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EN LO PRINCIPAL: INFORME QUE INDICA
PRIMER OTROSI: LEGITIMACION ACTIVA
SEGUNDO OTROSI: ACREDITA PERSONERIA

EXCELENTISIMA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
(Cuarta Sala)

PATRICIA MUNOZ GARCIA, abogada, Defensora de la Nifez,
domiciliada para estos efectos en calle Carmen Sylva N° 2449,
comuna de Providencia, ciudad de Santiago, en autos sobre Recurso
de Queja, ROL N° _, a V.S. Excelentisima respetuosamente
digo:

Que, en virtud de lo establecido en el 4° letra j) de la ley
21.067, que Crea la Defensoria de los Derechos de la Nifiez, vengo
en presentar informe en calidad de “amicus curige” a fin de dar a
conocer a V.S. Excelentisima, por escrito, una opinidén técnica,
comentarios, observaciones 'y sugerencias sSobre las materias
relativas a mi competencia.

I. Antecedentes

El1 22 de noviembre de 2017

Juzgado de Familia de

, €en causa RIT , en materia de Secuestro

Internacional, respecto de la nifa iniciales _ Run

, nacida . . . - . - accedio a la

solicitud de restitucidén de la nida referida a los Estados Unidos
Mexicanos.

En este caso, fue el padre de 1la nifda quien, a través de la
Autoridad Central correspondiente de los Estados Unidos Mexicanos,
solicitd la restitucidn de la niAa individualizada, dado que la
madre la habia sacado de dicho pais, entendiendo que se
configuraban las causales del Convenio de la Haya Relativo a los
efectos civiles del Secuestro Internacional de Menores, lo que fue
compartido por los tribunales de nuestro pais, al acceder a la

! Se tuvo a la vista la sentencia de fecha , del - Juzgado de
Familia de _, lo anterior atendido que la sentencia de fecha ,

del mismo tribunal y Juez, fue corregida por la misma sentenciadora, argumentando existir
errores de transcripciones en la parte resolutiva de la sentencia de autos.
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solicitud de restitucidn, por 1los argumentos que sSe 1indicardn a
continuacidn.

En el Considerando Décimo de la sentencia se establece: “(..) Sin
perjuicio de lo anterior en consideracion al "Auto Acordado sobre
Procedimiento Aplicable al Convenio de La Haya relativo a Jlos
Efectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores” en su
articulo 9° establece "EI Juez de la causa no estard obligado a
ordenar el regreso del menor en 1os casos siguientes:

a) Cuando la persona, la Iinstitucion o el organismo que estaba
encargado del cuidado del menor no ejercia el derecho de tuicion
en el momento del traslado o retencion o habia consentido o
accedido posteriormente ha dicho traslado o retencion,

b) Cuando existe grave riesgo, y

c) Cuando se compruebe gque el propilio menor Se opone a Su regreso y
ha llegado a una edad y grado de madurez en que sSu opinion debe
tenerse en cuenta”. FKFsta ultima situacion es en la que nos
encontramos, donde la nifia de iniciales _ se opone a su
regreso, con fundamentos que son propios de su edad y condicidon, y
51 consideramos que la Convencidn de la Haya, en su articulo 4° da
cuenta que su aplicacion ‘"cesard cuando el nifo llegue a los 16
arnos de edad”, y actualmente la nina de autos posee 13 afios de
edad, se observa como necesario y  pertinente tener en
consideracion y respetar sSu opinion de no querer regresar a
México. Lo anterior también es concordante respecto al considerar
el Interés superior de la preadolescente y Su autonomia
progresiva, lo que es desarrollado por la jurisprudencia como "EI
interés del nino, como principio fundamental e Iinspirador de
nuestro ordenamiento juridico, de relevancia transversal en la
legislacion de familia y de menores. Asi lo dispone por lo demds,
entre otros, el articulo 222 del Codigo Civil y, aun cuando su
definicion se encuentra en desarrollo o constituya un concepto
Indeterminado, cuya magnitud se aprecia cuando es aplicado al caso
concreto, puede arfirmarse que el mismo, alude al pleno respeto de
los derechos esenciales del nirfo, nifa o adolescente, buscandose a
través del mismo, el asegurar el ejercicio y proteccion de 1os
derechos fundamentales de [los menores y posibilitar 1a mayor
satisfaccion de todos Jlos aspectos de su vida, orientados al
desarrollo de su personalidad (.) en Jla especie, el referido
Iinterés se relaciona con dos aspectos, por un Jlado, con el
permitir que (.) se desarrolle dentro de wun entorno conocido y
aceptado por él y por otro, -muy ligado a lo anterior-, se refiere

Con el objeto de resguardar la identidad de la nifa de autos, se sustituyd el nombre por
las iniciales de la nifa.
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al respecto de su autonomia progresiva”. Tomando en consideracion
los antecedentes anteriormente senalados, especialmente
considerando el interés superior de la nida iniciale _su
autonomia progresiva, esta sentenciadora es de Ila opinion de
acoger la restitucion de la adolescente a México”.

Luego, en el Considerando Undécimo de 1la sentencia referida se
establece: “Que en virtud de los articulos 12 y 16 de la ley de
familia 19.968, en virtud del principio de Autonomia progresiva y
ademds del articulo 13 de la Convencion Internacional de la Haya,
la cual es una ley especifica teniendo en cuenta la opinion de la
nifda en su entrevista y de la declaracion del testigo presentado
por el demandante, el derecho de Patria potestad y Cuidado
personal en la legislacion mexicana es de ejercicio compartido
entre los Padres, detentando en forma provisoria Jla madre este
derecho de custodia, otorgandole al padre el derecho de régimen
comunicacional con su hija, derecho durante el cual JIla madre
sustrae a su hija de México [llevdndosela por la frontera de ma&s
peligrosidad del mundo, sin documentacion. La residencia habitual
de la nifda de iniciales - 7 era en ese pais, hasta el ano
2015, donde tenia su residencia desde Jlos dos ardos de vida,
ddndose por ende los presupuestos de un traslado i1ilicito a chile
por parte de la madre”.

La parte afectada por la sentencia, presentd recurso de apelacidn
respecto del fallo recurrido basdndose, principalmente, en el
interés superior de la nifia y su derecho a ser oida, conociéndose
dicha causa ante la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago,
que, luego de los alegatos de rigor, fallé lo siguiente:

"Considerando Octavo: (.) se confirma la sentencia de veinte de
noviembre de dos mil diecisiete y complementaria de veintidos de
noviembre de dos mil diecisiete, dictadas por el Cuarto Juzgado de

7”7

Familia de Santiago, en causa RIT /\/°_ .
La parte afectada, presenta un recurso de queja respecto de 1los

Ministros que dictaron el fallo sefalado en el parrafo anterior,
recurso que genera esta causa.

