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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion tiene por objeto desarrollar un analisis
del principio del Interés Superior del Nifo, a raiz del beneficio penitenciario
otorgado a las mujeres privadas de libertad, en virtud del cual, se les permite la
permanencia dentro del respectivo recinto junto a sus hijos, hasta los dos afios de
edad. Lo anterior, se ha constituido como una politica digna de analisis, toda vez
que la situacion puede ser considerada como una transgresion al principio en
cuestion, principalmente, por el contexto habitacional en el que se encuentran
inmersos, toda vez que las condiciones carcelarias en nuestro pais no son las mas
optimas para dicha estadia, por lo que no se le aseguraria al nifilo o nifia, un
ambiente propicio para su correcto desarrollo en una etapa vital de gran
importancia, mientras que, por otra parte, se podria catalogar como una aplicacion
y promocion del principio del Interés Superior del Nifio al no efectuarse una
separacion entre el nifilo o nifia y su madre, promoviendo de esta forma el apego
entre ambos y fomentando la relacion marento — filial, lo cual es fundamental en

los primeros afos de vida.

Dicho lo anterior, la presente exposicion se desarrollara a partir de cuatro
capitulos, en el primero de ellos, se abordara el principio del Interés Superior del
Niflo, desarrollando un analisis del mismo, su conceptualizacion y contenido. En
este sentido, se estudiara su consagracioén en la Convencion sobre los Derechos
del nifio, normativa decisiva en la materia de analisis, como asimismo, se
analizara su aplicacion en el ambito nacional, el cual se realizara a partir de su
categorizacion de concepto juridico indeterminado, normativa nacional que lo
recepciona y su funcionamiento como principio procesal, orientador y de

interpretacion.

En un segundo capitulo, se desarrollara el beneficio penitenciario de las

madres privadas de libertad, abordando, primeramente, el cuidado personal y sus



principios orientadores para su otorgamiento, cuestion interesante y digna de
estudio a la luz de lo analizado en este trabajo, toda vez que uno de los aspectos
que se tienen en consideracion para la determinacion de su ejercicio es,
precisamente, la aptitud de los padres para garantizar el bienestar del nifio o nifia
y la posibilidad de procurarle un entorno adecuado para su desarrollo.
Posteriormente, se estudiara el beneficio en cuestion, abordando su consistencia,
requisitos para ser beneficiaria del mismo y las razones que se tuvieron en cuenta

para su establecimiento.

Por su parte, en el tercer capitulo se desarrollara la discusion respecto a la
pugna existente entre el Interés Superior del Nifio y el cuidado personal de las
madres privadas de libertad, dando a conocer ambas posturas. Por una parte,
aquella postura que afirma que efectivamente existente un atentado al Interés
Superior del Nifio y, por otra parte, aquella que aboga por la continuidad del
beneficio, postulando que es, precisamente, una manifestacion y resguardo del
Interés Superior del Nifo.

Por ultimo, y en un cuarto capitulo, con la finalidad de dar soporte a ambas
opiniones desarrolladas en el capitulo precedente, se realizara un analisis
jurisprudencial de un fallo emitido por la Corte de Apelaciones de Antofagasta, el
cual acoge un recurso de proteccion interpuesto, ordenando el ingreso de un
lactante de cinco meses de edad al Centro Penitenciario donde se encuentra
cumpliendo condena su madre, otorgando sus cuidados personales, haciendo uso,
de esta manera, del beneficio penitenciario en estudio, resolucion que
posteriormente es revocada mediante recurso de apelacion ante la Corte

Suprema, con un voto disidente.

Como se vislumbra, nuestro trabajo investigativo se centra en el estudio del
beneficio penitenciario de las madres privadas de liberad, pero ha sido analizado
desde dos aspectos importantes para su desarrollo y otorgamiento, el primero de

ellos, el cumplimiento o transgresion del principio del Interés Superior de Nifio en



el acceso al beneficio en analisis, foco importante de estudio al tratarse de un
principio consagrado en un Tratado Internacional, como es la Convencién sobre
los Derechos del nifio y, ademas, al constituirse como principio rector en nuestra
legislacion, por lo cual, debe estar siempre presente en la fundamentacién de toda
decision administrativa o judicial. Por otro lado, se analiza el beneficio en atencidn
a los lineamientos entregados por el Codigo Civil para el otorgamiento del cuidado
personal del nifio o nifa, lo cual, como se enuncié en su oportunidad, alguno de
ellos dicen relacion con las condiciones ofrecidas al menor de edad para su

correcto desarrollo vital.

Finalmente, es importante sefialar que la presente memoria ha sido
ejecutada con la finalidad de contribuir en las investigaciones actuales o futuras
sobre la materia, esperando constituirnos como un aporte en el mejoramiento e
impulso de toda medida, decision, beneficio o politica publica que contribuya a la
proteccion y promocién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.



CAPITULO |

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO

Cuando nos enfocamos en la tratativa del derecho de la infancia y la
adolescencia, es menester tener a la vista el Interés Superior del Nifio, el cual se
ha posicionado como una directriz y fundamento capital en toda resolucién judicial
y legislacién que aborde tematicas de infancia y adolescencia, constituyéndose
como un factor de radical importancia para el correcto entendimiento y analisis de

las diversas decisiones administrativas y judiciales que versen sobre la materia.

No obstante lo anterior, es tal la importancia y el ambito de aplicacion que
se le otorga, que se ha posicionado, a juicio de algunos autores, como un
concepto amplio, de lineamientos difusos, catalogandolo como “una clausula

general y abstracta, o como un concepto juridico indeterminado””.

En este orden de cosas, en el presente capitulo pretenderemos entregar
algunos lineamientos que se han formulado para describir y definir este principio,
abordando su tratamiento tanto en nuestra legislacién, como en el ambito juridico

internacional.

l. Conceptualizacion del Interés Superior del Nino.

Primeramente, es importante aclarar que no se cuenta con un concepto
legal de Interés Superior del Nifio, por lo que, tal como se esboz6 anteriormente,
su conceptualizacidon a sido un tema no pacifico, toda vez que la amplitud de su
ambito de aplicacién no sélo a dificultado la elaboracidn de una definicién, sino

que también a llevado a algunos autores a cuestionar su efectiva aplicacion y

' RAVETLLAT, | y PINOCHET, R. El Interés Superior del Nifio en el marco de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio y su configuracion en el Derecho Civil chileno. Revista
Chilena de Derecho, volumen 12 (3): 903 - 934, 2015.
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utilidad, destacando que al tratarse de un concepto abstracto e indeterminado,
cuya aplicacion pareciere tener cabida en todo ambito relativo a la infancia y a la
adolescencia, ello pudiere facilmente derivar en una utilizacion arbitraria del

mismo, trayendo como consecuencia un ejercicio abusivo del derecho?.

