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La proteccién integral de los derechos de la nifiez bajo el cuidado
del Estado: un deber transversal (Corte Suprema)

Comprebensive protection of children and adolescents under state custody:
transversal duty (Suprem Court)

Comentario de Maria José¢ Jara Leiva™

Santiago, veintitrés de febrero de dos mil veintiuno

PRIMERO: Que, a través de la presente accion constitucional la curadora ad litem de la
nifia A.B.G.V de 12 afios de edad, denuncia como arbitrario e ilegal el hecho que los
organismos gubernamentales y los colaboradores que enuncia, hayan dispuesto a favor
de la nifia un tratamiento y rehabilitacién a las drogas, bajo la modalidad ambulato-
ria, desconociendo que atendida su alta condicién de vulnerabilidad dicho programa
resulta ineficaz e insuficiente y, atentatorio de su derecho fundamental contemplado en
el articulo 19 N° 1 de la Constitucién Politica de la Republica, desde que no entrega
a la nifla una respuesta sistémica, concreta e integral a su situacién, siendo lo correcto
que sea internada en un centro especializado, que le provea de las atenciones de salud
requeridas, los profesionales competentes y un espacio seguro que le permita rehabili-
tarse, tanto fisica como psiquicamente, dentro de un plazo razonable.

SEGUNDO: Que, conforme al mérito de autos, son hechos no controvertidos de la causa
los siguientes:

a) A.B.G.V naci6 el 25 de octubre de 2008, inicid el consumo de drogas a los 8 afios
de edad.

b) Presenta reiterados abandonos al sistema de residencias volviendo a consumir
drogas en cada uno de esas deserciones.

¢) Durante el afio 2020, fue hospitalizada en tres ocasiones en el Servicio de Pediatria
y en la Unidad de Hospitalizacién de Cuidados intensivos en Psiquiatria (UHCIP)
del Complejo Asistencial Dr. Victor Rios Ruiz de la ciudad de Los Angeles,
Regién del Bio Bio.
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[...1
f)  Fue designada a la Aldea Marfa Loreto, Residencia de Proteccién para Mayores,
complementada con un Programa de Proteccién Especializado (REM PER), a
contar de junio de 2020, luego de haber sido atendida por otras dos residencias y
particip6 de un programa de familia de acogida (FAE).

TERCERO: Que la sentencia impugnada rechazé la presente accién constitucional
porque declaré que tanto los hechos denunciados como las peticiones formuladas por la
Curadora ad litem, estdn siendo conocidas por el Tribunal de Familia de Los Angeles,
6rgano jurisdiccional especializado para resolver sobre la materia, tal como lo establece
el articulo 8 numeral 7° de la Ley N° 19.968. Afiade que el recurso de proteccién de
garantias constitucionales, ademds, no es la via para solicitar la revisién de medidas
de proteccién adoptadas en procesos jurisdiccionales, pues ésta es una accién cautelar
y no de revisién de decisiones judiciales. Sin perjuicio de lo anterior, concluye que de
los distintos informes evacuados por los recurridos se desprende que en las atenciones
de salud de la nifia se han cumplido los procedimientos y protocolos vigentes para
el tratamiento de las patologias de salud mental y adicciones que ésta padece, todo
ello de acuerdo a los programas que actualmente existen en las instituciones de salud
publica, que para estos efectos, se adectGan a las politicas de salud nacionales las que,
en todo caso, tampoco son susceptibles de ser alteradas a través de la presente via
constitucional.

CuarTO: Que la apelante reitera en su arbitrio que el tratamiento ambulatorio, he-
terogéneo y sin control de crisis que le fue designado por el sistema a la nifia para su
rehabilitacién, es insuficiente e ineficaz, atendida su conducta refractaria, razén por la
que estima indispensable poner a su disposicién una oferta programdtica no ambulato-
ria, que le provea las atenciones de salud requeridas los profesionales competentes, y un
espacio seguro que le permita rehabilitarse, tanto fisica como psiquicamente, dentro de
un plazo razonable, para lo cual las instituciones recurridas, deben crear un dispositivo
biopsicosocial de proteccién, en el marco de la proteccién integral de sus derechos de-
biendo contener psiquiatra, psicélogo, neurélogos especializados en trauma complejo
infantil y procesos de desintoxicacién de policonsumo.