IT. Amicus Curiae

’ Con el objeto de resguardar la identidad de la nifia de autos, se sustituyé el nombre por
las iniciales de la nifa.
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La institucidn del Amicus Curiae o “amigo del tribunal” es una
figura que permite a terceros ajenos a un conflicto juridico,
ofrecer opiniones para la resolucidn del proceso.

El Amicus Curiae permite que terceros ajenos a un proceso ofrezcan
opiniones de trascendencia para la solucidn de un caso sometido a
conocimiento judicial, justificando su interés en su resolucidn
final?.

Este tipo de intervencidn ayuda a mejorar el nivel de
transparencia en los procesos judiciales, eleva el nivel de
discusidén y abre el debate de 1la temdtica en litigio,
especialmente en aquellos casos donde se encuentre comprometido el
interés publico o exista una trascendencia social que supere 1las
particularidades del caso concreto’.

El amicus curiae es una herramienta utilizada por varios
organismos, dentro de los cuales se encuentran los Defensores del
Pueblo u Ombudsman, ya que es una herramienta que se les entrega
en varios paises como un tipo de intervencidn judicial.

IITI. De la Defensoria de la Niifez

La Defensoria de 1los Derechos de la Nifiez, es una corporacion
auténoma de derecho publico creada por Ley N° 21.067, de fecha 29
de enero de 2018, habiéndoseme nombrado como primera Defensora de
la Niflez mediante Decreto Supremo N° 008, de 23 de abril de 2018.
La Defensoria de los Derechos de la Nidez comenzd sus funciones el
dia 30 de junio de 2018.

El articulo 2° de la Ley N° 21.067 establece que la Defensoria de
los Derechos de la Nifiez tendrd por objeto la difusidén, promocidn
Yy proteccidon de los derechos de que son titulares los nifos, de
acuerdo a la Constitucidn Politica de la Republica, a la
Convencidén Sobre 1los Derechos del Nifio y a los demds tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes,

! Ndpoli, Andrés y Vezzulla, Juan Martin. “El amicus curiae en las causas ambientales”,

“http://www.farn.org.ar/arch/E1%20Amicus$20
Curiae$20en$20las$20Causas$20Ambientales$20final.pdf" (Consulta: 24 de agosto del 2009).,
citados por DEFENSORIA DEL PUEBLO DE PERU, en “El amicus curiae: ;qué es y para qué sirve?
Jurisprudencia y labor de la Defensoria del Pueblo”, p. 18.

° “Exposicidén de motivos para la legislacién de la figura del Amicus Curiae en la
Jurisdiccidn Federal/Nacional en la Republica Argentina”, p. 1, en
“http://www.cedha.org.ar/es/documentos/amicus curiae.php” (Consulta: 24 de agosto del 2009),
citado por DEFENSORIA DEL PUEBLO DE PERU, en “El amicus curiae: ¢;qué es y para qué sirve?
Jurisprudencia y labor de la Defensoria del Pueblo”, p. 18.

4
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asi’ como a la legislacién nacional, velando por su interés
superior.

La Defensoria de 1los Derechos de la Nifez es una institucidn que
vela por los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes del
pais.

Dentro de las funciones y atribuciones dispuestas por la Ley
21.067, el articulo 4° letra j) establece que correspondera
especialmente a la Defensoria de los Derechos de la Nifez:

"7) Actuar como amicus curiae ante Jlos tribunales de justicia,
pudiendo realizar presentaciones por escrito que contengan Su
opinion con comentarios, observaciones o sugerencias en los casos
y las materias relativas a sSu competencia. La presentacion de 1a
opinion escrita no conferird a la Defensoria la calidad de parte
ni suspenderd o alterara la tramitacion del procedimiento. FEI
tribunal deberd siempre pronunciarse respecto de dicha opinion en
la sentencia. No podrad ejercerse esta rfacultad cuando Ia
Defensoria haya actuado en el juicio de cualquier forma”.

Iv. Del Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores bajo estdndares de
derechos humanos

El Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccidn
Internacional de Menores, de 1980, es un Tratado de Derecho
Internacional Privado, suscrito y ratificado por Chile, mediante
Decreto N° 386, de 17/06/1994, del Ministerio de Relaciones
Exteriores.

El Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores es un tratado
multilateral que tiene como objetivo la proteccidén de los nifios de
los efectos perjudiciales de 1la sustraccidén y la retencidn que
traspasan las fronteras internacionales, proporcionando un
procedimiento para conseguir su pronta restitucidn®.

El1 Convenio de la Haya referido, "“no pretende involucrarse en
cuestiones de custodia, sino que hace efectivo el principio de que

¢ https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/specialised-sections/child-abduction.
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todo nifio que ha sido sustraido debe ser reintegrado
inmediatamente al Estado de su residencia habitual”’.

Si bien el Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores es un tratado internacional
de naturaleza procesal, la aplicacidon del mismo debe estar en
consonancia con las demds normas sustantivas y, particularmente,
con los derechos humanos de nifos, nifdas y adolescentes que puedan
verse involucrados en los procedimientos a que da lugar.

V. Consideraciones sobre la Convencién de la Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de menores
teniendo en consideracién la perspectiva de infancia

En razén de lo anterior, y actuando como amicus curiae, a través
este libelo ponemos a disposicién de Ssa. Excelentisima nuestra
opinién juridica en materia de derechos humanos y estdndares
relativos a la aplicacidén del Convenio de la Haya sobre Aspectos
Civiles de la Sustraccidén Internacional de Menores, 1los que
respetuosamente solicito se tengan presente en todos los casos de
esta indole sometidos a su conocimiento.

En igual sentido, y segun dispone el art. 4° letra j) de la Ley N°
21.067, solicito a Ssa. Excelentisima su pronunciamiento en la
sentencia sobre los estandares que a continuacién desarrollo, y en
especifico respecto al interés superior de la nifia involucrada en
el caso sometido a su conocimiento:

1. Concepto de Interés superior del Nifo.

El interés superior de los nifos, nifas y adolescentes es un
principio rector que funda nuestro ordenamiento juridico en todas
aquellas materias que 1los involucran. Este concepto de 1interés
superior es antiguo y si bien ha sido catalogado por algunos
autores como difuso, si se ha delimitado que abarca y contempla.

Asi, la profesora Fabiola Lathrop Goémez, sefdala que el 1interés
superior del niAdo, nifia o adolescente "Es un principio cuya
definicion se encuentra en desarrollo, o dicho de otro modo, forma
parte de los denominados conceptos Iindeterminados (por medio del

7 MONTERO, ALEJANDRA FABIOLA PINO; LOPEZ, EDUARDO ANDRES QUIROZ. Andlisis doctrinario v

Jurisprudencial del Convenio de la Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores. 2015.
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cual la ley se refiere a una realidad cuyos Ilimites no precisa con
exactitud, pero con o que intenta definir un Supuesto concreto
qgque permite que sea precisado luego en el momento de su
aplicacion) relativos o abstractos, que adquieren verdadera
dimension cuando son aplicados al caso concreto. No obstante,
podemos afirmar que su cumplimiento eguivale al pleno respeto de
los derechos esenciales del nifio, nina o adolescente. Diversas
disposiciones se refieren al Iinterés del nifo, pero sin entrar a
describir su contenido, es la técnica denominada clausula general,
por la cual los conceptos no se definen en la ley, sino que se
refieren a realidades  indeterminadas gque solo Ilevadas @ a
situaciones concretas conducen a una solucidn determinada.”