Asi las cosas, otra parte de la doctrina, en cambio, ha destacado esta
indeterminacion conceptual del Interés Superior del Nifo, aludiendo a que ello a
permitido una amplitud en su aplicacién, toda vez que seria dicho caracter el que
facilita su adecuacion a las distintas situaciones facticas que surgen en el ambito
de la infancia, colaborando como principio rector y como mecanismo de proteccion
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes. En este sentido, DEL PicO RuBio
realza esta caracteristica y pretende entregar respuesta a la ausencia de
conceptualizacion legal, manifestando que la carencia de determinacion se debe,
precisamente, a las disimiles circunstancias sociales que condicionan o
determinan a los sujetos a los cuales ha de aplicarse®, contribuyendo vy
resguardando su principal cometido, cual es la proteccion y promocion de los
derechos de la infancia.

En este orden de cosas, al posicionarnos ante un principio de radical
importancia, frente al cual no se cuenta con definicion plasmada en texto legal que
determine sus caracteristicas, limites y naturaleza juridica, tanto la doctrina, como
la jurisprudencia, han intentado abordarlo desde sus distintas facetas de
aplicacion, con la finalidad de establecer y esclarecer sus lineamientos.

1. Conceptualizacién doctrinal.

2 PETTIGIANI, Eduardo. El interés superior del menor ¢ Es superior o todo interés?. X Congreso
Internacional de Derecho de Familia: El nifio como sujeto de derecho. Mendoza, Universidad de
Cuyo, 1998. pp. 11 — 21.

® DEL PICO RUBIO, Jorge. Derecho matrimonial chileno. Santiago, Chile: AbeledoPerrot —
LegalPublishing, 2010. p.134 .
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En la busqueda de un concepto de Interés Superior del Nifio, es importante
sefalar que nuestra doctrina se ha percatado de una caracteristica primordial al
intentar conceptualizar el Interés Superior del Nifio, cual es que a su respecto se
genera un distanciamiento del modelo legislativo anglosajon, el cual se caracteriza
por la indicacion de criterios normativos preestablecidos, en cambio, en lo que
respecta al Interés Superior del Nifho, este se ha caracterizado, precisamente, por

su conceptualizacion indeterminada y abstracta.

De esta manera, autores como LATHROP GOMEZz, sefiala que el Interés
Superior del Nifio “es un principio cuya definicion se encuentra en desarrollo, por
medio del cual la ley se refiere a una realidad cuyos limites no precisa con
exactitud, pero con lo que intenta definir un supuesto concreto que permite que
sea precisado luego, en el momento de su aplicacién, adquiriendo verdadera
dimensién cuando son aplicados al caso concreto. No obstante, podemos
afirmar que su cumplimiento equivale al pleno respeto de los derechos

esenciales del nifio, nifia o adolescente”.

En igual sentido, CILLERO BRUNOL, indica que es posible afirmar que el
Interés Superior del Nifio corresponde a “la plena satisfaccion de sus derechos,
cuyo contenido son los propios derechos; interés y derechos, en este caso, se
identifican (...) En este sentido, debe abandonarse cualquier interpretacion
paternalista/autoritaria del Interés Superior; por el contrario, se debe armonizar su
utilizaciéon con una concepcion de los derechos humanos como facultades que
permiten oponerse a los abusos de poder y superan el paternalismo que ha sido

tradicional para regular los temas relativos a la infancia”™.

Asi las cosas, es posible afirmar que la doctrina ha optado por abstenerse

de formular definiciones estrictas que, de cierto modo, limiten o restrinjan la

* LATRHOP GOMEZ, Fabiola. Cuidado personal de los hijos. Analisis de la Ley de Matrimonio civil
y Tribunal de Familia. Santiago, Chile: Editorial Punto Lex S.A, 2005. pp. 33 — 34.

° CILLERO BRUNOL, M. El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del nifio. Revista Justicia y Derechos del Nifo, (1): 48 — 62, 1999.
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aplicacion del Interés Superior del Nifio, toda vez que es precisamente su
conceptualizacién abstracta donde radica la robustez e importancia del mismo,
permitiendo y ampliando su ambito de aplicacion, siendo catalogado, inclusive,

como un “principio garantista”

, denominacion que lo posiciona como un principio
de resolucion de conflictos de derechos y que a la vez, promueve su proteccion

efectiva.

2. Conceptualizacion jurisprudencial.

Por su parte, nuestros tribunales de justicia al efectuar la aplicacion del
Interés Superior del Nifio al caso concreto, han intentado otorgar una
conceptualizacion del mismo, pero apartandose, al igual que la doctrina, de
entregar una definicion estricta, sino que han optado por argumentar sus diversos
fallos a partir de la aplicacién del Interés Superior del Nifilo como principio rector en
las decisiones judiciales, aplicado al caso especifico sometido a su consideracion.
En este sentido, la jurisprudencia chilena se ha configurado como una
manifestacion clara de un constante cambio de conceptualizacion a lo largo de los

anos.

Asi las cosas, nuestra Corte Suprema ha establecido en uno de sus fallos
que el Interés Superior del Nifio, en atencidn a su sentido y alcance “consiste en el
pleno respeto de los derechos esenciales del nifio, nifa o adolescente, para
procurar el cabal ejercicio y proteccion de sus derechos esenciales. Dicho principio
se relaciona con la satisfaccion plena de los derechos de los menores, en su

calidad de persona y sujetos de derecho™’.