SEXTO: Que, para resolver el asunto sometido al conocimiento de esta Corte, teniendo
en especial consideracién que la recurrente solicita la internacién de la A.B.G.V. para
su rehabilitacién, es necesario en primer lugar, referirnos a la calidad de los nifios,
nifias y adolescentes (NNA) como sujetos derechos, mds en este caso, que A.B.G.V no
es infractora de ley, tiene 12 afios de edad y una situacién de alta vulnerabilidad en su
entorno social.
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Al respecto, cabe destacar que la ratificacién de la Convencién de los Derechos del
Nifio (CDN), significé que se reconociera en ellos a un sujeto de derecho y, por tanto,
dejaron de ser considerados como un mero “receptor” de las politicas y programas pua-
blicos que determinarfan las pautas y las decisiones sobre su vida, puesto que, se les
reconoce la calidad de titulares de derechos.

En efecto, la Convencién de los Derechos del Nifio, establecié que los NNA
constituyen personas en desarrollo, que requieren una proteccién integral y, por tanto,
acreedores de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales, lo cual se
traduce en que se les reconoce derechos auténomos y su capacidad para ejercerlos por si
mismo conforme a su evolucién y el desarrollo de sus facultades.

De acuerdo a lo expuesto, se cristalizan los principios de autonomia progresiva, de
interés superior NNA y el derecho que tienen a ser ofdo, para este tltimo, cobra rele-
vancia, ademds, el hecho que la exigencia de la edad constituye un presupuesto subjetivo
que va a variar, segdn los niveles de comprensién que tenga el NNA de la realidad de
acuerdo a sus vivencias, de ah{ que ésta no vaya ligada de manera uniforme con la edad
bioldgica y que en cada situacién particular, habrd de tomarse en consideracién sus
propias vivencias, para resguardar efectivamente este derecho a favor del NNA y sobre
aquello respetar también sus decisiones, debiendo ser instruidos sobre las consecuencias
de aquellas en su caso.

Lo anterior se concreta en el articulo 12.1 de la CDN que garantiza, a todo NNA
que se encuentre en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho a expresar su
opinién libremente en todos los asuntos que lo afecten, teniéndose en cuenta sus opiniones,
en funcién de su edad y madurez, esto es, “Tiene derecho a manifestar de manera libre
sus deseos y sentimientos y que sean tenidos en cuenta al momento en que se resuelva
el asunto que le incumbe, vinculdndose directamente con el principio de la autonomfia
progresiva. Lo sefialado importa que deben ser considerados como sujetos de derecho y
al estar en las condiciones que sefiala la disposicién, debe necesariamente escuchdrseles
de manera tal de establecer una comunicacién y un didlogo con ellos” (Corte Suprema
Rol N° 1732-2017).

SEPTIMO: Que, unido a lo anterior y como lo han expresado los expertos, los programas
de rehabilitacién para las personas con adicciones problemdticas, en cualquier caso,
requieren de su voluntad, como una decisién real y consciente de querer someterse a
los mismos, cuestién que se intensifica y complejiza en los NNA atendido el estado
de desarrollo de su madurez-emocional y, especialmente, como ocurre en este caso, por
los factores psicosociales en los que se encuentran insertos, los cuales la mayorfa de las
veces, también contribuyen a la vulneracién de sus derechos o son la causa principal
de aquello.

Por tanto, dicha voluntad no pasa por una mera decisién del Estado de ordenar
institucionalizar a NNA en centros de rehabilitacién, sino que esa decisién solo se in-
serta a partir de una concientizacién que se haga en conjunto con ellos de las razones y
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la necesidad de recibir dicha ayuda, tarea entonces, que en caso de faltar la familia del
NNA, debe ser asumida por los érganos gubernamentales y colaboradores involucrados,
atendida su calidad de garantes del resguardo de los derechos de los NNA.

