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Resumen
La tutela judicial efectiva relne una serie de caracteristicas asociadas naturalmente
a la proteccion de derechos en sede jurisdiccional. Sin embargo, con la separacion de vias
de proteccion, en sede judicial y administrativa, abre la pregunta de si este derecho se
mantiene fuera de los tribunales. En este trabajo se explora la posibilidad de aplicar este
derecho frente a la nueva orgdnica de proteccién administrativa, y de ser posible, cudles
serian sus principales caracteristicas.
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Abstract
The right to effective judicial protection encompasses a set of characteristics
naturally associated with safeguarding rights within the judicial realm. Nevertheless, with
the divergence of protection avenues in both the judicial and administrative domains, it
raises the question of whether this right remains applicable beyond the courts. This paper
explores the feasibility of applying this right in light of the new organizational structure of
administrative protection and, if feasible, delineates its key features.

Keywords: right to effective judicial protection, local child welfare office, Law 21.430,
children's rights, protection of rights.

l. La idea de Tutela Judicial Efectiva. Una definicion.

El derecho a la tutela judicial efectiva, ha sido tratado de una manera confusa, o bien
asimilandola a otros derechos, como el debido proceso, el acceso a la justicia o incluso el
derecho a la asistencia letrada, todos los cuales en efecto tienen relaciéon con la tutela
judicial efectiva, pero no se pueden asimilar a ella o convertir en un simple sinénimo de Ia
misma, pues esto terminaria empobreciendo el concepto, vacidandolo de contenido,
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perjudicando de esta manera el relato protector de derechos que debe haber, sobre todo
en materia de infancia y adolescencia y a partir de la Ley N° 21.430% sobre garantias y
proteccién integral de derechos de la nifa y la adolescencia.

Una mirada simple del articulo 50 de la Ley N° 21.430, haria pensar que la Tutela
Judicial efectiva se menciona como sindnimo de debido proceso y especializacion, y que su
contenido es una agrupacidon o coleccién de otros derechos, sin embargo, ello es un error.
Si se examina atentamente la primera parte de este articulo, se puede leer lo siguiente:

“Articulo 50.- Debido proceso, tutela judicial efectiva y especializacion. Todo

nifio, nifia y adolescente tiene derecho a que en todos los procedimientos

administrativos y judiciales se le respeten las garantias de un proceso

racional y justo, y se le aseguren, entre otros, el derecho de tutela judicial”.

El enunciado del articulo, desde ya menciona tres derechos, distinguiéndolos unos
de otros, en ningun caso se podria afirmar que los trata indistintamente como sindnimos,
sino por el contrario, como conceptos diversos, aunque complementarios, razéon por la cual
se mencionan conjuntamente en un mismo articulo. Si se hubiese querido decir que se

oa_n

trataba de conceptos intercambiables y homologables, hubiese utilizado el disyuntivo “0”, y
no el conjuntivo “y”.

Por otra parte, al comenzar luego el contenido de este articulo, sefala que a los
nifos, nifias y adolescentes ser les asegura, entre otros derechos, el de la tutela judicial
efectiva, es decir, se trata de “otro” derecho, y no del mismo que ya se le habria dado,
interpretacién absurda que le vaciaria de contenido. Mencidn aparte tiene la expresa
indicacion de que se trata de un derecho que se aplica en todos los “procedimientos
administrativos y judiciales”, lo que ya contesta a la interrogante de si es posible aplicar este
derecho en la sede de proteccidn administrativa.

Sin embargo, esta regulacion normativa no basta para brindarle de un contenido, y
las dificultades de darle una definicion se aprecian justamente en el articulo 50, que luego
de la parte ya citada, comienza a enumerar una serie de derechos, como si estuviesen
relacionados con la tutela judicial efectiva, el debido proceso y la especializacién, pero sin
definirlos, o precisar si integran parte de alguno de aquellos. Asi refiere:

“el derecho a ser oido; el derecho a ser informado del procedimiento

aplicable y de los derechos que le corresponden en el proceso; el derecho

a una representacion juridica y/o judicial distinta de la de sus padres y/o

maderes, representantes legales, o de quienes los tengan legalmente bajo

sus cuidado, en caso de intereses incompatibles; el derecho a una

representacion judicial especializada para la defensa de sus derechos; el

derecho a presentar pruebas iddneas e independientes; el derecho a

recurrir; asi como los derechos y garantias que le confieren la Constitucion

Politica de la Republica, los tratados internacionales sobre derechos

humanos ratificados por Chile que se encuentren vigentes y las leyes”.

Resulta entonces necesario definirla, pues de este encuadre se debe determinar
como ha de aplicarse en sede administrativa, cuestion que la misma ley, como se ha visto,

2 Biblioteca del Congreso Nacional. Ley N° 21.430. Disponible en
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1173643
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ordena que rija. En nuestra doctrina, Cofré3 intenta una definicion, cuando sefiala que “en
la doctrina nacional y comparada también se le ha llamado derecho a la accidn, derecho a
la tutela judicial efectiva y derecho de acceso a la justicia. Sin embargo, en mi opinién es
mas preciso el concepto de tutela judicial. Su importancia radica en que permite asegurar
el ejercicio de los derechos sustantivos, a través de una decision independiente e imparcial
(...) . La asistencia juridica se relaciona directamente con la tutela judicial, y también con el
inciso segundo que consagra el derecho a la defensa, pues puede leerse también como una
garantia de este ultimo derecho”. Como puede apreciarse, esta definicidon asimila la tutela
judicial efectiva al derecho a un juez independiente e imparcial y la defensa letrada,
derechos que tienen relacion con la tutela judicial efectiva, pero que no la definen, por lo
qgue no resulta satisfactorio este acercamiento al concepto en estudio, y por lo demas, lo
alejan de su aplicacidn en sede administrativa.