Esta Excelentisima Corte Suprema, al fallar un recurso de Casacidn
interpuesto contra sentencia confirmada por la Corte de
Apelaciones de Iquique, en la causa RIT N_ RUC N°

, del Juzgado de Familia de Iquique, caratulados ‘-
con ”, senlala en su Considerando Décimo: "Que, de otro lado, el
interés superior del nifAdo constituye un principio fundamental en
nuestro ordenamiento juridico 'y de mayor relevancia para Jla
decision en este tipo de materias. Dicho principio, aunque dificil
de conceptualizar gqueda claro qgue alude al pleno respeto de los
derechos esenciales del nifdo, nifia o adolescente y sSu finalidad
cubre, el desarrollo de Ilos potenciales del menor y Ia
satisfaccion de sus necesidades en los diferentes aspectos de su

79

vida” .

Finalmente, el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
en su Observacidén General N° 14, del afno 2013, subraya que el
concepto de interés superior debe entenderse como un concepto que
se debe analizar desde tres dimensiones, a saber:

“a) Como un derecho sustantivo:. el derecho del nifdo a que su
Interés superior sea una consideracion primordial gque se evalde y
tenga en cuenta al sopesar distintos intereses para tomar una
decision sobre una cuestién debatida, y Ila garantia de que ese
derecho se pondrd en prdctica siempre que se tenga que adoptar una
decision que afecte a un nifdo, a un grupo de nifos concreto o
genérico o a Jlos ninos en general. Kl articulo 3, pdrrafo 1,
establece una obligacion iIntrinseca para Jlos Estados, es de

® LATHROP GOMEZ, Fabiola. Cuidado personal de los hijos. En Andlisis de la ley de Matrimonio

civil y Tribunales de Familia, Editorial Punto Lex S.A, 2005, pdginas 33 y 34.

° MEDINA LEMA, Maria Consuelo. £l concepto del interés superior del nino: su alcance en
nuestra legislacion, doctrina y jurisprudencia. 2015. Tesis Doctoral. Universidad Catdlica
de la Santisima Concepcidén, p 34.
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aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede Iinvocarse
ante los tribunales.

b) Un principio juridico Interpretativo fundamental: si una
disposicién juridica admite mds de una Iinterpretacion, se elegird
la interpretacion que satisfaga de manera mds efectiva el interés
superior del nifo. Los derechos consagrados en la Convencion y sus
Protocolos rfacultativos establecen el marco interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una
decision que afecte a un nifdo en concreto, a un grupo de nifos
concreto o a los nidos en general, el proceso de adopcion de
decisiones deberda incluir una estimacion de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decision en el nifdo o
los nifdos interesados. La evaluacion y determinacion del Iinterés
superior del nifo requieren garantias procesales. Ademds, Ila
Justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha
tenido en cuenta explicitamente ese derecho. Fn este sentido, 1los
Estados partes deberdn explicar como se ha respetado este derecho
en la decision, es decir, qué se ha considerado que atendia al
interés superior del nifo, en qué criterios se ha basado la
decision y como se han ponderado los intereses del nido frente a
otras consideraciones, ya sSe trate de cuestiones normativas
generales o de casos concretos”.

Estas dimensiones, en este caso especifico de la nifia ya
individualizada, implican, Ssa. Excelentisima, el deber
jurisdiccional de atender, al menos, a los siguientes aspectos:

a) Como derecho sustantivo: que su opinién, fundada en la
autonomia progresiva alcanzada a sus 13 afilos de edad,
relacionada con no querer regresar a México, no sélo sea
oida por la judicatura, en sus distintas 1instancias
jurisdiccionales, sino que aquella sea tenida debidamente en
cuenta para de este modo garantizar la puesta en practica de
este derecho, puesta en prdctica que resulta obligatoria
para el Estado, en este caso, a través del rol de sus
tribunales de justicia.

b) Como principio juridico interpretativo fundamental: se puede
apreciar de manera clara en este caso cémo, si se atiende al
interés superior de la nifia _, no existe ninguna otra
interpretacién posible de su opinién e interés que la de
comprender que éste interés superior, de no regresar a los
Estados Unidos Mexicanos, debe primar en el analisis
juridico realizado por la judicatura, de manera de resolver
precisamente en concordancia a un principio fundamental, que
esta Excelentisima Corte Suprema ha estimado como “un
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principio fundamental en nuestro ordenamiento juridico y de
mayor relevancia para la decision en este tipo de materias”.
c) Como una norma de procedimiento: involucra en este caso la
responsabilidad de judicial de analizar las consecuencias,
negativas o positivas que implicardn su decisién respecto a
, v queda de manifiesto que la resolucidén adoptada
por el I° Juzgado de Familia de Santiago en este caso,
modificada a dos dias de una decisién inicial que rechazaba
el retorno, y la confirmacién de la misma por parte de la
Ilustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, sin ningun
andlisis de fondo al que se encuentra obligado por los
principios establecidos en la Convencién Sobre los Derechos
del Nifio, lo que hacen es desatender el bienestar de esta
adolescente que, a sus 13 andos, manifiesta clara y
categdricamente su deseo de mantenerse en Chile 'y no
retornar a los Estados Unidos Mexicanos, ya aqui es donde
tiene relacidén con su familia materna, comparte con sus
primas, y que le gusta asistir a su colegio actual. Incluso
mantiene una red social establecida conformada por amigos y
compafieros, lo que indudablemente constituye un arraigo en
nuestro pais, y significa para la adolescente, considerando
la etapa de desarrollo en la que se encuentra, ser parte de
un grupo determinado, generando segquridad y autoestima en
ella.

2. Necesidad de tener en cuenta en las resoluciones judiciales el
interés superior de nifios, nifias y adolescentes.

El Estado de Chile ratificé la Convencidén Sobre 1los Derechos del
Nifio, de 1989, en el arfo 1990, por lo tanto, ésta pasd a ser parte
de las leyes de 1la Republica en virtud del Articulo 5° de la
Constitucidén Politica de 1la Republica. La Convencidén de 1los
Derechos del NifAo en su articulo 3° consagra el principio del
Interés superior del nifio.

Dicho articulo serala lo siguiente:

“1. FEn todas las medidas concernientes & los nifos que tomen l1as
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los
tribunales, las autoridades  administrativas o los organos
legislativos wuna consideracion primordial a que se atenderd serd
el interés superior del nifo.