En lo particular, A.B.G.V carece de una red familiar de apoyo suficiente, por tanto,
los recurridos son los llamados a otorgarle herramientas que les permitan comprender
que existen otras “vias” para afrontar su existencia, sin adicciones y para ello se debe
abrir paralelo a un programa de rehabilitacién un cimulo de oportunidades que le
reinserte en un hogar, en la educacién y en un entorno social que le permita crecer de
manera sana fisica y mentalmente, principalmente, que le ayude a conocer una realidad
social y afectiva distinta de la que hasta ahora ha vivenciado, puesto que se trata, como
ya se dijo, de sujetos de derechos a quienes no se les puede coartar, ademds, su derecho
a la libre circulacién, si no han cometido ilicito alguno y, mds aun si el Estado no les
ha brindado alternativas para mejorar sus condiciones de vida.

Ocravo: Que, en consecuencia, no basta con la mera internacién de A.B.G.V con el
fin que tenga una oferta programdtica médica integral para su adiccién, sin perjuicio
de entender que aquella es indispensable y debe ser también entregada, sino que, es
necesario una oferta integral, para trabajar en ella la concientizacién de su adiccién y
acepte ser intervenida. En otras palabras, A.B.G.V., requiere de un tratamiento que no
pasa solo por una internacién para su adiccién, sino que es necesario que abarque las
otras aristas de su vida, que constituyen asimismo, incentivos negativos en ella, porque
solo as{, se podria comenzar a tener éxito en los resultados y evitar sus fugas constantes,
al entregarles razones por las cuales es posible y necesaria su rehabilitacién unido a las
herramientas para conseguirlo.

Se debe, entonces, trabajar en que la nifia concientice la problemdtica de su adiccién,
lo cual viene intrinsecamente unido a que se le entreguen, en paralelo, otras herramientas
que le permitan la reinsercién a un hogar —familiar y/o estatal—, a la educacién y un
acompaflamiento psicolégico, que la ayuden a salir del circulo en el cual se encuentra
inserta atendida su realidad social, que hasta ahora, parece ser la principal causa de su
adiccién unido a la falta de adultos referentes y protectores, cuestién que el Estado no
pide suplir a cabalidad.

Dficimo: Que, atendido el tenor de la denuncia, el contexto descrito por los distintos
intervinientes, unido a la causa proteccional, permiten formar conviccién que A.B.G.V
a su corta edad se ha visto expuesta a situaciones que constituyen vulneraciones graves
de derechos, que la hacen situarse en una posicién de altisima vulneracién las que son
cruzadas por consumo de drogas, sociabilizacién callejera, actitud refractaria y oposi-
cionista que la ha llevado a ingresar a centros de salud, por su adiccién, unido a las
falencias de un adulto responsable.
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UnDECIMO: Que, de lo anterior, se advierte que si bien, los organismos recurridos se
encuentran contestes en cuanto a que A.B.G.V. debe recibir para mejorar su adiccién
a las drogas una atencién integral multidisciplinaria e interinstitucional, atendida su
condicién de alta vulnerabilidad y que aquello importa que el Estado debe otorgarle
las condiciones necesarias para que obtenga un bienestar biopsicosocial, asi como la
efectividad del ejercicio de sus derechos, segtin su etapa de desarrollo, en los hechos
aquello, no se ha concretado, puesto que todas las instituciones, no obstante precisar
los elementos que debe tener esta intervencién, entre otros, que pueda estar acogida
en un lugar en el que la medida de proteccién sea efectiva, minimizando la posibili-
dad de abandono y riesgos, cuente con un cuidador(a) de manera permanente o pueda
estar en casa C en Cread Capullo, considerando que en esta casa las nifias estarfan mds
contenidas, ninguno de ellos incluida la curadora ad litem, han realizado actos de coor-
dinacidn reales y efectivos en virtud de los cuales se ponga de relieve el interés superior
de A.B.G.V. de manera de contribuir a mejorar su situacién y no entorpecerla.