Ruiz-Rica & Carazo®*, por su parte, sefialan que “se configura —como la mayor parte
de los derechos fundamentales— como un derecho de configuracion legal; esto es, el
contenido esencial del derecho que no va a quedar delimitado sélo por su enunciado
constitucional, sino que se concreta y determina definitivamente por la normativa legal que
lo desarrolla”, es decir, que siguiendo el tenor del articulo 50 de la Ley 21.430, la tutela
judicial se llena de contenido con los derechos que alli se enuncian. Pero la tutela judicial
efectiva no se puede definir unicamente como la enumeracion de otros derechos, pues
empobrece el acervo de derechos humanos de los nifios, nifas y adolescentes, al no darle
un contenido propio y diferenciador de los otros derechos mencionados, que por supuesto
se relacionan con aquel, pero no lo definen.

Gaete®, por su parte, amplia su uso a ambitos no estrictamente jurisdiccionales,
como la resolucidn alternativa de conflictos, y la via administrativa establecida en la Ley
21.430, cuando expresa que “el derecho a tutela no se agota con el derecho de un proceso
jurisdiccional, esa reduccion omite, entre otras, la realidad existente de los métodos o
mecanismos alternativos de resolucidon de conflictos. Debemos situarnos, entonces, en una
comprension mas amplia del derecho, es el acceso al sistema de justicia, que no se reduce
ciertamente a un tribunal y permite acceder, por ejemplo, a vias administrativas como las
gue podemos observar en la Ley sobre Garantias y Proteccidn Integral” , y luego procede a
sostener su propia definicion de Tutela Judicial Efectiva, sefialando que “es una prestacion
del Estado, entendida como el derecho a provocar la jurisdiccion, en un sentido amplio, y a
obtener una respuesta motivada o idonea atendido por cierto al sujeto, que estara revestida
de las garantias para un debido proceso”. Sin embargo, la definicion de Gaete, es muy
parecida al derecho a la accion, que se agota en la sede judicial, es decir, ante un proceso,
para que el conflicto sea conocido por un tercero imparcial e independiente, el juez. Por
tanto esta definicion no sirve para expandirla al ambito administrativo como lo ordena la

3 Cofré, Leonardo. Derechos a la tutela judicial y a la asistencia juridica. En Curso de Derechos Fundamentales,
Pablo Contreras y Constanza Salgado, Editores. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 317 a 342.

4 Ruiz-Rica, Gerardo & Carazo, Maria José. El derecho a la Tutela judicial efectiva. Tirant Lo Blanch, Valencia,
2013, pp- 18-22.

5> Gaete, Marcela. Derechos de Nifios, Nifias y Jévenes a la Tutela Judicial Efectiva. En Comentarios a la Ley
sobre Garantias y Proteccién Integra de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia, Isaac Ravetllat y Alexis
Mondaca, editores, Tirant Lo Blanch, Tratados, Universidad de Talca, Chile, Cedia, Valencia, 2022, pp. 261-262.
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misma ley, cuestidon que el mismo autor reconoce al sefialar que no se agota en el derecho
a un proceso jurisdiccional, pero no logra incorporar esta idea a su definicién.

Desde esta perspectiva y con el objeto de brindarle de un contenido especifico a este
derecho, reconociendo su alcance tanto en sede judicial como administrativa, se plantea
que la tutela judicial efectiva se define como la “garantia procesal y administrativa de
brindar un efectivo reconocimiento y goce de los derechos de las personas, atendiendo
siempre a la especial condicion que detentan, en tres niveles: acceso, proceso y ejecucion
efectiva”. Veremos mads adelante en qué se traducen estos tres niveles, en sede
administrativa.

Il. Trasladando el derecho a la Tutela Judicial Efectiva a la sede administrativa.

Trasladar nociones propias de la sede jurisdiccional al ambito administrativo, no es
extrafio a nuestra doctrina. Asi sucede con el debido proceso, derecho que en un comienzo
fue desarrollado a propdsito de la relacion de los ciudadanos con los tribunales del Estado,
sobre todo en materia penal, para ir expandiéndose a otras materias judiciales y, finalmente,
a la sede administrativa, como lo ha venido sefialando la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en reiterada jurisprudencia: en caso “Claude Reyes vs. Chile”® cuando sefiala: “El
articulo 8.1 de la Convencion no se aplica solamente a jueces y tribunales judiciales. Las
garantias que establece esta norma deben ser observadas en los distintos procedimientos
en que los drganos estatales adoptan decisiones sobre la determinacion de los derechos de
las personas, ya que el Estado también otorga a autoridades administrativas, colegiadas o
unipersonales, la funcion de adoptar decisiones que determinan derechos”; el caso “Baena
vs. Panama”’, que expresa: “La justicia, realizada a través del debido proceso legal, como
verdadero valor juridicamente protegido, se debe garantizar en todo proceso disciplinario, y
los Estados no pueden sustraerse de esta obligacion argumentando que no se aplican las
debidas garantias del articulo 8 de la Convencién”; y el caso “Urrutia vs. Chile”®, cuando
indica: “Esta Corte ha establecido que las garantias del articulo 8.2 de la Convencidn no son
exclusivas de los procesos penales, sino que ademds pueden ser aplicables a procesos de
cardcter sancionatorio”.