2. Los FEstados Partes se comprometen a asegurar al nino Ila
proteccion y el cuidado que sean necesarios para sSu bienestar,
teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u
otras personas responsables de él ante la 11 Convencion

9
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Internacional sobre los Derechos del Nido y de la Nina ley y, con
ese fin, tomardn todas las medidas legislativas y administrativas
adecuadas.

3. Los FEstados Partes se asegurardn de que Jlas Iinstituciones,
servicios y establecimientos  encargados del cuidado o @Ia
proteccion de los nifos cumplan las normas establecidas por 1as
qutoridades competentes, especialmente en materia de seguridad,
sanidad, numero y competencia de su personal, asi como en relacion
con la existencia de una supervision adecuada”.

Asi también, el principio de interés superior del nifio se
encuentra en normas del Cdédigo Civil; en la Ley N° 19.968, que
Crea los Tribunales de Familia; en la Ley N° 21.057, que regula
entrevistas grabadas en video y otras medidas de resguardo a
menores de edad, victimas de delitos sexuales y en la reciente
promulgada Ley N° 21.067, que crea la Defensoria de los Derechos
de la Nifiez, entre otras.

Ademds, 'y como otra consecuencia de la ratificacidén de Ila
Convencion Sobre 1los Derechos del Nifdo, en Chile se estda creando,
a 28 afnos de su ratificacidn, una nueva 1institucionalidad de nifez
en la que se encuentran inmersos Ministerios como el de Desarrollo
Social, a través de la Subsecretaria de la Nifez. Lo anterior se
ve reflejado en los multiples proyectos de ley que se estdn
discutiendo en el Congreso Nacional sobre nifdez, todos 1los que
tienen como principio fundante y central el interés superior del
nifo.

El interés superior de nifdos, nifias y adolescentes tiene profuso
reconocimiento internacional en diversos tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Chile y existe abundante
desarrollo de los derechos humanos de nifdos, nifas y adolescentes
por parte de 1los OJrganos de tratados del sistema de Naciones
Unidas, mediante las Observaciones Generales del Comité de
Derechos Humanos y del Comité de Derechos del Nifio.

En virtud de lo anterior, es necesario tener presente, al menos, 3
normas 1internacionales que, a juicio de esta Defensora de la
Nifiez, merecen especial atencidn por su importancia y relacidn con
las circunstancias de los nifios vinculados a las materias
sometidas a su conocimiento:
* La primera norma es la ya referida al articulo 3° de la
Convencioén Internacional Sobre 1los Derechos del Nifio, en
tanto refiere que "todas las medidas respecto del nifno deben

10
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estar basadas en la consideracion de su interés superior” y
"gue tienen que ser adoptadas por tribunales y autoridades”;

* La segunda norma es el articulo 24 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que sefiala que "todo nifo tiene
derecho, sin discriminacion [..] a las medidas de proteccion
gque su condicion de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado”;

* Y, en casi idénticos términos, la tercera norma a la que me
refiero es el articulo 19 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, el que establece 1lo siguiente: "Todo nizro
tiene derecho a las medidas de proteccion gque su condicion de
menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del
Estado”.

Las tres normas anteriores, como se desprende de su tenor literal,
se refieren a la especial consideracidén del interés superior de
los nifios en todas aquellas medidas que se tomen a su respecto,
incluidas las medidas de proteccidén que su condicidn requiere.

Dichas normas, como es de conocimiento de Ssa. Excelentisima,
forman parte integrante del ordenamiento juridico nacional por
disposicidn constitucional del articulo 5° inciso 2°, y el
principio rector de interés superior del nifio ha sido entendido en
tales términos en las propias normas chilenas de rango legal.

Por su parte, el Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccidén Internacional de Menores, es un tratado de naturaleza
procesal. Sin embargo, su aplicacidén concreta exige tener en
cuenta el interés superior de nifios, nifias y adolescentes que se
vean involucrados en la aplicacién del mismo, razdén por la cual, a
juicio de esta Defensora de la Nifdez, todo resultado del ejercicio
jurisdiccional necesariamente debe contemplar un pronunciamiento
al respecto. Es decir, en todos aquellos asuntos relativos al
Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, ademds de la aplicacidén de las normas
procesales alli contempladas, las decisiones alcanzadas también
deberan considerar la aplicacién de normas sustantivas de derechos
humanos,; teniendo especial consideracién el interés superior de
nifios, nifias y adolescentes.

11
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En tal sentido, el documento denominado "“Informe explicativo”, de
Dfia. Elisa Pérez-Vera'® advierte que: “la parte dispositiva del
Convenio no contiene referencia explicita al interés del menor
como criterio corrector del objetivo convencional, que consiste en
garantizar el retorno 1inmediato de los hijos trasladados o
retenidos de forma ilicita. No obstante, no cabe deducir de este
silencio que el Convenio ignore el paradigma social que proclama
la necesidad de tener en cuenta el interés de los menores para
resolver todos los problemas que les afectan. Todo lo contrario,
ya en el preambulo, los Estados firmantes declaran estar
"profundamente convencidos de que el interés del nifio es de una
importancia primordial para todas las cuestiones relativas a su
custodia'": justamente, esa conviccidén les ha llevado a elaborar el
Convenio, "deseosos de proteger al menor, en el plano
internacional, contra los efectos perjudiciales que podria

ocasionarle un traslado o una retencidn ilicitos”?!!.

Los objetivos del Convenio, entonces, responden en su conjunto a
una concepcién determinada del interés superior del nifo'?, y por
ello es que el Convenio |‘"reconoce ciertas excepciones a la
obligacion general asumida por los Fstados de garantizar el
retorno inmediato de los menores trasladados o retenidos de forma
ilicita. Fn la mayoria de los supuestos, tales excepciones no .son
mas gque  manifestaciones concretas del  principio demasiado
Impreciso que proclama que el Iinterés del menor es el criterio

vector en la materia”™’.