En igual sentido, ha reafirmado que el Interés Superior del Nifio “constituye
un principio fundamental de nuestro ordenamiento juridico. Dicho principio, aunque

dificil de conceptualizar, queda claro que alude al pleno respeto de los derechos

® CILLERO BRUNOL, M. El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del nifio, op. cit., p.53.
” Sentencia Corte Suprema, dictada 24 de septiembre de 2010, Rol N° 5245 — 2010.
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esenciales del nifio, nifia o adolescente, y su finalidad cubre el desarrollo de los
potenciales del menor y la satisfaccion de sus necesidades en los diferentes

aspectos de su vida”®

. Este ultimo punto, tiene radical importancia para el analisis
de la problematica central de esta memoria, toda vez que segun los lineamientos
entregados por nuestra Corte Suprema, uno de los aspectos que pretende
resguardar el Interés Superior del Nifio es, precisamente, la satisfaccion de las
necesidades de los nifios, nifias y adolescentes, cuestion que entra en el foco del
debate al analizar si dichas necesidades se encuentran resguardadas dentro de
los recintos penitenciarios, interrogante que se desarrollara en los capitulos

siguientes.

Sin perjuicio de lo anterior, y siguiendo con la conceptualizacidn entregada
por la jurisprudencia, tribunales internacionales también han pretendido determinar
las directrices y objetivos de este principio, asi la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en caso Atala Riffo y Nifa v/s Chile, establece que, en
relacion al Interés Superior del Nifo, “la Corte reitera que este principio regulador
de la normativa de los derechos de las nifias y los nifios, se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y las nifias, y en
la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de

sus potencialidades™

. Dicha sentencia vino a marcar un precedente en nuestra
legislacion en lo que a Interés Superior del Nifio refiere, toda vez que destaca que
la aplicacion de dicho principio, requiere, necesariamente, un analisis profundo del
caso en concreto y de las caracteristicas y necesidades propias del nifio, nifia o
adolescente de causa, por lo que, si bien su conceptualizacién es abstracta, su

aplicacion debe realizarse y adecuarse al caso en concreto.

Asi las cosas, en atencidn a lo anteriormente expuesto e independiente de
la escases de conceptualizacion legal, es importante poner en el centro del debate
el verdadero sentido o fundamento del Interés Superior del Nifio, cual es proteger

® Sentencia Corte Suprema, dictada 03 de mayo de 2010. Rol N° 620 — 2010.
° Fallo Corte Interamericana de Justicia. Caso Atala Riffo y Nifa v/s Chile. Sentencia de 24 de
febrero de 2012.
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y garantizar los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, con la
finalidad de promover el libre desarrollo de su personalidad, a través de los valores
establecidos en la dignidad inherente a cada uno de ellos™.

Il. El Interés Superior del Nino en La Convencion sobre los

Derechos del Ninho.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio es un tratado internacional, que
tiene por objeto el reconocimiento y promocién de los derechos humanos de nifios,
nifas y adolescentes. Dicho tratado internacional, se encuentra suscrito por
nuestro pais desde el 26 de enero de 1990, formando desde entonces parte de

nuestro ordenamiento juridico”.

En este sentido, es importante destacar previamente la gran labor que viene
a cumplir dicha convencion, la cual pretende cambiar la visién adulto-centrista que
caracterizaba a la sociedad, donde los nifios, nifias y adolescentes parecian no
ser sujetos de derecho como tales, sino que personas dependientes de los
derechos que gozaban sus progenitores. De esta forma, la Convencién sobre los
Derechos del Nifo viene a posicionar a los menores de edad como sujetos
autonomos, titulares de derechos distintos de sus progenitores, aun cuando su

autonomia o desarrollo vital se encuentre en proceso'?.

Dicha convencién, en su articulo 3° incorpora como uno de sus
lineamientos al Interés Superior del Nifio, estableciendo que, “En fodas las
medidas concernientes a los nifios que toman las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos

legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el Interés

' LOPEZ-CONTRERAS, R. Interés superior de los nifios y nifias: Definicidon y contenido. Revista
Latinoamericana de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, volumen 13 (1): 51 -70, 2015.

" Como todo Tratado Internacional suscrito o ratificado, forma parte de nuestro Ordenamiento
Juridico por expresa indicacion del articulo 5 de nuestra Constitucion Politica de la Republica.

> ACUNA SAN MARTIN, Marcela. Efectos juridicos del divorcio. Santiago, Chile: AbeledoPerrot —
Thomson Reuters, 2011. p.93.
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Superior del Nifio”. Sin perjuicio de su consideracion, como es posible apreciar,
su nombramiento es especialmente vago, en el sentido de que lo considera como
un antecedente que se debe tener a la vista en todo tipo de decisién o resolucién,

mas no indica qué se entiende por éste.

Dicha indeterminacion ha generado gran debate en la comunidad
internacional, toda vez que el suscribir o ratificar la convencidén, implica
necesariamente una adecuacidon o armonizacion de la legislacion local a lo
establecido en dicho tratado, por lo que la falta de claridad en alguna de sus

normas, torna complejo el cumplimiento del mismo.

Es por esta problematica que, ante la vaguedad conceptual, con fecha 29
de mayo de 2013, el Comité de los Derechos del Nifio, viene a dar respuesta a
esta interrogante a través de la Observacion General N° 14 realizando un
analisis pormenorizado del principio enunciado en el articulo 3° de la convencion.
En este sentido, el comité establece, primeramente, que el Interés Superior del
Niflo es uno de los principios generales dispuestos en la convencion,
especificando que su nombramiento en el articulo tercero de dicho cuerpo
normativo lo establece como concepto dinamico, el cual requiere una aplicacion

15
I

contextual ®. Al respecto, para algunos autores la nocidn del Interés Superior del

Niflo como un “concepto dinamico”, tiene idéntica significacion con la nocion de

“concepto juridico indeterminado”'®

, cuestién que viene a darle la razon a nuestra
doctrina y jurisprudencia de mantenerse al margen de la elaboracion de un
concepto de Interés Superior del Nifio, limitandose a conceptualizarlo unicamente

a la hora de aplicarlo al caso concreto.

'3 Convencion sobre los derechos del Nifio. Asamblea General de Naciones Unidas. 2 de
septiembre de 1990.

'* Observacion General N° 14. Comité de los Derechos del Nifio. 29 de mayo de 2013.

'° parrafo Primero. Observacion General N° 14. Comité de los Derechos del Nifio.

'® RAVETLLAT, | y PINOCHET, R. El Interés Superior del Nifio en el marco de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio y su configuracién en el Derecho Civil chileno, op. cit.,
p.905.
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Cabe senalar, que dicho caracter de indeterminacién, seria totalmente
pensado y voluntario', ya que ello facilitaria la labor de los agentes sociales en su
aplicacién e interpretacion, permitiendo que se lleve a cabo el cometido de dicho
principio, cual es el alcance del pleno y efectivo disfrute de todos los derechos de
los nifos, nifas y adolescente’®, cuestion que, como se anuncié previamente,
viene a constituirse como la caracteristica que le otorga robustez al principio en

cuestion.