Este mismo autor® ha sefialado, analizando el contenido del articulo 50 de la Ley N°
21.430, y la jurisprudencia citada, que “las interpretaciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos han extendido la garantia del debido proceso a esferas de relaciones
entre la autoridad y las personas que exceden el proceso, con el fin de brindar ciertas
garantias de racionalidad a tales procedimientos. Pero, y tal como ya se ha sefialado, no es
posible hablar de debido proceso fuera de un proceso, lo que no obsta a considerar que,
ciertas garantias establecidas en el articulo 8 de la Convencidon Americana, tengan aplicacién
en procedimientos administrativos sancionatorios, pero no porque se trate de “procesos”,
ni porque se pueda aplicar la garantia del “debido proceso” fuera de un proceso, sino porque

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Claude Reyes vs. Chile, 2006, parrafos 117, 118 y 127.

7 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena vs. Panamd, 2010, parrafos 124, 125, 129 y 137.

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Urrutia vs. Chile, 2020, parrafos 100 y 102.

9 Henriquez, Sergio. Ley de Garantias y proteccidn integral de la nifiez y la adolescencia, anélisis normativo
critico. Ediciones DER, Santiago, 2023, p. 78.
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se trata de garantias que, en consideracion a la dignidad humana, imponen limites de
racionalidad y equidad que no se pueden soslayar”.

Mutatis mutandi, el mismo razonamiento es posible aplicar al derecho a la tutela
judicial efectiva, en su traslado al sistema de proteccién de derechos en sede administrativa.
En efecto, no nos encontraremos frente a un tercero imparcial, un juez, que decida el
conflicto, sino ante un funcionario o funcionaria publico, que puede ser el coordinador o
coordinadora, o los gestores de la Oficina Local de la Nifiez, o bien el profesional del
programa de Diagndstico Clinico Especializado, programas que sabemos, el primero podra
generar planes de intervencidn de proteccion de derechos universales, previo diagnéstico
bio-psico-social, o bien generar acuerdos de intervencion especializada de proteccidn,
previo diagnostico del Programa de Diagnodstico Clinico Especializado y su correspondiente
Plan de Intervencidn Individual. Asi las cosas, la tutela judicial efectiva, al igual que el debido
proceso, se tornan garantias que permiten soslayar de alguna forma, la evidente asimetria
de poder en la que se encuentran los nifios, nifias y adolescentes frente al funcionario o
funcionaria de dichos programas, sin contrapesos, y sin la salvaguarda de un tercero
imparcial que ejerza la jurisdiccion.

Ahora bien, la definicion que se ha brindado de tutela judicial efectiva, en este
trabajo, permite su aplicacion a la sede de proteccion administrativa, pues se trata de una
“garantia procesal y administrativa”, con el objeto de “brindar un efectivo reconocimiento y
goce de los derechos de las personas”, y tal como se adelantaba, en tres niveles: acceso,
proceso y ejecucion efectiva.

I1.-A. Acceso.

Acceso, en el sentido de garantizar que todo nifio, nifia o adolescente que se vea
afectado en el efectivo goce de sus derechos, pueda acudir a la sede administrativa, liderada
por las Oficinas Locales de la Nifiez, para pedir que se ponga en movimiento el Servicio
Nacional de Proteccidn Especializada y sus colaboradores acreditados, por una parte, o bien
gue interpongan en su nombre, las acciones administrativas pertinentes ante los Servicios y
reparticiones de la Administracion del Estado, para que le otorgue el servicio denegado
inicialmente.

Hay que recordar que las vias de ingreso al sistema de protecciéon administrativo,
tanto universal como especial, seran principalmente la derivacién desde Carabineros y
Policia de Investigaciones, mediante parte policial; la derivacion desde instituciones, tales
como escuelas, programas del Servicio Nacional de Proteccidn Especializada y servicios de
salud; la derivacién desde Tribunales de Familia; y finalmente la demanda espontdnea
directa a la Oficina Local de la Nifiez. Ello implica generar protocolos estandarizados de
recepcion y derivacion de peticiones para activar el procedimiento de proteccién
administrativo, ademds de permanente capacitacién, atendida la alta rotacidon de
profesionales en todos estos ambitos.

Este acceso debe también considerar las diversas formas de vivir la nifiez,
interseccionada por el género, la edad, la situacién de migracién, el idioma, la discapacidad
o la procedencia de pueblos originarios, ademas de las particulares circunstancias sociales,
econdémicas y culturales del nifio, nifia o adolescente.

El género, porque sabemos que existen barreras o sesgos de género, tanto para que
las nifas puedan activar el procedimiento de proteccion administrativo, como para su
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recepcion adecuada por parte de quienes deben dar curso a la peticion. Al respecto, en su
Informe?®, la Corte Interamericana de Derecho Humanos ha “constatado la existencia y la
persistencia de patrones y comportamientos socioculturales discriminatorios que obran en
detrimento de las mujeres, que impiden y obstaculizan la implementacion del marco juridico
existente y la sancién efectiva de los actos de violencia, a pesar que este desafio ha sido
identificado como prioritario por los Estados americanos”. Estos prejuicios son advertidos
también por Jaramillo!?, evidenciando sesgos que afectan negativamente a las mujeres, y
en este caso en particular, a las nifas: “Se ha demostrado que incluso cuando el derecho
protege los intereses y necesidades de las mujeres e introduce su punto de vista en su
aplicacion por instituciones e individuos moldeados por la ideologia patriarcal, ha
desfavorecido a las mujeres. El trabajo de Susan Estrich sobre la violacién marcé un
verdadero hito al respecto al demostrar que a pesar de que la violacidn esta penalizada y de
que los niveles de impunidad son bajos segun las cifras oficiales, las ideas de los jueces,
fiscales y abogados sobre lo que constituye una violacién, sobre cémo se prueba una
violacién y sobre las actitudes correctas de las mujeres, llevan a la despenalizacion de facto
de las violaciones de los conocidos (acquaintance rape) y de las violaciones en citas (date
rape)”.

