones esenciales en los Juzgados de Familia es la conciencia de que 

las decisiones deben ser interdisciplinares. La naturaleza de las decisiones que tienen que 

ver con infancia hace que la perspectiva jurídica no sea la única a tener en cuenta si se 

aspira a que las medidas sean eficaces, individualizadas y atiendan a la situación específica 

de cada niño/a y de su familia. En ese sentido, hay que indicar que, efectivamente, los 

Tribunales de Familia se encuentran compuestos no sólo por jueces/zas conocedores del 

derecho, sino también por los/as consejeros/as técnicas, profesionales de otros ámbitos del 

conocimiento que aportan el conocimiento psico social necesario para poder tomar 

decisiones que puedan tener un impacto positivo en la vida del niño y la niña. En todo caso, 

parece interesante señalar que si hubiera de resolverse mediante audiencia, será el/la 

propio/a juez/a quien lo lleve a cabo, cumpliendo con el principio de inmediación. Además, 

se establecen una serie de audiencias obligatorias, en especial la de juicio y comunicación 

de sentencia, conducidas por dicho/a magistrado/a en presencia de todas las partes del caso. 

Asimismo, la normativa internacional apuesta por la desformalización y la 

desjudicialización en la solución de conflictos. En esa línea, el PEP se instrumenta como 

proceso oral, previéndose para todo evento la fijación de audiencias. Se entiende que la 

oralidad aporta mayor cercanía a las partes. Sin embargo, habría que reflexionar sobre la 

necesidad de que la sentencia, además de comunicada oralmente, también se plasme por 

escrito, que se pueda comunicar a las partes. La comunicación por escrito de la decisión y 

su fundamentación en un lenguaje accesible puede aportar seguridad jurídica a niños y 

familias. En esa línea de fomentar la desformalización, no se exige ningún tipo de 

formalidad en el PEP, lo que expresamente se señala para dar inicio en el proceso, cuando 

en el artículo 70 instaura que no es necesario cumplir con ninguna formalidad, siendo 

suficiente “la sola petición de protección para dar por iniciado el procedimiento”. A ello se 
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suma que la norma faculta al/la propio/a niño/a a dar inicio al proceso por sí mismo/a, lo 

que supera el paradigma de incapacidad civil habitualmente concebido, otorgándole la 

posibilidad -en este ámbito- de velar por sus intereses y solicitar el auxilio estatal, siendo 

parte y obrando (participando), aunque sea sólo para activar el PEP. 

En cuanto a la desjudicialización,  el artículo 75 de la ley destaca que “antes de 

pronunciar sentencia, el juez procurará que las partes acuerden la forma más conducente a 

la resolución de la situación que afecta al niño, niña o adolescente”. Habrá en todo caso que 

verificar que ninguna de las partes queda en una situación de inferioridad y que realmente 

se ha llegado a un acuerdo libre y consentido.  

También la premura en la respuesta a las cuestiones relacionadas con infancia y 

adolescencia parecen encontrar cabida en el PEP que además cuenta con el añadido de que 

deben resolver con urgencia dado que se resuelven amenazas o vulneraciones graves de 

derechos. De hecho, los plazos previstos para la tramitación del PEP son breves y la ley 

permite que la sentencia se modifique en el proceso mismo. Es que al instaurar un 

mecanismo rápido, preventivo y cautelar para tutelar los derechos de la infancia 

gravemente vulnerados, e incluso amenazados, se entiende que este tipo de herramienta de 

protección no puede ser igual que cualquier otra, pues el transcurso del tiempo para los/as 

sujetos en trato adquiere otra connotación, y requiere de una pronta decisión para superar la 

situación de crisis que enfrentan. De igual forma, se reconoce que la fase de admisibilidad 

efectuada directamente por el/la juez/a, ideada con medios de impugnación para el caso en 

que sea rechazado el requerimiento, funciona como filtro calificado para evitar la 

“sobrejudicialización” de casos, dando lugar a los verdaderamente necesarios. Responde 

también a esa urgencia en la respuesta la posibilidad de adoptar “medidas cautelares 

especiales” (artículo 71 de la ley 19968), como respuesta urgente y de más pronta 

aplicación aún, para los casos en que el/la niño/a se encuentre en especial situación de 

riesgo. 

También la normativa internacional apuesta por proteger la familia y la intimidad de 

la misma evitando que se tomen medidas intrusivas. En esa línea, la legislación chilena 

defiende una especie de prelación de las medidas de protección que pueden ser adoptadas 

por medio de la sentencia que se dicta en el PEP -previstas en la ley 16618-, que garantiza 
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la observancia del principio de proporcionalidad, puesto que se presentan como recursos de 

ultima ratio, y de menos a más gravosas o penetrantes en el seno familiar, indicándose la 

necesidad de atravesar previamente otras instancias de intervención.  

En síntesis, aunque el modelo de protección integral de los derechos empieza a ganar 

terreno en la legislación chilena y en el PEP y sus medidas lo cierto es que es preciso seguir 

trabajando para pulir los flecos tutelares que quedan en las rutinas judiciales y 

profesionales. Es preciso seguir avanzando para que el ISN sea una guía y una llamada de 

atención que oriente la decisión que tomen los operadores jurídicos y sociales que 

intervienen con niños y adolescentes y que esa decisión en pos del ISN debe ser 

interdisciplinar en la que cada uno aporta de su conocimiento para lograr una medida 

individualizada y eficaz. Hay que superar un planteamiento adultocéntrico que considera 

que los adultos son los únicos que pueden decidir en el ISN. Para la CDN los niños son 

personas con un criterio que debe ser escuchado y tenido en cuenta cuando se tomen 

decisiones que les afectan. Eso supone una adaptación institucional pero también una 

conciencia de que la infancia tiene algo que decir en su presente y su futuro. Una de las 

formas más concretas que tienen los profesionales de considerar a los niños y niñas como 

personas es tomándose en serio sus derechos y motivando adecuadamente y de forma clara 

las decisiones que tomen. 
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	Por lo tanto, para los fines de este estudio, es preciso dejar constancia de que el sistema de protección de los derechos de la infancia en este nivel opera en un escenario previo al jurisdiccional generando repercusiones inevitables para los casos qu...
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