Asi las cosas, si bien es cierto que la convencion no define Interés Superior
del Nifio, como tampoco proporciona un listado de indicadores o directrices que
deban tenerse a la vista para la aplicacion practica de este principio de
conceptualizacién abstracta', si es claro y especialmente enfatico a la hora de
sefalar quienes son los llamados a aplicarlo y a velar por él, sefialando en este
grupo a las autoridades administrativas y a los tribunales, incorporando, ademas, a
las instituciones privadas, lo que viene a hacer aun mas extensivo su ambito de
aplicacién, toda vez que al ampliar los sujetos llamados a su verificacion, genera
mayores areas de proteccion para los nifios, nifas y adolescente, o que es
consecuente con el espiritu de este principio, que pretende abordar y hacerlo
aplicable a todas las esferas de desarrollo de los menores de edad.

En este sentido, el objetivo primordial del Interés Superior del Nifio

establecido en el articulo 3° de la Convencién, es velar porque este concepto

'"En este sentido, el parrafo 32 de la Observacion General N° 14 cataloga el concepto de interés
superior del nifio como complejo, “cuyo contenido debe determinarse caso por caso. El legislador,
el juez o la autoridad administrativa, social o educativa, podra aclarar ese concepto y ponerlo en
practica de manera concreta mediante la interpretacion y aplicacion del articulo 3 de la Convencidn
sobre los Derechos de Nifio, teniendo presentes las demas disposiciones de la Convencién. Por
consiguiente, el concepto de interés superior del nifio es flexible y adaptable. Debe ajustarse y
definirse de forma individual con arreglo a la situacién concreta del nifio o los nifios afectados y
teniendo en cuenta el contexto , la situacién y las necesidades personales”.

'® RAVETLLAT, | y PINOCHET, R. El interés superior del nifio en el marco de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio y su configuracién en el Derecho Civil chileno, op. cit.,
p.911.

" RAVETLLAT, | y PINOCHET, R. El interés superior del nifio en el marco de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio y su configuracién en el Derecho Civil chileno, op. cit.,
p.915.
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juridico indeterminado tenga aplicacién y observancia en todas y en cada una de
las medidas, decisiones o resoluciones que digan relacion con nifios, nifias o
adolescentes®’, estableciendo una obligacion para los Estados partes, cual es
que, cuando se trate de asuntos en los cuales se vean involucrados personas
menores de edad, el Estado, los tribunales y las instituciones privadas garanticen
y otorguen un estandar analitico mayor, orientado a obtener una mayor proteccion
para dichos sujetos de derecho, para lo cual, deben necesariamente, hacer

aplicacion del principio en mencion.
. El Interés Superior del Niflo en nuestra legislacion.

El principio del Interés Superior del Nifio en nuestra legislacién, tampoco ha
sido una tematica exenta de discusion, muy por el contrario, ha generado gran
controversia en la doctrina nacional, principalmente, en lo que respecta al rol que

cumple en nuestro ordenamiento juridico.

En este sentido, diversos autores han intentado otorgar ciertos lineamientos
de aplicacion para este principio de conceptualizacion abstracta, con la finalidad
de determinar su naturaleza juridica y, ademas, facilitar su entendimiento. Asi,
autores como GOMEz DE LA TORRE VARGAS, le atribuyen una triple identidad o
funcion a este principio del Interés Superior del Nifio en nuestra legislacion?',
manifestando que, primeramente, éste se constituye como una garantia para los
nifos, nifas y adolescentes, lo cual arrancaria directamente del mandato
establecido en el articulo 3° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el cual
obliga a todas las instituciones ahi senaladas a respetar y promover dicho
principio, resguardando los derechos de las personas menores de edad, como
amerita todo sujeto de derecho. Asi mismo, en una segunda faceta, dicho principio
se constituiria, ademas, como una norma orientadora, debiendo constituir el

Interés Superior del Nifio la principal directriz y fundamentacion de las decisiones

%0 parrafo 20. Observacion General N° 14. Comité de los Derechos del Nifio.
* GOMEZ DE LA TORRE VARGAS, Maricruz. El Interés superior del nifio. Santiago, Chile: Gaceta
Juridica, 2000. p.23.
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gubernamentales, judiciales y administrativas que los organismos sefalados en el
articulo 3° de la Convencién sobre los Derechos del nifio estén facultados a tomar.
Por ultimo, el principio en cuestion debe ser analizado como una norma de
interpretacion y resolucion de conflictos, debiendo funcionar como el elemento

decisivo y la primordial linea argumentativa de dichas decisiones.

De lo anterior, es importante sefalar que siguiendo la premisa del Interés
Superior del Nifio como principio fundamental en nuestra legislacion, el cual debe
servir como principio orientador, de interpretacion y de resolucion de conflictos,
algunos autores como ORREGO ACUNA, le adicionan otra funcionalidad
consecuente de la importante identidad que se le ha otorgado, manifestando que
vendria también a subsanar lagunas legales®?, esto es, cuando no se cuenta con
normativa legal que resolviere el asunto litigioso, al tratarse de un principio general
del derecho en nuestra legislacién, ello implicaria que estaria incorporado
necesariamente en el articulo 24 del Codigo Civil, es decir, funcionaria, ademas,
como elemento integrador de la ley al estar incorporado en el espiritu general de

nuestra legislacion.

No obstante lo anterior, en lo que respecta a la normativa legal que rige en
nuestro pais, es menester recordar previamente una de las caracteristicas
principales del Interés Superior del Nifio, la cual abordamos al desarrollar la
conceptualizacion del principio en cuestion, cual es su categorizacién de “concepto
juridico indeterminado”. En este sentido, mencionamos que esta caracteristica de
la indeterminacion se apartaba de uno de los factores propios de la legislacion
anglosajona, cuyo actuar recurrente es conceptualizar cada principio o institucion
0, al menos, sefalar sus lineamientos de aplicacion, cuestién que no ocurre en el
principio del Interés Superior del Nifio. En este sentido, y tal como esbozamos,
dicha indeterminacion no es una caracteristica que nos parezca cémoda o

habitual, por lo que la doctrina y la jurisprudencia han intentado otorgar, al menos,

2 ORREGO ACUNA, Juan Andrés. Temas de Derecho de Familia. Santiago, Chile: Sociedad
Editora Metropolitana, 2007. p.14.
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sus lineamiento de aplicacion, cuestion que se ha plasmado en las normas legales

que abordan esta materia.