La edad, pues conforme a la autonomia progresiva en el ejercicio de sus derechos,
debe considerarse las adecuaciones necesarias para recepcionar y derivar adecuadamente,
las peticiones de un nifio, nifia o adolescente, atendiendo las particularidades de su
desarrollo moral, cognitivo, psicoldgico y social, siempre reconociendo que son sujetos de
derecho, y no objetos de tutela. El Comité de Derechos del Nifio'?, en su Declaracion sobre
el articulo 5 de la Convencién sobre Derechos del Nifo, de 11 de octubre de 2023, ha
sefialado lo siguiente: “El Comité reitera que el articulo 5 afirma que todos los nifios tienen
derechos, independientemente de su edad, y que, a medida que crecen, se desarrollan,
maduran y amplian su circulo social mas alla de su familia, tienen derecho a un nivel
creciente de responsabilidad, agencia y autonomia en el ejercicio de esos derechos. Las
capacidades en desarrollo de los niflos deben ser reconocidas y respetadas por los adultos
qgue proporcionan direccion y orientacién en la vida de los nifios. El derecho de los nifios a
recibir direccion y orientacion "adecuadas" (..) A medida que los nifios adquieren
capacidades, tienen derecho a un mayor nivel de responsabilidad en la regulacién de los
asuntos que les afectan. Las capacidades en desarrollo deben verse como un proceso
positivo y habilitador, no como una excusa para practicas autoritarias que restrinjan la
autonomia y la expresion propia de los nifios, y que a menudo se justifican incorrectamente
sefialando la relativa inmadurez de los nifios”.

10 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Acceso a la Justicia para Mujeres victimas de violencia en
las Américas. Relatoria sobre los Derechos de la Mujer. Parrafo 8, disponible en
https://www.cidh.oas.org/women/acceso07/capl.htm

11 Jaramillo, Isabel. La Critica Feminista al Derecho, en West, Robin, Género y Teoria del Derecho, Nuevo
Pensamiento Juridico, Temas, Ediciones Uniandes, Siglo del Hombre Editores, p. 52.

12 Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas. Declaracién del Comité de Derechos del Nifio sobre el
articulo 5 de la Convencién sobre Derechos del Nifio. 11 de octubre de 2023, Naciones Unidas, disponible en
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/hrbodies/crc/statements/CRC-Article-5-statement.pdf
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La situacion de migracién, pues las diversas cosmovisiones del mundo, es decir la
diversidad cultural de los nifios, nifias y adolescentes y sus familias, provenientes de otras
latitudes, puede bien convertirse en un obstaculo para el acceso al sistema de proteccién
administrativa, si no se esta atento a las formas, gestos y diversos significados que puedan
atribuirle a sus propios comportamientos, y a su relacion con instituciones del Estado. Segun
el Informe Nifiez y Adolescencia Migrante en Chile!3, a partir de la estimacién de personas
extranjeras residentes en Chile al 31 de diciembre de 2021, de julio del Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF, y el Instituto Nacional de Estadisticas, INE, de julio
de 2023, “en 2021 habia en Chile 198.266 NNA migrantes, cifra que apenas ha variado desde
su primera version en 2018. Cabe sefalar que el 55,2 % del conteo de esta poblacion
proviene de los registros administrativos (RR.AA.) posteriores al censo. De esta cifra, 99.950
eran mujeres y 98.316, hombres, con una relacion de feminidad de 101,7 mujeres por cada
100 hombres, numero que ha aumentado en el tiempo, lo que da cuenta de que la poblacién
de NNA se ha ido feminizando a la par de la poblacion extranjera”. Respecto del pais de
origen de estos nifios, nifias y adolescentes, el sefialado informe precisa que “en 2021 el
35,5 % de la poblacién extranjera estimada de NNA era venezolana, mientras que en Chile
representan el 30,0 % de la poblacién extranjera total, secundados por los NNA de Perd, con
el 14,7 % del total, mientras que en el nivel nacional representan el 16,6 %. En tercer lugar
se ubica Colombia, que representa el 12,5 % de los NNA y el 11,7 % del total estimado,
seguido de Bolivia, que representa el 12,1 % de los NNA y el 8,9 % de la estimacidn nacional.
La mayor diferencia se aprecia en las personas de Haiti, quienes representan el 6,1 % de la
estimacion de NNA, pero pasan desde el tercer lugar en la estimacidn nacional, con el 12,2
%, al quinto lugar en el caso de los NNA”.

El idioma, pues en Chile ya tenemos personas que, por su procedencia, no hablan
castellano, e incluso hablandolo, le dan diverso significado a las palabras. Por ello es
importante tener en cuenta estas diferencias, proporcionar los intérpretes que se requieran,
y utilizar expresiones en castellano que sean de uso y significado universalmente aceptado
en Latinoamérica. Los funcionarios y funcionarias que recepcionen las solicitudes, deben
estar formados también en las consideraciones de la multiculturalidad, propia de nuestra
sociedad globalizada, y de un pais como Chile, receptor de migrantes haitianos,
venezolanos, peruanos, bolivianos y de otras latitudes.