Por tanto, correspondera evaluar en cada caso si el interés
superior de nifios, nifias o adolescentes justifica una decisién en
base a la excepcidén, esto es, si el caso concreto es una excepcidn
a la obligacidén general asumida por 1los Estados Parte de
garantizar el retorno 1inmediato de los menores trasladados o
retenidos en forma ilicita. Lo anterior, estd establecido en el
articulo 13 del Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores, el cual consigna:

' Elisa Pérez-Vera de 1982 Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de

la Sustraccion Internacional de Menores Disponible en
http://www.hcch.net/index es.php?act=conventions.publications&dtid=3&cid=24

"Elisa Pérez-Vera de 1982 Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores Disponible en
http://www.hcch.net/index es.php?act=conventions.publications&dtid=3&cid=24 pdrrafo 23

? Elisa Pérez-Vera de 1982 Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccion Internacional de Menores Disponible en
http://www.hcch.net/index es.php?act=conventions.publications&dtid=3&cid=24

Y Elisa Pérez-Vera de 1982 Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccion Internacional de Menores Disponible en
http://www.hcch.net/index es.php?act=conventions.publications&dtid=3&cid=24
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Articulo 13

No obstante 1o dispuesto en el articulo precedente, la autoridad
Judicial o administrativa del FEstado requerido no estd obligada a
ordenar la restitucion del menor si la persona, Institucion u otro
organismo que se opone a sSu restitucion demuestra que:r

a) la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo
de la persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de
custodia en el momento en que fue trasladado o retenido o habia
consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencion, o

b) existe wun grave riesgo de que la restitucion del menor 1o
exponga a un peligro grave risico o pSiquico o que de cualgquier
otra manera ponga al menor en una Ssituacion intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podrd asimismo negarse a
ordenar la restitucion del menor si comprueba que el propio menor
se opone a la restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad
y un grado de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta Sus
opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el
presente articulo, 1as autoridades judiciales y administrativas
tendrdn en cuenta la informacion gque sobre la situacion social del
menor proporcione la Autoridad Central u otra autoridad competente
del lugar de residencia habitual del menor’?.

Segtin 1lo anterior, si una persona, institucién u organismo se
opone a la restitucién de un nifio, nifia o adolescente, la decisién
final sobre su destino se deberd hacer cargo de la concurrencia o
no de las  hipétesis que habilitan las excepciones a la
restitucién. Circunstancias en que 1los estdndares desarrollados,
por ejemplo, por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en
aquellos casos en que ha debido conocer procedimientos de
aplicacién del Convenio de la Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores resultan iluminadores. ElIlo
en tanto el Sistema Europeo de Derechos Humanos, a diferencia del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ha tenido la
oportunidad de pronunciarse en casos de aplicacidén del Convenio de
la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccidén Internacional de
Menores.

Respecto del Convenio de la Haya el Tribunal Europeo ha sostenido
lo siguiente:
e “J0 [...] El1 Tribunal sernala a este respecto que en el caso

de Maumousseau y Washington, antes citada, se explico que el
concepto de "interés superior” del nifio es también una

' E1 subrayado es nuestro.
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consideracion primordial en el contexto de los procedimientos
previstos en el Convenio de La Haya”'’.

* A mayor abundamiento, el TEDH ha establecido:
72. Haciendo hincapié en los Iintereses supremos del nifo en
asuntos de este tipo, la equidad procesal consagrado por el
articulo & s 2 de la Convencion establece que los tribunales
nacionales deben prestar el debido respeto a las
reclamaciones Iinterpuestas por las partes a Jla luz del
articulo 13 ( b) de la Convencion de La Haya. Esto es para
asegurar que el regreso de un nifio otorga en [pos] de sus
mejores 1intereses y no como una medida puramente procesal
previsto por la Convencidén de La Haya, que es un instrumento
de cardcter procesal y no un tratado de derechos humanos (ver
Neulinger )% Shuruk, antes citada, S 145, v, mas
recientemente, Sneersone y Kampanella, antes citada, § 92).
73. A la luz de la obligacion de realizar un examen a rfondo
de toda la situacion familiar y en vista de las conclusiones
del informe psicoldogico, el Jrgano jurisdiccional nacional
deberia haber evaluado si habia otras garantias suficientes
en el lugar con el fin de hacer que el nifdo volviera, [segun]
sus mejores Iintereses (ver Maumousseau y Washington, antes
citada, § 72). [...]”

* En definitiva, el TEDH se ha referido al interés superior del
nifio sosteniendo que:
“51. NI el grupo de trabajo durante la redaccion de la
Convencion ni el Comité de los Derechos del NifAo ha
desarrollado el concepto de Iinterés superior del nifdo o

 El Tribunal Constitucional ha dictado una sentencia de fecha 1 de febrero de 2015 por la

que anula un auto de la AP Valencia por el que se ordenaba la restitucidén inmediata de una
menor a la residencia habitual de su padre en Suiza, pese a que dicho progenitor se
encuentra Imputado en Espafia por un delito de violencia de género.

La madre de la menor, con quien la nifda reside en Espania, se habia negado a dicha
restitucidén y, ante la orden de ejecucidon de la sentencia de la Audiencia Provincial, sin
haber agotado toda la via judicial ordinaria, acudié directamente al Tribunal
Constitucional.

El1 Tribunal Constitucional respondié admitiendo a trdmite el caso por la '"urgencia
excepcional" del recurso y ordenando la paralizacion de la entrega de la menor que habia
dictado la Audiencia Provincial hasta que no se dictara sentencia.

En concreto, el TC aprecidé que concurria una "especial trascendencia constitucional" porque
el recurso planteaba un problema o afectaba a una faceta de un derecho fundamental sobre el
que no existia doctrina. "La ejecucidn produciria un perjuicio de imposible o muy dificil
reparacidén que haria perder su finalidad al recurso de amparo'", dijo entonces la Sala
Segunda del Alto Tribunal.

El TC otorga el amparo por entender que el auto recurrido no motiva suficientemente el
interés superior del menor, prevalente en estos casos.

Fuente: http://www.ortizcondeabogadosblog.com/2016/02/el-tc-ampara-a-una-madre-que-se—-nego-
a-restituir-a-su-hija-al-padre-imputado-por-maltrato-por-no-haberse-ponderado-adecuadamente-
el
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propuesto criterios para su evaluacion, en general o en
relacion con las circunstancias especificas. Ambos se han
limitado a afirmar que todos los valores y principios de 1a
Convencion deben aplicarse a cada caso en particular (véase,
Fondo de las Naciones Unidas Rachel Hodgkin y Peter Newell
(eds.), Manual de implementacion de la Convencion sobre los
Derechos del NidAo 1998, p. 37). Ademds, el Comité ha
subrayado en varias ocasiones que la convencion debe ser
considerada en su conjunto, con Ia relacion entre 1os
distintos articulos que se tenga en cuenta. Cualgquier
Interpretacion debe ser coherente con el espiritu de ese
instrumento y debe centrarse en el nifio como un individuo que
tiene los derechos civiies y politicos 'y Sus propios
sentimientos y opiniones (ibid, p. 40).

52. De acuerdo con las "Directrices para la determinacidn del
interés superior del nifdo", emitido por el Alto Comisionado
de la ONU para los Refugiados:
"'Mejores intereses' El término describe ampliamente el
bienestar de un nifio. Tal bienestar estd determinado por una
serie de circunstancias individuales, como la edad, el nivel
de madurez del nifo, la presencia o ausencia de los padres,
el medio ambiente y las experiencias del nifo". (Directrices
del ACNUR para la determinacidn del 1interés superior del
nifio, mayo de 2008)”.