Asi las cosas, nos encontramos con normativa legal, como los articulo 225-
2 y 229 del Cédigo Civil®®, los cuales realizan una especie de listado de ciertos
factores o indicadores que deben tenerse en consideracion a la hora de resolver
las materias que regulan los articulos en mencién, constituyendo dichos
indicadores una especie de directriz que garantizaria el Interés Superior del nifio,

nifia o adolescente de causa®*.

Por otra parte, y en lo que respecta a normativa propia del derecho de
familia, la Ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, se constituye como un
cuerpo legal completamente acorde y concordante con la legislacion internacional
actual®®, toda vez que consagra expresamente, en su articulo 16, el principio del
Interés Superior del Nifo, siendo regulado, precisamente, en el capitulo de
principios del procedimiento, cuestion que implica su observancia en todas y en
cada una de las etapas procesales de los procesos regulados en dicha ley, incluso
en las gestiones que se realicen fuera del procedimiento, como es el proceso de

mediacion?®.

En este sentido, es dable afirmar que el principio del Interés Superior del
Nifio, tiene un nivel de aplicacion tan amplio en nuestra legislacion (consecuencia
de su indeterminacion conceptual) que se le han atribuido multiples facetas o
identidades, concluyendo que su aplicacién debe estar presente en toda decision
que involucre o afecte a personas menores de edad, debiendo tener siempre

% Normativa incorporada y modificada a través de la reforma al Cédigo Civil, introducida por la Ley
20.680, de fecha 21 de junio de 2013.

* RAVETLLAT, | y PINOCHET, R. El Interés Superior del Nifio en el marco de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio y su configuracién en el Derecho Civil chileno. op. cit.,
p.924.

* JARA CASTRO, Eduardo. Derecho Procesal de Familia: Principios Formativos, Reglas
Generales, Procedimiento Ordinario. Santiago, Chile: Editorial Juridica de Chile, 2011. p.169.

%% ey 19.968. Crea los Tribunales de Familia. Ministerio de Justicia. Santiago, Chile. 25 de agosto
de 2004. Articulo 105.
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presente que el principio en cuestioén tiene como principal objetivo la proteccion y

promocion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
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CAPITULOII

EL CUIDADO PERSONAL DEL NINO O NINA EN LAS MADRES PRIVADAS DE
LIBERTAD

Como esbozamos en el capitulo precedente, en donde analizamos el
principio del Interés Superior del Nifio, pudimos constatar que se trata de un
principio de aplicacion general, el cual tiene incidencia en todas y cada una de las
materias que recaigan en nifios, nifias o adolescentes. En este sentido, el cuidado
personal de los menores de edad es una de las materias donde mayormente se
evidencia su ambito de aplicacion, toda vez que, en virtud de la reforma al Codigo
Civil, introducida por la Ley 20.680, se incorporan a dicho cuerpo normativo una
serie de directrices que el Juez debe tener en consideracion a la hora de decidir
respecto del cuidado personal, directrices que asegurarian la promocion del

Interés Superior del nifio, nifia o adolescente de causa.

En razén de lo anterior, es menester realizar un analisis previo del cuidado
personal en nuestra legislacion para, posteriormente, realizar el estudio del mismo
en el beneficio penitenciario de las madres privadas de libertad, en el sentido de
visualizar el cumplimiento de los parametros en comento y, con ello, la promocion

o transgresion del Interés Superior del Nifio.

1. El cuidado personal del nifo, nina o adolescente.

El cuidado personal se encuentra regulado en los articulos 224 a 227 del
Cadigo Civil, sin embargo, en ellos no se entrega una definicion que conceptualice

al mismo, asi como tampoco se refiere al alcance de las atribuciones, deberes y

facultades que le otorga al titular.
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En este sentido, y ante la falta de conceptualizacion legal, ha sido nuestra
doctrina la que se ha dispuesto a elaborar la misma. Asi las cosas, se pueden
encontrar algunas definiciones que lo conceptualizan como un derecho desde la
optica de los progenitores, conceptualizandolo como “el derecho de los padres a

tener a sus hijjos en su compania”’

, 0 "el derecho paternal de la crianza,
educacion y establecimiento del menor de edad”, como también es posible
visualizar definiciones elaboradas desde la 6ptica del deber, conceptualizandolo
como "el deber de alimentar, corregir y otorgar por lo menos una educacion basica

y un oficio de profesién al hijo"®.

Por su parte, articulo 224 del Codigo Civil sefiala “toca de consuno a los
padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos. Este
se basara en el principio de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres,
vivan juntos o separados, participaran en forma activa, equitativa y permanente en

la crianza y educacion de sus hijos".

Como vemos, en este articulo se hace referencia a los aspectos que
involucra detentar el cuidado personal, refiriendo que éstos serian unicamente la
crianza y educacién de los hijos, sin embargo, la doctrina sefala que es erréneo
circunscribir el cuidado personal a los aspectos sefalados, ya que no solo
comprende a ambos, indicando que el cuidado personal se debe entender de
forma amplia, esto es, todo lo necesario para el desarrollo espiritual y material del
hijo?.

Sumado a lo anterior, es importante senalar que segun lo sefialado en el
Caodigo Civil, el cuidado personal necesariamente se debe entender como un

derecho/deber de ambos padres de criar y educar a sus hijos, a lo que debe

*" SCHMIDT HOLT, C y VELOSO VALENZUELA, P., La filiacion en el nuevo derecho de familia.
Santiago de Chile: Editorial ConoSur, 2001.

* BOTTO MUNOZ, Enzo, "Madres privadas de libertad. Derecho al cuidado personal de los hijos y
programa de residencias transitorias”, Alicia Salinero Rates, Tesina. Universidad Alberto Hurtado,
Santiago de Chile, 2012.

% ABELIUK, RENE, La filiacién y sus efectos. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 2000.
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sumarse propiciar el desarrollo integro del nifio, nifa o adolescente, siendo un
aspecto importante, puesto que si el padre o la madre, no pueden garantizar la
crianza, educacion y ademas el bienestar del nifio, nifia o adolescente, atentaria
contra uno de los principios fundamentales, que seria el Interés Superior de los

hijos.