DuobpEcimMo: Que lo expuesto nos lleva a reflexionar sobre la necesidad que los 6rganos
del Estado coordinen su funcionamiento para lograr los objetivos propuestos a través
de las politicas publicas y en una disminucién significativa de la pérdida de recursos
humanos y técnicos con el fin dltima de conseguir el bien comin social.

Dfcimo TERCERO: Que, de este modo, al no haberse coordinado las autoridades admi-
nistrativas en relacidén a cudl es la intervencién que se debe entregar a A.B.G.V., como
un programa integral e interdisciplinario y, en relacién al lugar adecuado que debe
prestar ese servicio como una forma de contribuir a que ella pueda concientizar sobre
su problema de adiccién y con ello su voluntad de participar en su rehabilitacién, lo
cual viene siendo advertido por aflos y que se ha agravado con el tiempo, da cuenta que
los intervinientes han incurrido en una ilegalidad que trae consigo la vulneracién del
derecho a la integridad fisica y psiquica de la nifia, infringiendo el articulo 19 numeral
1° de la Constitucién Politica de la Republica, todo lo cual exige que esta Corte adopte
medidas, en los términos que se dird a continuacién, de modo de abordar la situacién
de A.B.G.V. de una manera integral, procurando el respeto y proteccién de sus dere-
chos, en los términos en que se ha venido razonando y que como se dijo no se limita
a su internacién para que reciba atenciones médicas por su adiccién, no solo porque
los expertos no recomiendan ese tratamiento sino porque, ademds, conforme a todo lo
expuesto, aquello solo corresponde a un parte de su situacién de vulnerabilidad, la cual
para ser solucionada, requiere de la coordinacién de todos los recurridos, que dentro
de sus deberes y facultades, deberdn entregarle a A.B.G.V una oferta programdtica que
la ayude a superar su adiccién para cual requiere, ademds, de la entrega de un entorno
social que le otorgue una idea de pertenencia o al menos de estabilidad emocional, se
reinserte en el dmbito escolar y la entrega de ayuda médica durante ese proceso.
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Por estas consideraciones y visto ademds lo dispuesto en el articulo 20 de la
Constitucién Politica de la Republica, se revoca la sentencia de nueve de diciembre de
dos mil veinte y, en su lugar, se declara que se acoge el recurso de proteccién intentado
por la Abogada Coordinadora (s) del Programa Mi Abogado, Regién del Biob{o, solo
en cuanto se ordena que:

a) El Tribunal Familia de Los Angeles dispondrd y velard porque los érganos gu-
bernamentales y colaboradores de la Administracién se coordinen y entregue a
A.B.G.V una oferta programdtica que le otorgue el debido y adecuado cuidado
y tratamiento, con pleno respeto a sus derechos en consideracién a su situacién
de adicién. Programa que se determiné por el juez a quo, que serfa de cardcter
ambulatorio, conforme lo propusieron los expertos, salvo que surjan nuevos ante-
cedentes que permitan disponer una cosa distinta, debiendo en uno u otro caso dar
cuenta a la Corte de Apelaciones de lo expuesto, la que supervigilari el efectivo
cumplimiento de lo aqui dispuesto.

b) La curadora Ad litem, en cumplimiento de su calidad de representante de los dere-
chos de A.B.G.V deberd efectuar un seguimiento y revisién de la medida cautelar
del programa al que fue incluida la nifia y, en el evento que estime existen otras
evidencias que obliguen a que A.B.G.V sea internada en la forma que propone,
deberd gestionar y otorgar al Tribunal de Familia de Los Angeles, las evaluaciones
médicas pertinentes que avalen su solicitud. Debiendo, desde ya, articular todos
los medios necesarios para que una vez desintitucionalizada la nifia, cuente con
alternativas de reinsercién escolar, prestaciones médicas y apoyo de familia o de
incorporacién a programas de FAE, de todo lo cual deberd informar al Tribunal de
Familia de Los Angeles, en su oportunidad.