3. Necesidad de tener en cuenta, en las resoluciones judiciales, la
opinién de los nifios, nifias y adolescentes.

E1 derecho de todo nifda o nifio a ser escuchado u oido se encuentra
establecido en el articulo 12 de la Convencidén Sobre los Derechos
del NifAo, que estipula:

“1. ZLos KEstados partes garantizardn al nifdo que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinion Ilibremente en todos los asuntos que afectan al nizso,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nido, en
funcion de la edad y madurez del nirdo.

2. Con tal fin, se dard en particular al nifdo oportunidad de ser
escuchado, en todo procedimiento jFjudicial o administrativo que
afecte al nifo, ya sea directamente o por medio de un
representante o de un Jrgano apropiado, en consonancia con 1as
normas de procedimiento de la ley nacional.”

El Comité de los Derechos del Nifdo, dérgano encargado de supervisar
la aplicacidén de la Convencidn por sus Estados Partes, ha emitido

15



L

e

DEFENSORIA
DELANINEZ

la Observacidén General N° 12, sobre el derecho del nifio a ser
escuchado, del afo 2009, que establece los pardmetros para la
correcta aplicacién por parte de los Estados de este derecho, de
ello podemos aportar a la decisién de Ssa. Excelentisima en estos
autos, los siguientes argumentos:

1. Existe una clara obligacién juridica de reconocer ese derecho
y garantizar su observancia escuchando las opiniones del nifio
y teniéndolas debidamente en cuenta. Tal obligacidn supone
que los Estados partes, con respecto a su respectivo sistema
judicial, deben garantizar directamente ese derecho o adoptar
o revisar leyes para que el nifdo pueda disfrutarlo
plenamente'®. En este sentido, nuestra legislacidén integra
dicho derecho a partir de las normas constitucionales;
tratados internacionales referentes a derechos humanos, como
lo es 1la CDN; el Cdédigo Civil y sus normas pertinentes y
legislacidén especial de familia, como la Ley de Menores N°
16.618, la Ley de Tribunales de Familia N° 19.968 y Ley de
Matrimonio Civil N°® 19.947.

2. Existe obligacién para los Estados de dar por acreditada la
capacidad del nifio de formarse una opinién auténoma, es mas,
deben presumir que el nifio tiene esa capacidad, la edad del
nifio no debe ser considerada como una limitacién. En este
sentido la CDN no establece un limite de edad y desaconseja a
los Estados Partes que, en la ley o en la prdctica, 1los
establezcan. “lLa capacidad del nifo para formarse una opinion
se forma segiun la informacion, experiencia, el entorno, 1as
expectativas sociales y culturales y el nivel de apoyo de los
adultos que interaccionan con el nino, el grado de madurez
del nino en relacion con el articulo 12, seria la capacidad
de un nifdo para expresar sus opiniones sobre las cuestiones
de forma razonable e independiente”’. Es mas no corresponde

al nifio probar que tiene esa capacidad.

3. La opinién del nifio debe ser expresada libremente, en este
sentido, si el nifio no quiere expresarla, no se puede obligar
a emitirla. E1 ejercicio de este derecho supone siempre que
los responsables de escuchar al nifdo le informen claramente
sobre los alcances y posibles decisiones que puedan
adoptarse.

e COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. 2009. Observacion General N° 12.
tp://www.unicef.cl/web/informes/derechos nino/12.pdf [consulta en linea 30 de diciembre de
2018] 3 pdrr., 8 p
Yhttp://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/145209/An%C3%A11isis-del-derecho-a-ser-
0%C3%ADdo-del-ni$C3%Blo-y-a-la-participaci$C3%B3n-en-el-nuevo-derecho-de-
familia.pdf?sequence=1 [consulta en linea 30 de diciembre de 2018] 1 pdrr., 48 p.
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4. Finalmente, no basta con escuchar al nifio ya que este derecho
no sélo se satisface de manera formal, ello significa dejar
constancia de que se le dio la posibilidad al NNA de poder
expresa su opinién y sentimientos. EI1 derecho ser oido va mds
alla, corresponde que los otros NNA y los adultos, ademds de
escuchar al NNA, tomen en consideracién de manera seria lo
sefialado por el mismo, y se incorpore y analice en su toma de
decisiones y ello equivale a reconocer al NNA como sujeto de
derechos y reconocer también su capacidad formarse un juicio
propio.

En este sentido, esta Excelentisima Corte Suprema, a propdsito de
un Recurso de casacidén en el fondo, especificamente en el Rol N°
, ha sedalado lo siguiente:
“Considerando Cuarto: Que, como se aprecia, y sSe viene diciendo,
la sentencia Impugnada se dicto sin haberse oido al nifo
en una materia de vital importancia para sSus intereses,
en que estd envuelto su derecho sustantivo a la identidad, ademds
de hacer constar que el derecho a ser oido integra el derecho de
toda persona a un debido proceso, en el qgue se comprende
precisamente el de expresar su parecer. Hace valer ademds el
articulo 12 de la CDN y las disposiciones pertinentes de la Ley de
Tribunales de Familia.
Para luego indicar, en el "“Considerando Quinto: Que por otro lado,
debe considerarse que conforme a la edad del nido, alrededor de 11
anos, éste ya goza de un germen de autonomia, Qque conforme se va
desarrollando, va progresivamente consolidandose, la cual debe ser
apreciada por Jlos sentenciadores, rearfirmando que el deber de
otorgar a éste la posibilidad de ser oido en la sustanciacion de
un proceso en que se pretende determinar su identidad, constituye
un trdmite esencial del procedimiento cuya omision debio corregir
la Corte de Apelaciones de Santiago, de modo que, al designar 1os
trdmites o diligencias esenciales en segunda instancia, al I1gual
gue lo hace el articulo 795 en relacion a la primera instancia,
utiliza la expresion: "En general” lo gque permite entender que Ila
enumeracion en tales textos se contiene, no es taxativa”. De 1o
anterior entiende esta Defensora que el derecho del nifio a ser
oido fue considerado por nuestra Excelentisima Corte Suprema a la
categoria de trdmite esencial, debido a la enumeracidén no taxativa
de los articulos 795 y 800 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Por su parte, 1la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
propdsito del caso Atala Riffo e Hijas contra el Estado Chile,
sefiald, en el pdrrafo 208 de dicha sentencia, lo siguiente: "“la
Corte constata que la Corte Suprema de Justicia no explico en su
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sentencia como evaluo o tomo en cuenta Jlas declaraciones y
preferencias hechas por las menores de edad que constaban en el
expediente. En erfecto, el Tribunal observa que la Corte Suprema no
adoptod wuna decision en 1la que se razonara sobre la relevancia
atribuida por dicha Corte a las preferencias de convivencia
expresadas por las menores de edad y las razones por las cuales se
apartaba de la voluntad de las tres nidas. Por el contrario, la
Corte Suprema se limité a fundamentar su decisién en el supuesto
Iinterés superior de las tres menores de edad, pero sin motivar o
fundamentar la razén por la que consideraba legitimo contradecir
la voluntad expresada por Ilas ninas durante el proceso de
tuicioén’®, mis aiun si se tiene en cuenta la interrelacidn entre el
derecho a participar de los nifos y nifnas y el objetivo de cumplir
con el principio del interés superior del nifo (supra pdrr. 197).
Por lo anteriormente indicado, la Corte concluye que la referida
decision de 1a Corte Suprema de Justicia violo el derecho a ser
oidas de las nifas y ser debidamente tomadas en cuenta consagrado
en el articulo &.1, en relacion con los articulos 19 y 1.1 de 1a

Convencion Americana en perjuicio de las nisdas _ ?