En el mismo orden de ideas, el cuidado personal posee un concepto
abstracto e indeterminado, esto es para que en cualquier circunstancia pueda ser
aplicado, de acuerdo a las necesidades que se presenten caso a caso. Uno de los
factores para poder ser titular del cuidado personal es que el nifio o nifia viva en
un ambiente que propicie su desarrollo y crianza, en virtud de que nuestro
ordenamiento juridico tiene como principio rector el Interés Superior del Nifo,
siendo uno de los principios mas importantes en nuestra legislacion, es por esto
gue se analizara mas adelante si vulnera o no aquel principio el beneficio que se

concede a las madres privadas de libertad.

En este sentido, en el derecho comparado, podemos visualizar que diversas
legislaciones presuponen que corresponde a ambos padres, y que se acoge un
concepto amplio al igual que nuestra legislacién, el cual comprende el desarrollo
integral de los hijos.

Asi por ejemplo, el Codigo Civil espafiol, en su articulo 154 sefala: “Los
hijos no emancipados estan bajo la potestad del padre y de la madre. La patria
potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo a su
personalidad, y comprende los siguientes deberes y facultades: 1°. Velar por
ellos, tenerlos en su compariia, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacion integral; 2°. Representarlos y administrar sus bienes”. En este sentido,
podemos visualizar la tendencia a una conceptualizacion amplia, sin embargo, el
Caodigo Civil espainol, a su vez, se encarga de sefalar el cometido que debera
cumplir quien detenta el cuidado personal, siendo mas especifico que su listado.

Ademas, en el citado articulo vemos que el legislador se preocupa en mencionar a
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ambos padres, y que la patria potestad se debe ejercer siempre en beneficio de

los hijos, todo esto para propiciar su desarrollo.

Por su parte, el Cadigo Civil de Argentina en su articulo 264, seiala que “a
patria potestad es el conjunto de deberes y derechos que corresponden a los
padres sobre la persona y bienes de los hijos, para su proteccion y formacion
integral desde la concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y no se
hayan emancipado”, evidenciandose nuevamente la tendencia de amplitud
conceptual, pero apartandose de la absoluta generalizacion, vislumbrando un
pequefio acercamiento a una definicion legal. En el mismo orden de ideas,
también se menciona la formacion integral de los hijos, y menciona que los padres
son los que tienen este deber de cuidado y la obligacion de proporcionar la
proteccion a sus hijos.

Asi las cosas, el Codigo Civil del Peru en su articulo 418, sefiala que “por la
patria potestad los padres tienen el deber y el derecho de cuidar de la persona y
bienes de los hijos menores”, similar a la conceptualizacion escueta establecida en
nuestra legislacion, cuestion que se puede evidenciar nuevamente en el Codigo
Civil de Uruguay, el que en su articulo 252 establece que ‘la patria potestad es el
conjunto de derechos y deberes que la ley atribuye a los padres en la persona y
en los bienes de sus hijos menores de edad”.

Como se puede observar, el cuidado personal en diversas legislaciones al
igual que en Chile, no sélo comprende el deber de cuidado, sino que ademas, la
promocioén del desarrollo integral y proteccidon de los hijos, aspectos que son
mayormente manifestados en la normativa establecida en el Codigo Civil argentino
y espaiol. Ademas, y como se destacd anteriormente, el cuidado personal
corresponde, por regla general, a ambos padres, al contrario de como estaba
regulado en Chile antes de la vigencia de la Ley N° 20.280, lo que se analizara a

continuacion.
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A. Titulares del cuidado personal.

De lo expuesto anteriormente, podemos entender que el cuidado personal
les corresponde a ambos padres, y en cuanto a las normas juridicas, ambos

tienen los mismos derechos.

Sin embargo, lo anterior no siempre fue asi, toda vez que, tal como senala
QUINTANA VILLAR “la titularidad del cuidado personal ha sufrido un cambio
sustancial con la entrada en vigencia de la Ley N° 20.680, mientras en la antigua
legislacion la atribucion era legal, pues el derogado articulo 225 Codigo Civil en su
inciso primero declaraba: "Si los padres viven separados, a la madre toca el
cuidado personal de los hijos"; en la ley actual, la atribucion es, en primer lugar,
convencional y, en subsidio, de acuerdo entre los progenitores, se establece que
los hijos permanezcan con quien estan conviviendo (articulo 225, inciso 3° Codigo
Civil)"°,

En este sentido, antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.680, el
ordenamiento juridico sefialaba que en el supuesto caso en que los padres vivan
separados, le tocaba el cuidado personal de los hijos a la madre, sin tomar en
cuenta mas factores, como lo hace la legislacidon actual, la que considera mismos
derechos para ambos padres, ademas de considerar diversos factores como el

bienestar del nifio, nifia o adolescente y su desarrollo integro.

Como se puede comprender, el cuidado personal y su titularidad dependen
principalmente del interés superior del nifio, nifia o adolescente, el cual aplicado a
la materia, dice relacion con un respeto y proteccidn de sus derechos en relacion a

su bienestar, siendo la norma derogada vaga y discordante con los principios

% QUINTANA VILLAR, Maria Soledad. La titularidad del cuidado personal y el ejercicio de la
relacion directa y regular a la luz de la jurisprudencia actual. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica de Valparaiso no.43. Valparaiso, Chile. 22 de diciembre 2014. [En linea]
[Consulta: 10 de diciembre 2020]. Disponible en:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512014000200006#footnote-
34500-3
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fundamentales, en virtud de cual, ante la situacion de que los padres viviesen
separados, el cuidado personal corresponderia automaticamente a la mujer, sin
analizar a profundidad si realmente se estaria cumpliendo con el Interés Superior
de los hijos, dejando de lado el bienestar y el desarrollo integro del nifio, nifia o

adolescente en cuestion.

El actual articulo 225, en cambio, comienza del supuesto de la convivencia
conjunta de los padres, atribuyendo a que eso seria lo habitual, correspondiendo
entonces, por regla general, el ejercicio conjunto del cuidado personal,

independiente si hay filiacion matrimonial o no®'.