¢) Remiftase copia de todo lo obrado al Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
con el objeto de que adopte todas las determinaciones que sean necesarias para el
cumplimiento de lo dispuesto por esta Corte.

Redaccidn a cargo del Ministro Sr. Shertzer.
Registrese y devuélvase.
Rol N°150.315-2020.

Pronunciado por la Tercera Sala de esta Corte Suprema integrada por los Ministros
(a) Sr. Sergio Muiioz G., Sra. Angela Vivanco M., Sra. Adelita Ravanales A., Sr. Mario
Carroza E. y Sr. Juan Shertzer D. (s).

COMENTARIO
La Tercera Sala de la Corte Suprema, mediante su sentencia de 23 de febrero de 2021,

acogid el recurso de proteccién interpuesto en favor de una nifia, fundado en la existencia
de una accién arbitraria e ilegal por parte de diversos organismos gubernamentales y el
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colaborador acreditado del Servicio Nacional de Menores (en adelante Sename)!, la que
afectarfa su derecho fundamental a la vida e integridad fisica y psiquica. Esta accién
consistirfa en la determinacién de derivar a la nifia a un programa de tratamiento y
rehabilitacién del consumo de drogas de tipo ambulatorio, modalidad que, a juicio de
la recurrente, resultarfa ineficaz e insuficiente. Precisa que, atendida su alta condicién
de vulnerabilidad y conducta refractaria, este tipo de atencién no le entregaria una
respuesta sistémica, concreta e integral a su situacién, lo que exigirfa la derivacién a un
programa especializado de tipo residencial.

A diferencia de la sentencia impugnada, la Corte Suprema se pronuncia latamente
sobre el fondo. Su razonamiento y decisién llaman la atencién por distintos motivos,
de los cuales desarrollaré cuatro que, a mi juicio, son relevantes desde la perspectiva
de los derechos de la infancia. Estos tienen en comin la asuncién por parte de la Corte
Suprema de un rol activo en la tutela de los derechos de la nifia garantizados en la
Constitucién, tanto en sus fundamentos como en la adopcién de medidas necesarias
para el restablecimiento del imperio del derecho, haciendo un uso extensivo de sus
facultades conservadoras.

1. Estdndares del Derecho internacional de los derechos humanos

Resulta de interés que la Corte Suprema esgrimiera fundamentos de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos para interpretar el derecho a la integridad fisica
y psiquica de la nifia y dar por establecida su perturbacién. Por medio de lo anterior,
engrosa el contenido sustantivo de los derechos fundamentales y de sus obligaciones
correlativas, contribuyendo especialmente al resguardo de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes que estin bajo el cuidado del Estado y poseen problemdticas de
salud mental.

En efecto, parte su razonamiento enmarcdndolo en el cambio de paradigma que
supuso la Convencién sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN), particularmente
en su consideracién como sujetos de derechos y un acertado andlisis del derecho a la
participacién. Este punto de partida es el que debe asumir —explicita o implicitamente—
toda decisién judicial que se enmarque en un enfoque de derechos humanos de la nifiez,
de manera de considerar a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos y
no meros objetos de decisiones que las personas adultas toman respecto de sus vidas.

Por lo demds, desarrolla y eleva el estdndar en el tratamiento y rehabilitacién del
consumo de drogas que debiera recibir todo nifio, nifia o adolescente privado de su
medio familiar que lo requiera, de una forma acorde a sus derechos. En este sentido,
liga el derecho de participacién con la voluntariedad real y consciente que debe existir
de parte del usuario para ser atendido en los programas de tratamiento y rehabilitacién

! Especificamente, interpone su recurso en contra de la Direccién Nacional y Regional de Biobio
del Sename, Ministerio de Salud, Secretaria Regional Ministerial de Salud de Biob{o, Servicio de Salud de
Concepcién, Servicio de Salud de Biobio, Senda y Congregacién del Buen Pastor (organismo colaborador
acreditado de Sename que administra la residencia Aldea Marfa Loreto, donde residfa la nifia afectada).
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del consumo de drogas. No obstante, comprende que, al tratarse de una nifia en situa-
cién de alta vulnerabilidad y que carece del apoyo de una red familiar, esta voluntad
adquiere especiales complejidades que conducen al deber de concientizar acerca de la
importancia de adherir, el que recae en el Estado. Ademds, refuerza que la proteccién de
sus derechos y el estdndar de actuacién que le corresponde al Estado no se agotan con la
mera derivacién a un programa determinado, sino que requieren también entregar una
atencion integral, especializada y acompaifiada que se adecte a su contexto y necesidades
particulares, asi como brindar las oportunidades y herramientas que le permitan una
efectiva inclusién social.