La discapacidad, condicion que se expresa de multiples formas, y que son parte de
la diversidad humana, se debe considerar para impedir que nifios, nifias y adolescentes con
estas caracteristicas, se vean impedidos de acceder a los servicios del sistema de proteccidn
administrativa de derechos. En este sentido, se debe considerar la adopcién de las
adecuaciones necesarias y razonables para permitir que nifos, nifias y adolescentes ciegos,
sordos, con discapacidad motora y discapacidad intelectual, puedan realizar peticiones y
activar el procedimiento administrativo de proteccion. En relacién a los medios telematicos
como vias de acceso a la justicia, usados masivamente durante y con posterioridad a la

13 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF, e Instituto Nacional de Estadisticas, INE. Nifiez y
Adolescencia Migrante en Chile, a partir de la estimacion de personas extranjeras residentes en Chile al 31 de
diciembre de 2021, Santiago, julio de 2023, p. 5 y 18. Disponible en https://serviciomigraciones.cl/wp-
content/uploads/2023/07/informe-estimacion-ninez-y-adolescencia-migrante.pdf
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pandemia de Covid 19, este autor!* ha sostenido que “El abordaje de la discapacidad en el
acceso a la justicia mediante plataformas digitales, requiere pensar desde su disefio en las
medidas adecuadas para ello. Se trata de una forma de interactuar con los tribunales y los
procedimientos judiciales, que ya se encuentra reconocida a nivel legal, que se mantendra
y, probablemente, aumentard en su uso y alcance con el paso del tiempo. Las adaptaciones
posteriores suelen ser mas costosas e ineficaces que aquellas que desde un comienzo se
plantean como medidas de acceso universal. Sin embargo, tales adaptaciones son de todas
formas necesarias para garantizar el acceso a la justicia. Este derecho no puede omitir el uso
de los medios telematicos, y las necesarias adaptaciones que requieren para el provecho de
todas las personas. Asi lo ordenan la Convencién Sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, los Principios y Directrices internacionales sobre el acceso a la justicia para las
personas con discapacidad, y nuestra propia legislacién interna”.

La procedencia de pueblos originarios, por cuanto les amparan los derechos que
estan expresamente reconocidos en leyes y convenios internacionales, lo que unido a la
perspectiva de la multiculturalidad, debe ser considerado para evitar que se produzcan
obstaculos por el desconocimiento de su procedencia. En este sentido, el Ministerio de las
Culturas, las Artes y el Patrimonio® ha sefialado que “actualmente en Chile estan en uso,
con distintas intensidades, cobertura territorial y cantidad de hablantes, 6 lenguas
indigenas: aymara, quechua, rapa nui, kawésqar, yagdn y mapuzugun. Hay una séptima
lengua, el ckunza, del pueblo Atacamefio o Lickanantay, que estd en un proceso de
reconstruccion protagonizado por el Consejo de la Lengua Ckunza, en San Pedro de
Atacama”.

Finalmente, las condiciones sociales, econdmicas y culturales de cada nifio, nifia o
adolescente, pueden determinar acceder al sistema de proteccidon administrativo, o restarse
del mismo, por ignorancia, falta de medios econémicos, falta de medios de transporte, o
falsas creencias, prejuicios y contextos sociales adversos al reconocimiento de las
instituciones de justicia. S6lo como dato, UNICEF'® ha sefialado que la encuesta CASEN
(2020) “reveld que los nifios, niflas y adolescentes que viven en situacién de pobreza
pasaron de 13,9% (577.000) a 15,6% (703.045) entre 2017 y 2020, lo que significa un
incremento de 1.7 puntos porcentuales. Segun los datos hay 703.045 nifios, nifias y
adolescentes en situacién de pobreza por ingresos, lo que significa un incremento en
alrededor de 126.000en relacién a la medicidén anterior. En el caso de la pobreza extrema,
hubo en un aumento de 2 puntos porcentuales, con mas de mas de 260.000 nifios, nifias y
adolescentes viviendo en esta situacion”.

14 Henriquez, Sergio. Problemas del acceso a la justicia por medios teleméticos de personas con discapacidad.
Academia Judicial, Programa de Extension, Grupos de Reflexion, 2023, p. 12, disponible en
https://academiajudicial.cl/wp-content/uploads/2023/08/Henriquez.-Problemas-del-acceso-a-la-justicia-por-
medios-telematicos-de-personas-con-discapacidad.pdf

15 Ministerio de las Culturas, las Artes y el Patrimonio. Memoria seminario internacional experiencias de
revitalizacion  de  lenguas indigenas 2019, Santiago, 2020, p. 7, disponible en
https://www.pueblosoriginarios.gob.cl/sites/www.pueblosoriginarios.gob.cl/files/2021-07/memoria-
seminario_libro-digital.pdf

18 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF. Encuesta CASEN 2020 revela aumento de la pobreza
en nifios, nifias y adolescentes. Disponible en https://www.unicef.org/chile/comunicados-prensa/encuesta-
casen-2020-revela-aumento-de-la-pobreza-en-nifios-nifas-y-adolescentes
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11.-B. Proceso.