Por otro lado, el Cdédigo Civil en su articulo 225-2, enumera criterios y
diversos factores para poder determinar el cuidado personal, siendo estos:

“a) La vinculacion afectiva entre el hijo y sus padres, y demas personas de

su entorno familiar

b) La aptitud de los padres para garantizar el bienestar del hijo y la
posibilidad de procurarle un entorno adecuado, segun su edad.

c) La contribucion a la mantencion del hijo mientras estuvo bajo el cuidado

personal del otro padre, pudiendo hacerlo.

d) La actitud de cada uno de los padres para cooperar con el otro, a fin de
asegurar la maxima estabilidad al hijo y garantizar la relacion directa y regular,
para lo cual considerara especialmente lo dispuesto en el inciso quinto del articulo
229.

¥ LATHROP GOMEZ, Fabiola. Cuidado Personal De Los Hijos: Analisis De Ley De Matrimonio
Civil Y Tribunales De Familia. op. cit., p.7.
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e) La dedicacion efectiva que cada uno de los padres procuraba al hijo
antes de la separacidn y, especialmente, la que pueda seguir desarrollando de
acuerdo con sus posibilidades.

f) La opinidon expresada por el hijo.

g) El resultado de los informes periciales que se haya ordenado practicar.

h) Los acuerdos de los padres antes y durante el respectivo juicio.

i) EI domicilio de los padres.

j) Cualquier otro antecedente que sea relevante atendido el interés superior
del hijo.”

La ley es exhaustiva y preocupada de los factores que influyan en el
bienestar del hijo, considerando la opinion del nifio, nifa o adolescente (siendo
ésta una manifestacion clara del derecho de los menores de edad a ser oidos), el

acuerdos de los padres, su domicilio, vinculacién afectiva, entre otros.

Incluso, la letra j), considera cualquier otro antecedente que sea relevante
para el interés superior del nifio, nifia o adolescente, dejando la puerta abierta a
mas factores que puedan ser importantes pero que no estén expresamente en la

ley, por lo que no estariamos ante un articulo taxativo.

En este sentido, nuestra Corte Suprema sefala que “en cuanto a la accion
de cuidado personal, a la luz de lo establecido en los articulos 225 y 225- 2 del
Codigo Civil, existen criterios que se deben tomar en consideracion al momento de
conocer y juzgar sobre el cuidado personal de los hijos de aquellos padres que
viven separados, criterios y circunstancias de caracter general que deben

ponderarse en su conjunto y que apuntan necesariamente al Interés Superior del
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Nirio, principio respecto del cual deben ceder todas las demas apreciaciones. Asi
las cosas, el hecho de que la madre de los menores de autos haya mantenido una
actitud negativa de cara al ejercicio del derecho a relacion directa y regular por
parte del padre, a juicio de estos sentenciadores no resulta bastante para
modificar la custodia personal de éstos. En efecto, tal circunstancia, siendo
indeseable, debe ponderarse, como se ha venido diciendo, junto a los demas
criterios proporcionados por la norma, ejercicio que una vez efectuado recomienda
mantener el cuidado personal a cargo de la madre. La existencia de una
vinculacion afectiva de los menores con la madre y demas personas que
conforman el grupo familiar materno que aparece cohesionado, un entorno que
garantice su bienestar y la mantencion del habitat al que estan acostumbrados
casa, ciudad, colegio, amistades, eftc., adquiere prioridad al momento de decidir
con quién deben vivir, crecer y desarrollarse, mas alla de los derechos de las

partes y de su legitimo ejercicio™?.

Por tanto, a pesar de que nuestro Codigo conceptualice el cuidado personal
como un derecho de los padres, la determinacion del mismo debe estar siempre
centrada en la proteccion y promocion del bienestar del nifio, nifia o adolescente,
bienestar que estaria resguardado a través del cumplimiento de los multiples

factores tratados anteriormente, los que se deben determinar en el caso a caso.

En la sentencia de la Corte Suprema que fue citada anteriormente, se
demuestra lo anterior, en virtud de que la madre mantenia una actitud negativa al
ejercicio del derecho a relacion directa y regular por parte del padre, aun con este
hecho, la Corte considerd que no era suficiente para modificar el cuidado personal,
porque se deben considerar mas factores para cumplir los criterios que establece

la norma juridica.

%2 Sentencia Corte de Apelaciones de Puerto Montt. Dictada el 9 de Junio de 2014. Rol N° C-197-
2013.
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Il. El cuidado personal del NNA en relacion con el Interés Superior
del Nifo.

Como se esbozo6 en la introduccion del presente capitulo, el principio del
Interés Superior del Nifio esta fuertemente relacionado con el cuidado personal,
siendo uno de los principios fundamentales en este tema, el cual alude al pleno
respeto de los derechos esenciales del nifio, nifia o adolescente, en los diferentes
aspectos de su vida.

En este sentido, como se sefalé en el capitulo en donde abordamos el
principio del Interés Superior del Nifo, éste se encuentra regulado el articulo 3° de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, sin embargo, existen diversas
disposiciones que se refieren al Interés Superior del Nifio como un principio

relevante y relacionado al cuidado personal.

Asi las cosas, en la propia Convenciéon sobre los Derechos del Nifo, en su
articulo 9 N° 1 sefala que “los Estados Partes velaran porque el nino no sea
separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando, a
reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separaciéon es
necesaria en el Interés Superior del Niho, tal determinacion puede ser
necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea
objeto del maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando estos viven
separados y debe adoptarse una decisién acerca del lugar de residencia del nifio.”

Este punto es de especial relevancia para el estudio en cuestién, puesto
que en el caso de las mujeres privadas de libertad, ya sea por una sentencia
condenatoria o prision preventiva, el Estado tiene la obligacion que el nifio o nifa
no sea separado de sus padres, sin embargo, la separacioén podria ser necesaria
en el supuesto que se podria ver afectado su integridad psiquica y fisica, siendo
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perfectamente discutible el hecho de que la residencia en un centro penitenciario

podria llegar afectar o no al nifio o nifia, dadas las condiciones de la carcel.

Por su parte, el articulo 18 N° 1 de la Convencién sobre los Derechos del
Niflo sefiala que “los Estados Partes pondran el maximo empefno en garantizar el
reconocimiento de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres, 0 en su caso,
a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el
desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el Interés Superior del
Nifio”, en este sentido, visualizamos que nuestra legislacion se reforma el afio
2013 guardando especial concordancia con lo establecido en la convencion, sin
embargo, el articulo citado dice relacion con el deber que atafie a los padres
cuando ambos o alguno de ellos detenta el cuidado personal, sin embargo, el
articulo 20 N°1 del mismo cuerpo normativo, se posiciona en la casuistica de que
los progenitores no sean capaces de cumplir con el deber ahi establecido, siendo
necesaria su separacion, en cuyo caso, se establece que “los nifios temporal o
permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que
no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccidn y asistencia

especiales del Estado”.