Finalmente, subraya que los programas de tipo residencial limitan el derecho a la
libertad de circulacién, por lo que se debiera —en principio— preferir aquellos de modalidad
ambulatoria; cuestién que refuerza la excepcionalidad de la privacién de libertad en su
sentido amplio?, aun cuando sea por razones de proteccién. Esto es importante, porque
la afectacién de derechos de nifios, nifias y adolescentes (como podrian ser su libertad
ambulatoria y los demds derechos que se ven perturbados con el hecho de la internacién),
fundamentada y legitimada por el argumento de su proteccién, ha sido una constante en la
historia del paradigma tutelar de la infancia que la CDN pretende superar. Como plantea
Beloff, “gran parte de las peores violaciones —las mds perversas por su fundamento— a los
derechos de los nifios y los adolescentes a lo largo de todo el siglo se han cometido en
nombre de su proteccién”. De hecho, en coherencia con esa penosa circunstancia es que
la CDN establece en su articulo 25 el deber de examinar periédicamente la situacién de
quienes se encuentren internados en establecimientos de salud.

Sin perjuicio de lo anterior, y aunque no me centraré en este aspecto, estimo menes-
ter formular una critica en este punto. En su considerando 6°, la Corte Suprema indica
que resulta necesario hacer referencia a la calidad de los nifios, nifias y adolescentes (NNA)
como sujetos de derechos, mds en este caso, que A.B.G.V. no es infractora de ley, tiene 12
aflos de edad y una situaciin de alta vulnerabilidad en su entorno social {negrita afiadidal.
De lo anterior, pareciera ser que la Corte Suprema concibe una diferencia entre el esta-
tus juridico de los nifios, nifias y adolescentes en situacién de alta vulnerabilidad y el
de quienes han cometido infracciones de ley, distincién que dotarfa a los segundos de
una condicién de sujetos de derechos en un sentido mds débil que a los primeros. Esto
no resulta baladi. Ademds de no atender a que la infraccién de ley y la vulneracién de
derechos suelen ser dos caras de la misma moneda de la vulnerabilidad social, refuerza
la errada idea —socialmente arraigada— de que solo los nifios, nifias y adolescentes vul-
nerados en sus derechos merecen proteccion, no asi los que se encuentran en el sistema
de justicia juvenil, lo que va en contra del paradigma de la CDN.

2 En forma amplia, deberd entenderse por privacién de libertad toda forma de detencion o encarcelamiento,
asi como el internamiento en un establecimiento piblico o privado del que no se permita salir al menor por su propia
voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad piblica. Reglas de las Naciones
Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, 1985, N° 11 b).

3 BELOFF, Mary, 2009: La proteccidn de los nifios en el sistema interamericano, Buenos Aires, Editores del
Puerto, pp. 60-61.
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2. Pronunciamiento de la decision judicial previa

También llama la atencién que, pese a tratarse la accién de proteccién de una de
tipo cautelar y no de revisién de decisiones judiciales, se pronuncia, aunque indirecta-
mente, por el contenido de la medida de proteccién vigente en sede jurisdiccional. De
su razonamiento se desprende que, si bien determina que la modalidad ambulatoria de
atencion si es la adecuada para la situacion de la nifia (en ese sentido, coincide, sin decirlo,
con la decisién del Tribunal de Familia), estima que la forma en que fue ordenada esta
derivacién no es suficiente por si sola, razén por la que impone medidas para abordar
la situacién de la nifia y proteger sus derechos de forma adecuada (en ese sentido, la
complementa) dirigidas a diversos 6rganos e incluso a la judicatura.