Proceso, porque en estos debe considerarse los elementos minimos del debido
proceso en el ambito administrativo. Por supuesto, no se trata de repetir los mismos
estandares aplicables a un proceso, porque en la sede administrativa, no nos encontraremos
en un proceso propiamente dicho, siguiendo la definicion que nos entrega el Doctor
Alvarado Velloso!’, pero tal y como la consistente jurisprudencia de la Corte Interamericana
ha venido instalando, algunos de sus elementos deben estar presentes, incluso frente a la
autoridad administrativa. El fundamento ultimo de esta aplicabilidad de criterios del debido
proceso al procedimiento de proteccidon administrativa de derechos, radica en la dignidad
humana que detentan los nifios, nifias y adolescentes, dignidad que se define como “aquella
cualidad que hemos consensuado politicamente, que radica en cada ser humano, que
resulta indivisible, irrenunciable e indisponible, y que lo coloca en un status juridico y
politico superior a cualquier otra consideracidn, siendo por tanto su proteccion, el objeto
de toda politica publica, y de cualquier decisidon que se adopte y afecte a cualquier ser
humano, y su materializacién implica el efectivo goce y reconocimiento de los derechos
fundamentales contenidos en la Constitucion y los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos reconocidos y vigentes en nuestro sistema juridico” (definicién propia)*2.

Asi, en un proceso de proteccidon administrativo, deben considerarse las siguientes
garantias o elementos del debido proceso: el derecho a pedir (que reemplaza el derecho a
la accién), el derecho a ser oido y que dicha opinién sea tomada debidamente en cuenta, el
derecho a ser asistido por un abogado, el derecho a impugnar la decisidn recurriendo al
superior jerarquico, el derecho a rendir prueba de ser necesario, y el derecho a elevar la
tramitacion de proteccidon administrativa, a sede judicial.

El derecho de accidn, propio del proceso, es reemplazado por su homdlogo, el
derecho de pedir a la autoridad, también conocido como derecho de “instar”, el cual es
irrenunciable y fundamental, toda vez que implica el acceso al procedimiento de proteccién
administrativo universal o especial. Recordemos que nuestra Carta Fundamental®® establece
en su articulo 19 N° 14, que “La Constitucién asegura a todas las personas: 149.- El derecho
de presentar peticiones a la autoridad, sobre cualquier asunto de interés publico o privado,
sin otra limitacién que la de proceder en términos respetuosos y convenientes”. Nogueira?®
lo describe de la siguiente forma: “El derecho a presentar peticiones a la autoridad,
constituye un instrumento de participacién democratica, posibilitando que las personas

17 Alvarado Velloso, Adolfo. Lecciones de Derecho Procesal Civil, compendio del libro Sistema Procesal:
Garantia de la Libertad, adaptado a la legislacion chilena por Hugo Botto Oackley, Ediciones Thomsom Reuters,
Santiago, 2011, pp. 32 Y 51.

18 Henriquez, Sergio. Alcance de las garantias del debido proceso que debieran exigirse en el dmbito
sancionatorio-administrativo. Academia Judicial, Programa de Extensidn, Grupos de Reflexién, 2021, p. 13,
disponible en https://academiajudicial.cl/wp-content/uploads/2022/02/Henriquez-Alcance-de-las-garantias-
del-debido-proceso-que-debieran-exigirse-en-el-ambito-sancionatorio..pdf.

19 Biblioteca del Congreso Nacional. Constitucidon Politica de la Republica. Disponible en
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=242302

20 Nogueira Alcald, H. (2008). El derecho constitucional de peticidn y su insuficiente regulacién legislativa.
Revista De Derecho (Coquimbo. En linea), 15(2), 87-106.
https://doi.org/10.22199/507189753.2008.0002.00004, p. 90. Disponible en
https://revistaderecho.ucn.cl/index.php/revista-derecho/article/view/1864/2724
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pueden presentar o hacer valer sus problemas, necesidades, sugerencias, planteamientos
de interés general, requerimientos a toda persona que desempeiie una funciéon de agente
de algun drgano u organismo estatal que tenga el caracter de autoridad, en materias que
sean del ambito de su respectiva competencia, constituyendo un derecho residual y
complementario de las actividades regladas que operan de cuando al principio de legalidad,
dentro del ordenamiento juridico”.

El derecho a ser oido y que dicha opinion sea debidamente considerada, implica
exigir que el estandar de fundamentacién de la autoridad administrativa, sea el coordinador
de la Oficina Local de la Nifiez o el profesional del Diagndstico Clinico Especializado, es mas
alto cada vez que ésta no coincida con lo pedido o solicitado por el nifo, nifia o adolescente,
no bastando la simple negacidn o sostenida en argumentos espurios o meramente formales.
Carreta?! sefiala en este sentido, que “no basta con escucharlo, sino que deben tomarse en
consideracion sus opiniones de acuerdo con dichos factores. En ese sentido, como la edad
y madurez son aspectos relativos, sus declaraciones deben analizarse caso a caso, sin limites
predeterminados”. Recordemos ademas que el parrafo 2 del articulo 12 de la Convencién
sobre Derechos del Nifio, establece que el nifio tiene derecho a ser escuchado” en todo
procedimiento judicial o administrativo” que le afecte. Por su parte, esta opinién debe ser
rendida en las condiciones que la Convencidn sobre Derechos del Nifio?? y la Observacion
General N° 1223 del Comité de Derechos del Nifio establecen: Debe “garantizar” este
derecho, adoptando “las medidas que convengan a fin de hacer respetar plenamente este
derecho para todos los nifios; debe “evaluar la capacidad del nifio de formarse una opinion
auténoma en la mayor medida posible. Eso significa que los Estados partes no pueden partir
de la premisa de que un nifio es incapaz de expresar sus propias opiniones, al contrario, los
Estados partes deben dar por supuesto que el nifio tiene capacidad para formarse sus
propias opiniones y reconocer que tiene derecho a expresarlas”; debe garantizar que esta
opinidn sea dada libremente, es decir, “que el niflo no puede ser manipulado ni estar sujeto
a una influencia o presidén indebidas. "Libremente" es ademas una nocién intrinsecamente
ligada a la perspectiva "propia" del nifio: el nifio tiene el derecho a expresar sus propias
opiniones y no las opiniones de los demas”; deben “garantizar que el nifio pueda expresar
sus opiniones "en todos los asuntos" que lo afecten”.