Este derecho es también reconocido en el articulo 13 del Convenio
de la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional
de Menores, el cual consigna, en su inciso cuarto: "Za autoridad
Judicial o administrativa podrd asimismo negarse a ordenar la
restitucion del menor si comprueba que el propio menor se opone a
la restitucionm®, cuando el menor haya alcanzado una edad y un
grado de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sSus
opiniones”.

En sintesis, parece del todo razonable afirmar entonces que para
dar correcta aplicacidén al derecho a ser oido es necesario aplicar
el principio del interés superior como criterio interpretativo, la
aplicacidén correcta del articulo 12 comprende la necesaria
evaluacidén y determinacidon del interés superior.

4. Necesidad de lograr un equilibrio justo entre los intereses
contrapuestos de los nifios, nifias y adolescentes y los padres en
asuntos de este tipo, y la necesidad de realizar un examen de
fondo.

18

La aplicacidn del estilo destacado fuente “negrita”, es nuestro.
** CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Atala Riffo y nifdas vs. Chile. Sentencia
de 24 de febrero de 2012 (Derecho de las nifas a ser escuchadas y a que se
tengan en cuenta sus opiniones). Parr. N ° 208.

20 .
Lo destacado con fuente “negrita” y” subrayado” es nuestro.
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Establecido ya, que el principio rector en causas donde se estén
definiendo situaciones que tengan relacidén con nifios, nifdas y
adolescentes es el interés superior del nifio, éste debe conjugarse
de manera obligatoria con otros principios que puedan en este caso
ser aplicables a la causa en cuestidén. Ello lo ejemplifica las
citas seflaladas en el punto 2, precedente.

Es por 1lo anterior que existen cuatro principios que se han de
tener en cuenta de forma expresa, tanto en este caso como en
cualquiera que afecte el desarrollo integral y bienestar de 1los
nifios, nifdas y adolescentes, siendo estos el interés superior del
nifio, el derecho a ser oido, el arraigo y el derecho a la
identidad y nacionalidad. FEn relacidén a este ultimo punto, el
articulo 8 de la Convencidn sobre los derechos del Nifio, estipula
lo siguiente:

“Zos FEstados Partes se comprometen a respetar el derecho del niro
Vv preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares de conformidad con la ley @ sin
injerencias licitas. 2. Cuando un nifno sea privado ilegalmente de
alguno de los elementos de su Iidentidad o de todos ellos, los
Estados  Partes deberdn prestar la asistencia y @ proteccion
apropiadas con miras a restablecer rdpidamente a su identidad.”

En el caso concreto, tenemos a una nifda chilena que lleva mds de
tres afdos en Chile, que de acuerdo a su edad vy autonomia
progresiva manifestd su opinidén de no querer regresar a 1los
Estados Unidos Mexicanos, ello por una parte porque mantiene y se
relaciona activamente con su familia materna, y por otro porque
pertenece a una red social estable en nuestro pais, 1lo que ha
influido en la adaptacidén de la nifa ya individualizada a su nuevo
entorno.

En ese orden de ideas, y con el objeto de ejemplificar 1o
anterior, podemos sedalar que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos también establecidé la necesidad de que las autoridades
nacionales logren un justo equilibrio entre 1los 1intereses
contrapuestos de los nifios y los padres en asuntos de este tipo.
Siendo el estdndar definido por el TEDH, este plantea que: "/.] En
el proceso de equilibrio, se debe dar particular importancia a los
mejores intereses del nifo, que, dependiendo de su naturaleza y
gravedad, puede alterar temporalmente las de los padres”

Profundizando 1lo anterior, el TEDH establecid: "734. En este
dambito, la cuestion decisiva es siI un justo equilibrio entre 1os
intereses contrapuestos en juego - los del nido, los de los dos
padres, y los del orden publico - ha sido alcanzado, dentro del
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margen de apreciacion que disponen los FEstados en esta materia
(ver Maumousseau y Washington, antes citada, S 62), teniendo en
cuenta, sin embargo, que el interés superior del nifo debe ser la
consideracion primordial (véase, en este sentido, Gnahoré v.
Francia, no. 40031/98, $ 59, CEDH 2000-1IX), qgue es de hecho
evidente a partir del Preambulo de Ila Convencion de La Haya, que
establece que "los intereses de los nirfos son de suma Importancia
en los asuntos relacionados con su custodia”. FI interés superior
del nido puede, dependiendo de su naturaleza y gravedad, anular
los de los padres (ver Sahin v. Alemania [GC], no. 30943/96, § 66,
ECHR 2003-VIII). Los intereses de los padres, sobre todo en tener
contacto regular con sus hijos, sin embargo, sigue siendo un
factor el ponderar los diversos intereses en juego (ibid., Y ver
también Haase v. Alemania, no. 11057/02, $ 89, ECHR 2004-I17
(extractos), o KRutzner v. Alemania, no. 46544/99, § 58, KECHR 2002-
7, con 1as numerosas autoridades citada).

La Corte observa que en la actualidad existe un amplio consenso -
incluidas en el derecho internacional - en apoyo de la idea de que
en todas las decisiones concernientes a los nifios, sSus Iintereses
deben ser primordial (ver l1as numerosas referencias en 1os
pdrraros 49 a 56 anteriores, y en particular, su articulo 24 s 2
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Furopea)”.

Para lograr un justo equilibrio entre los intereses contrapuestos
de los nifios y los padres en asuntos de este tipo, los tribunales
nacionales deben llevar a cabo un examen de fondo de toda la
situacidn de la familia para determinar cudl podria ser la mejor
solucidén para el nifio, nifia o adolescente sobre quien debe decir
su destino. Es decir, cémo se han ponderado los intereses del nifio
frente a otras consideraciones, ya sea de cuestiones normativas
generales o de casos concretos, y esa ponderacién ha de ser
fundada.

5. Obligacién de 1los Tribunales de Justicia de incluir en sus
resoluciones judiciales, las consecuencias positivas o negativas
de las decisiones adoptadas.