De esta forma, puede sostenerse que ejerce, de forma solapada, una especie de control
de constitucionalidad sobre la sentencia judicial previamente dictada. Como indica Ried
respecto de la revisién de sentencias civiles, la garantia de la seguridad juridica que se
verfa amenazada por esta accién de proteccidn se sacrificarfa por evitar o enmendar una

vulneracién de derechos fundamentales, a la que se le asigna un mayor peso?.

3. Falta de coordinacion interinstitucional

Otro aspecto interesante es que la Corte Suprema da por establecida la existencia
de una omisidn ilegal que consiste en la falta de coordinacion debida de parte de las
diversas instituciones piblicas y colaboradoras involucradas (siendo esta su ratio deciden-
di). Considera que una atencién integral y multidisciplinaria a la nifia que le permita
superar su problema de adiccién exige, ineludiblemente, una coordinacién intersectorial
suficiente y adecuada que asegure las condiciones necesarias para su prestacién. Constata
que en este caso aquella no se ha concretado, pese a ser parte de las funciones legales
de las instituciones involucradas, lo que ha afectado el derecho a la integridad fisica y
psiquica de la nifia.

Tenemos, de esta forma, que la Tercera Sala de la Corte Suprema, como lo ha hecho

5

en otras ocasiones’, se pronuncia acerca de la importancia de la coordinacién intersectorial

como requisito indispensable para la ejecucidn de politicas pablicas, especificamente en
materia de salud y proteccién de la infancia. En el caso, la situacién de alta vulnerabilidad
de la nifia (quien ha vivido un historial de vulneraciones de derechos, permanece bajo
cuidado alternativo residencial, presenta adiccién a las drogas y problemdticas de salud

4RiED, Ignacio, 2015: “El recurso de proteccién como control de constitucionalidad de las resoluciones
y sentencias civiles, en respuesta a la ineficacia de la accién por inaplicabilidad por inconstitucionalidad”,
Estudios Constitucionales, Vol. 13, N° 1, p. 295.

5 Un ejemplo es la sentencia referida a la residencia Cread Entre Silos, de la ciudad de Talca, en donde
la Corte Suprema da por establecidas varias omisiones ilegales que atentan los derechos fundamentales
de los adolescentes que alli residian, por parte del Sename y la Subsecretarfa de la Nifiez entre las que se
encontraba el incumplimiento de su deber legal de coordinacién. Corte Suprema, 31.05.2021, rol 4177,
considerando 6° y 9°.
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mental) solo puede ser abordada por una accién mancomunada, coherente y arménica de
varias entidades por medio de medidas intersectoriales segiin sus respectivas funciones.

En este sentido, estimo que la resolucién estudiada cuenta con algunos elementos
de una sentencia estructural. Segiin Nash y Nuiiez, las sentencias estructurales son
aquellas en las que los tribunales (nacionales o internacionales) resuelven problemas de
violaciones a los derechos humanos que tienen caracteristicas institucionales y cultu-
rales asociadas, que afectan a grupos tradicionalmente discriminados, y que deben ser
superados mediante una accién coordinada de distintos agentes ptblicos®. Aunque la
sentencia comentada se refiere solo a la resolucién del caso concreto de la nifia A.B.G.V.
(ordenando medidas dirigidas solo a su situacién particular en lugar de decretar algunas
que beneficien indirectamente a sectores mas amplios de la comunidad), considero que
posee cierta vocacién de estructuralidad, tanto por la problemdtica social e institucional
que pretende resolver como por las medidas que adopta, referidas a una debida coordi-
nacién intersectorial en las politicas pablicas.