El derecho a ser asistido por un abogado, es fundamental para una correcta asesoria
gue le permita al nifio, nifia o adolescente, plantear sus intereses manifiestos, que pueden
ser contrarios a los de sus cuidadores, en un procedimiento administrativo de proteccion de
derechos, sin el cual el derecho de peticion y el derecho a ser oido carece de fuerza y se
convierte en mero fraude de etiqueta. Siguiendo a Estrada?*, este abogado debiera seguir

21 Carretta Mufioz, Francesco. (2018). El derecho del nifio a ser oido en la justicia de familia: la esencialidad
del derecho versus la esencialidad del tramite de la audiencia confidencial. Revista chilena de derecho, 45(2),
407-426. https://dx.doi.org/10.4067/50718-34372018000200407, p. 409.

22 Biblioteca del Congreso Nacional, Decreto Supremo N° 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores,
Convencion sobre los Derechos del Nifio, disponible en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=15824
23 Naciones Unidas, Comité de Derechos del Nifio. Observacién General N° 12. Disponible en
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7532.pdf

24 Estrada, Francisco. 4 tesis sobre el rol del abogado de nifio. Ponencia en Seminario “Representacién juridica:
Hacia una Defensa Especializada para Nifios, Nifias y Adolescentes”. Panel “El rol del abogado del nifio como
evolucion de la figura del curador ad litem: desafios para la politica publica” Santiago, 25 de agosto de 2018.



Tutela Judicial Efectiva en sede de protecciéon administrativa — Sergio Henriquez Galindo
DOI: 10.5281/zenod0.10023853

los cuatro pilares o tesis de todo abogado defensor del nifio, nifia 0 adolescente: “El abogado
del nifio debe cumplir ciertos estandares minimos de modo de resguardar el derecho del
nifio al acceso a la justicia, a la defensa técnica, a ser oido adecuadamente y, como corolario
de todo lo anterior, a la garantia del debido proceso”; “La principal tarea actual de un
abogado del nifio es ser custodio del derecho del nifio a ser oido, a ser oido
adecuadamente”; “Una tarea de primera relevancia de un abogado del nifio es resguardar
su derecho a ser visitado por sus padres, por sus familiares, por sus amigos, por todos
aquellos que tengan un interés afectivo legitimo”; y finalmente, “el abogado debe colaborar
en que la medida de proteccion cumpla su finalidad”.

El derecho a impugnar la decisiéon por medio del recurso al superior jerarquico, o por
medio de la accién de reclamacidn por ilegalidad del articulo 74 de la Ley N° 21.430, también
resulta fundamental, para evitar que arbitrariedades o defectos formales o sustanciales del
procedimiento surtan efectos, lo que supone la debida asistencia letrada. Tal como lo he
sefialado en otro texto?>, “El articulo 69 refiere a la legalidad de las medidas de proteccién,
lo que incluye su deber de motivacién. Tal como lo indica la norma, en caso de infraccidn de
este deber de motivacién, implica necesariamente que la decisiéon del coordinador o
coordinadora es ilegal, y puede fundar la accion de reclamacién por ilegalidad”.

El derecho a rendir prueba es igualmente esencial a un procedimiento administrativo
proteccional en caso de haber desacuerdos con la autoridad.

Finalmente, el derecho a solicitar la tramitacién del caso en sede judicial, por un
tercero, que no tiene interés en el conflicto, imparcial, que no es ni actia como parte, e
independiente, sin presiones internas ni externas para tomar una decisidn del conflicto. Es
decir, se trata de la garantia del proceso, del debido proceso. Sin perjuicio de lo que se
resuelva en definitiva, el nifio, nifna o adolescente debe tener el derecho a pedir que, por su
complejidad, se requiera de pronunciamiento judicial.

Il.-C. Ejecucion.

Ejecucion efectiva de las medidas de proteccidon universal o especial que se adopten,
pues una medida de papel, meramente ilusoria, es otra afrenta y vulneracién a la dignidad
y derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Se trata de una realidad actual del sistema
vigente, y se corre el serio riesgo de que se transmita también al nuevo sistema de
proteccién administrativa. Tal como lo ha sefialado Estrada®®, “La ilusién de la proteccion,
este mecanismo por el cual diversos actores, publicos y privados, operan como si la
proteccién realmente se produjese en el sistema, cumple algunas funciones y ello explica,
hipotetizo, su persistencia. La primera funcién es, evidentemente, permitir que el sistema
funcione sin entrar en una crisis paralizante. (...) Necesitan cumplir con expectativas de otras
agencias estatales, de sus superiores (que poco o nada entienden del sistema de proteccion,
alli no hay ilusién sino mdas bien, ignorancia), requieren alcanzar metas de gestion, etc. La
segunda funcidn es que deja espacio para que, anecddticamente, el sistema opere y proteja.
Es decir, para que en un numero de casos mas bien estadisticamente poco significativo, se
construya cierta legitimidad que impida el total descrédito y crisis del sistema. (...) Estas son,

2 Henriquez, Sergio. Ley de Garantias... (passim)
26 Estrada, Francisco. La ilusién de la proteccidn. En Revista De Familias y Terapias, N° 39, 2015, p. 38.
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por supuesto, razones politicas, en cuanto el sujeto infancia persiste en el lugar de los sin
voz, de los incapaces, pero arropado por la suave balada de los derechos”.