La obligacidén de los Estados, de tener debidamente en cuenta el

interés superior del nifio, es un deber general que abarca a todas
las instituciones publicas 'y privadas, los tribunales, 1las
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autoridades administrativas y los oOrganos legislativos que se
ocupen de los nifios o les afecten?l.

La importancia de esta obligacién, radica precisamente en la
ponderacién de los diferentes elementos que se deben tener en
cuenta en cada caso concreto, lo que constituye una garantia
procesal, que trae como consecuencia el disfrute pleno de los
derechos reconocidos en la Convencién y en sus protocolos
facultativos. Lo anterior puede significar, 1incluso, que la
evaluacién y determinacién del interés superior pueden entrar en
conflicto con otros principios, es por ello que la solucidn se
encuentra entregada, primero, a la ponderacion de las
consecuencias de las decisiones que se pudiesen adoptar y, en
segundo término, luego del andlisis correspondiente, a la soluciodn
que atienda de mejor manera el 1interés superior del nifio en
concreto.

Es en este sentido, 'y teniendo en consideracidén la triple
identidad que nos entrega el interés superior del nifio, como norma
de procedimiento, entendiéndola como una garantia procesal a la
que se encuentran sujetos los tribunales de justicia en cualquier
instancia, resulta imperativo que los responsables de tomar
decisiones en materia de infancia realicen dicho examen. Es asi
que el Comité de 1los Derechos del Nifio ha sefialado, en su
Observacién General N ° 14, lo siguiente:

“A4 fin de demostrar que se ha respetado el derecho del nifo a que
Ssu interés superior se evalie y constituya wuna consideracion
primordial, cualquier decision sobre el nifdo o los nifdos debe
estar motivada, justificada y explicada. Fn la motivacion se debe
senalar explicitamente todas las circunstancias de hecho
referentes &l nino, los elementos que se han considerado
pertinentes para la evaluacion de su Iinterés superior, el
contenido de los elementos en ese caso en concreto y la manera en
gque se han ponderado para determinar el interés superior del ninfo.
S7 la decision difiere de la opinion del nifAo, se deberd exponer
con claridad Ia razon  por la gue se  ha tomado. S7,
excepcionalmente, 1a solucion elegida no atiende al Iinterés
superior del nifno, se deben indicar los motivos a los que obedece
para demostrar que el interés superior del nifo fue una
consideracion primordial, a pesar del resultado. No basta con

21 . .
COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. 2013. Observacion General N° 14.

http://www.unicef.cl/web/informes/derechos nino/14.pdf [consulta en linea 30 de diciembre de
2018] 3 pdrr., 8 p.
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afirmar en términos generales, que hubo otras consideraciones que
prevalecieron frente al Interés superior del nido; se deben
detallar de forma explicita todas las consideraciones relacionadas
con el caso en cuestion y se deben explicar los motivos por los
que tuvieron mas peso en ese caso en particular. En la
fundamentacion también se debe explicar, de forma verosimil, el
motivo por el gque el interés superior del nido no era
suricientemente Importante como para Imponerse a otras
consideraciones. F£s preciso tener en cuenta las circunstancias en
gque el Iinterés superior del nifo debe ser 1la consideracion
primordial”:

Estas consideraciones, a las que se obliga el Estado de Chile, en
este caso a través de sus tribunales Ssa. Excelentisima, en este
caso especifico de la niifa _, no fueron desarrolladas ni por
el . Juzgado de Familia de Santiago, ni por la Ilustrisima Corte
de Apelaciones de Santiago, situacidn que queda de manifiesto al
observar que la sentencia, de fecha _ de 2017,
dictada por el . Juzgado de Familia, se limita a enumerar los
siguientes principios: el interés superior del nifo, el derecho a
ser oido, y la autonomia progresiva, sin embargo no realiza la
ponderacién de los mismos, como lo exige la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio, instrumento internacional ratificado por Chile,
ni tampoco detalla de forma explicita todas y cada una de las
consecuencias de la decisién adoptada, de forma garantizar el pleno
goce de los derechos de la nifia ya individualizada. Misma situacién
ocurre con la sentencia de la Ilustrisima Corte de Apelaciones, de
fecha en ROL N , materia de la
revision de Ssa. Excelentisima en virtud del recurso que se deduce
en esta causa, que solo confirma la resolucién del tribunal de
primera instancia, sin ni siquiera mencionar, y menos ponderar,
como era su obligacidén jurisdiccional, los principios establecidos
en la Convencién Sobre Los Derechos Del Nifio, ni las consecuencias,
negativas o positivas para - de la decisidén adoptada por el
tribunal de primera instancia.

VI. Consideraciones finales.

Segun todo lo anterior, y teniendo en cuenta los estdndares
internacionales en materia de derechos humanos de nifios, nifdas y
adolescentes, en especial el que sefiala en todos aquellos casos
sometidos a conocimiento de los tribunales de justicia las
decisiones Qque se tomen respecto a nifios, nifas y adolescentes
deben considerar el interés superior de éstos, el derecho a ser
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oidos y su identidad, solicito a SSa. Excelentisima considerar
dichos estdndares sefialados en este amicus curiae en el
conocimiento y fallo de este recurso, mismos que sServirdn para
entender cémo aquellos no han sido considerados en la decisidn del
tribunal de alzada, independiente cual sea su decisiodn.

POR TANTO, solicito a Ssa. Excelentisima, tenerlo presente.

PRIMER OTROSI: hago presente a Ssa. Excelentisima que mi
legitimacidn activa para estos efectos estd dada en virtud del
articulo 4° letra j), de la Ley N° 21.067 que crea la Defensoria
de los Derechos de la Nifdez, norma que sefala los siguiente:
Articulo 2°: La Defensoria de los Derechos de la Nidez tendrd por
objeto la difusion, promocion y proteccion de los derechos de que
son titulares los nirdos, de acuerdo a la Constitucion Politica de
la Republica, a la Convencion sobre los Derechos del Nirdo y & los
demds tratados Iinternacionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes, asi como a la legislacion nacional, velando
pOr su interés superior.

Articulo 4°: Corresponderd especialmente a la Defensoria de l1os
Derechos de 1la NidAez: . "j) Actuar como amicus curiae ante 1os
tribunales de justicia, pudiendo realizar presentaciones por
escrito que contengan sSu opinion con comentarios, observaciones o
sugerencias en los casos y las materias relativas a @su
competencia. La presentacion de la opinidn escrita no conferird a
la Defensoria la calidad de parte ni suspenderd o alterarda la
tramitacion del  procedimiento. £l tribunal deberd’ siempre
pronunciarse respecto de dicha opinidn en la sentencia. No podrad’
ejercerse esta facultad cuando la Defensoria haya actuado en el
Juicio de cualgquier forma”.

SEGUNDO OTROSI: Sirvase tener presente que acredito mi personeria

acompafiando al efecto Decreto Supremo N ° 8, de fecha 23 de abril
de 2018, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia.
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