En este sentido, lo resuelto por la sentencia constituye un importante precedente,
al considerar la falta de coordinacidn interinstitucional como una omisién arbitraria e
ilegal en la proteccién de la infancia que se encuentra en alta situacién de vulnerabilidad.
De acuerdo con la institucionalidad actualmente existente en materia de proteccién de
la nifiez, la regla que se extrae de la sentencia pone sobre el Servicio Mejor Nifiez (su-
cesor del Sename en la materia desde octubre de 2021) y la Subsecretarfa de la Nifiez,
en virtud de sus respectivas funciones legales’, el deber de articular la actuacién de las
diversas instituciones involucradas en la proteccién de nifios, nifias y adolescentes su-
jetos de atencidn del sistema de proteccién para evitar incurrir en acciones u omisiones
arbitrarias o ilegales que perturben los derechos fundamentales.

4.  Medidas ordenadas

Por dltimo, un aspecto bastante peculiar de la sentencia comentada son las medidas
ordenadas en su parte resolutiva. La Corte Suprema dirigié sus medidas al Tribunal de
Familia que conocfa del asunto, con el fin de que este disponga y vele por la coordinacién
de los 6rganos del Estado y colaboradores para que entreguen la oferta programética que
asegure un tratamiento de salud adecuado e integral a la nifia. En otras palabras, decidié
asumir como Poder el deber de supervigilancia de la coordinacién intersectorial y de la
prestacion de los servicios que les corresponden en tanto entidades pablicas o colabo-
radoras, en vez de dirigir las medidas directamente a los 6rganos de la Administracién
del Estado, como lo habia hecho en otros casos, como en el caso Quintero-PuchuncaviS.

De hecho, la sentencia solo ordena remitir copia de lo obrado al ministro de Justicia y

6 NasH, Claudio y NURKEZ, Constanza, 2015: “Sentencias estructurales. Momento de evaluacién”,
Revista de Ciencias Sociales, Volumen monogrifico extraordinario: pp. 267-293, p. 268.

7 Ley N° 21.302, 2021, art 2, 6 b), 16y 17; Ley N° 20.530, 2011, articulo 3 bis c).

8 Corte Suprema, 28.05.2019, rol 5888-2019, considerando 51° y parte resolutiva. También en: Corte
Suprema, 31.05.2021, rol 4177, considerando 10° y parte resolutiva.
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Derechos Humanos con el fin de adoptar las determinaciones que se requieran para dar
cumplimiento a lo resuelto. Esto resulta especialmente llamativo, mdxime si se consi-
dera que uno de los 6rganos recurridos, el Sename —competente en la materia hasta ese
entonces—, contemplada explicitamente entre sus funciones legales la de la coordinacién
técnico-operativa de las acciones que ejecuten instituciones ptblicas o privadas en favor
de sus sujetos de atencién (articulo 3 N° 10 del Decreto Ley N° 2.465).

Es cierto que esto Gltimo puede ser cuestionable desde varios puntos de vista.
Por lo pronto, podria alegarse una afectacién al principio de separacién de poderes; as{
como plantearse la duda de si es el 6rgano jurisdiccional la entidad idénea para velar
por la coordinacién de la politica ptiblica, atendida la naturaleza de la funcién judicial,
y su —probable— falta de especializacién y conocimientos técnicos en la materia. Sin
perjuicio de lo anterior, y en lo que aqui he querido resaltar, lo resuelto constituye
una demostracién de la intencién de la Corte Suprema de asumir un rol proactivo en
el establecimiento de las condiciones necesarias para la plena aplicacién material de los
derechos fundamentales.

En definitiva, sentencias como la analizada son de gran valor desde la perspectiva
de la implementacién de los derechos humanos, particularmente los de quienes se en-
cuentran en mayor situacién de vulnerabilidad, que continuamente se ven perturbados
en la practica por problemadticas sociales e institucionales. Responde, por lo demds, a
la obligacién que recae sobre el Estado de adoptar medidas de aplicacién general para
dar efectividad a todos los derechos de los nifios, nifias y adolescentes reconocidos en la
CDN?, deber que corresponde, también, al Poder Judicial, y no solo al Ejecutivo como
muchas veces parece resaltarse.

9 Convencién sobre los Derechos del Nifio, 1989, articulo 4; COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO,
2003: Observacidn general N° 5. Medidas generales de aplicacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifto, parr. 12.