Al igual que los jueces y juezas de familia, los coordinadores y coordinadoras de las
Oficinas Locales de la Nifiez, y de los Programas de Diagndstico Clinico Especializado, tiene
el mandato de hacer efectivas las medidas que requieran los nifios, nifias y adolescentes
gue concurren al procedimiento de proteccién administrativo, mediante la oferta de
programas que debe gestionar el Servicio Nacional de Proteccién Especializada, de
conformidad al articulo 18 ter de la Ley N° 21.302. Este puede ser un punto muy complejo
de resolver, si quienes deben ejecutar las medidas de proteccién, tienen la misma
dependencia que aquellos que decretan tales medidas. Grande puede ser la tentacion de
decretar medidas que no sean adecuadas, derivando a programas que tienen “cupo”, para
no generar listas de espera, descomprimiendo el sistema, aln a sabiendas que no es el
programa que necesita el nifio, nifia o adolescente, siguiendo asi las funciones de la ilusién
de la proteccidn que describe Estrada.

Se requiere que estos organismos actlien con autonomia en estas decisiones,
aunque ello es cuestionable, si se piensa que conforme al articulo 65 de la Ley N° 21.430,
tendran una doble dependencia, administrativa respecto de las Municipalidades, y funcional
respecto del Ministerio de Desarrollo Social y Familia, mismo Ministerio del cual depende el
Servicio Nacional de Proteccidn Especializada y su oferta programatica. Este riesgo debiese
ser abordado en los protocolos, orientaciones técnicas y reglamentos que regulen el actuar
de estos organismos. No sea cosa que se repita la sentencia de Donzelot, cuando afirma que
“Mas que un lugar de deliberaciones y de juicios publicos, el Tribunal de Menores hace
pensar en la reunién del Consejo de Administracién de una empresa de produccion y de
gestion de la infancia inadaptada (...) piadosas representaciones, en el nuevo lenguaje de la
concertacién, de razones mucho menos ‘democraticas’”?’. Nada mds contrario a la Tutela
Judicial Efectiva, por cierto.

Se advierte en este sentido, en este primaveral dia viernes 20 de octubre de 2023,
gue hasta el momento, la lentitud en la implementacidn del nuevo sistema ha sido palmaria,
y tal como sefialan Estrada y Jara?®, “varios de los problemas que caracterizaron al antiguo
SENAME, no solo no se ha superado, sino que en algunas areas son aun mas graves. El
cumplimiento de la promesa asumida por el Estado de cerrar definitivamente los centros
masivos denominados CREAD se ha dilatado, las nuevas residencias que los reemplazan han
revelado decepcionantes falencias, y la violencia en las residencias de proteccién continda
siendo igual 0 mas cruda que antes”. Este escenario coloca en grave riesgo la satisfaccion
del derecho a la tutela judicial efectiva, en el corto y mediano plazo en la sede de proteccion
administrativa.

I1l. Conclusiones.

27 Donzelot, J. (1998). La policia de las familias. Valencia, Editorial Pre-textos, p. 103.

28 Estrada, Francisco y Jara, Maria José. La crisis sin fin de la proteccién a la nifiez. Columna de opinidn, La
Tercera, 18 de octubre de 2023. Disponible en https://www.latercera.com/opinion/noticia/columna-de-
francisco-estrada-y-maria-jose-jara-la-crisis-sin-fin-de-la-proteccion-a-la-
ninez/7HZ5I5F3WJH6BLY6AALDZTWACE/
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La Tutela Judicial Efectiva en sede de proteccién administrativa, no solo es aplicable
porque tedricamente se elabore tal posibilidad (lo que por cierto se puede sostener), sino
porque ademas obedece a un expreso mandato legal. No es cuestionable entonces su
aplicacion ante Oficinas Locales de la Nifiez y Programas de Diagndstico Clinico
Especializado, y por tanto lo que resulta necesario, es definir su contenido y alcance. En este
trabajo se ha propuesto una definicidén de Tutela Judicial Efectiva, aplicable a la proteccion
judicial y administrativa de derechos, universal o especial, y que es “garantia procesal y
administrativa de brindar un efectivo reconocimiento y goce de los derechos de las
personas, atendiendo siempre a la especial condicidn que detentan, en tres niveles: acceso,
proceso y ejecucién efectiva”, definicién que implica la satisfaccién de los tres niveles
indicados. Negar alguno de aquellos, implica inmediatamente negar el derecho a la tutela
judicial efectiva de ninos, nifias y adolescentes en sede administrativa.

Es importante diferenciar este derecho, de otros que se le relacionan, como el
debido proceso, el derecho a la accién y la peticidn, el acceso a la justicia o el derecho a la
asistencia letrada, pero que no lo definen totalmente, pues lo contrario empobrece su
fuerza y vigor en el sistema de proteccién integral de derechos de la nifiez y adolescencia.

Finalmente solo resta reiterar la preocupacion por la lentitud en la implementacién
del nuevo sistema, asi como los problemas de gestion, presupuestarios y de capacitacion
gue se observan, y que interfieren en la materializacion de este derecho.
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