Por tanto, en caso de que el Interés Superior del nifio, nifia o adolescente
se vea afectado por el ambiente familiar, no se exige que permanezcan con sus

padres, pero el Estado tiene el deber de brindarles proteccion.

Por un lado podriamos afirmar que el cuidado personal si lo podria tener
una madre privada de libertad, por las relaciones afectivas, sin embargo, el nifio o
nifia al estar dentro de un recinto penitenciario, podria verse afectado su desarrollo
integral y no se exige en tal caso que el nifio o nifia viva con su madre. Es por esto

que se analizara en el presente trabajo los factores en contra y a favor de esto.
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En este sentido, podemos visualizar que la Convencién sobre los Derechos
del Nifio en cada una de sus normas tiene como espiritu la promocién y proteccion
del Interés Superior de los hijos, velando por la integridad y desarrollo de los
menores de edad, dandole suma importancia y dejando claro que es un principio
de caracter fundamental que nuestro ordenamiento juridico debe respetar y, por

consiguiente, los jueces en caso de valorar y ponderar en el caso a caso.

En razon de lo anterior, en materia de cuidado personal visualizamos que si
bien los padres tienen el derecho de detentar el cuidado personal de sus hijos, ese
derecho, como es caracteristico en el derecho de familia, también es un deber, y
nunca debe desvincularse del Interés Superior del Nifio, en este sentido,
observamos que para la determinacion de la titularidad del cuidado personal, es
menester tener a la vista el principio del Interés Superior del Nifio, de manera que
si este se ve transgredido por la concesion del cuidado personal en uno de lo
progenitores, este debe ser modificado de forma inmediata.

M. El beneficio penitenciario de las madres privadas de libertad.

En lo que respecta a las mujeres privadas de libertad que son madres de
hijos menores de 2 afos, el nifio o nifla en cuestion puede encontrarse en tres
posibles escenarios en relacion a su cuidado personal:

1. Que el lactante se encuentre junto a padre o con algun familiar que componen
la red de familia extensa.

2. Que se otorgue una medida de proteccion, como por ejemplo, que el nifio o
nifia sea internado en alguna residencia especial para menores de edad.

3. Que el neonato se encuentre con su madre dentro de un establecimiento

carcelario, pero con un maximo de dos anos.
Este ultimo punto, corresponde al beneficio penitenciario en estudio, en
donde nuestro ordenamiento juridico, le concede a las mujeres privadas de

libertad, ya sea por una condena o por prision preventiva, el derecho de ejercer el

32



cuidado personal de sus hijos lactante hasta los dos afios de edad, dentro del

recinto penitenciario donde se encuentra cumpliendo condena la progenitora.

Esto ha sido objeto de discusién, puesto que, en un principio, se constituyo
como un beneficio en pos de los nifios y nifias, sin embargo, también reconoce un
derecho a las madres. La razén de este beneficio es, principalmente, velar por el
Interés Superior del Nifio. Sin embargo, resulta pertinente analizar si realmente se
estarian cumpliendo todos los factores que deben tenerse a la vista al momento
de decidir respecto del cuidado personal y, por tanto, dicho beneficio se constituye
como una promocién del Interés Superior de Nifio 6, por el contrario, se estaria

transgrediendo el mismo.
A. En qué consiste el beneficio penitenciario.

El beneficio en estudio, consiste en que las mujeres que son madres de
nifos o nias menores de dos afnos, se les concede la posibilidad de que sus hijos
se encuentren dentro del recinto penitenciario, junto a ellas. En este sentido, las
progenitoras que optan al beneficio deben estar separadas del resto de la

reclusas, para asi ejercer de mejor manera el cuidado personal de sus hijos.

En este sentido, el articulo 19 del Decreto Supremo numero 518-1998 del
Ministerio de Justicia, el cual establece el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios, dispone expresamente que los centros penitenciarios deben contar
con dependencias adecuadas para el cuidado y tratamiento pre y post-natal, asi
como para la atencién de los hijos lactantes, de las mujeres internas®. Estos
centros son las llamadas ‘“residencias transitorias”, los cuales son lugares
especiales, adaptados para mujeres embarazadas o para madres con hijos hasta
dos afos de edad, que son las usuarias del beneficio en estudio.

¥ LORCA, R. y VIAL, L. Los derechos de las mujeres privadas de libertad con hijos
lactantes. Enfoque de Género”, Departamento de Estudios y Proyectos de la Defensoria Nacional.
[En linea] [Consulta: 28 diciembre 2020]. Disponible en:
http://www.dpp.cl/resources/upload/16a36becc9b30aee9adfaOcb2e5cb46a.pdf.
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El Departamento de Proteccion de Derechos Servicio Nacional de Menores,
describe estas residencias transitorias como: “Dependencias ubicadas al interior
de los Centros Penitenciarios Femeninos que cuentan con espacios habilitados
para el cuidado y proteccion de los/las lactantes con madres internas, asi como
para la permanencia de las mujeres en condicibn de embarazo. Estas
dependencias estan concebidas como una modalidad de proteccion, que provee a
lactantes, entre 0 hasta los 2 arios de edad, un contexto residencial que facilita las
condiciones para mantener el contacto con sus madres privadas de libertad™*.

En este sentido, las residencias transitoria vienen a cumplir dos objetivos de
suma relevancia, uno de ellos, es aquel relativo a las condiciones habitacionales,
el cual pretende asegurar dichas condiciones, mediante la adaptacion del entorno
para la permanencia de los nifios y nifias hijos de las reclusas y, por otra parte,
aquella que busca potenciar la vinculacidon, habilidades y competencias
marentales, lo que se constituye como el objetivo principal en la adopcion de dicho
beneficio.

B. Desde cuando rige en nuestro pais.

La Ley 20.032 es la encargada de regular la residencia conjunta de los
nifos o nifias y sus madres privadas de libertad, estableciendo en sus articulos 18
y siguientes un sistema de atencién a la nifiez y adolescencia a través de la red de
colaboradores del SENAME, y su correspondiente régimen de subvencién creada

en el ano 2005.

% Departamento de Proteccién de Derechos Servicio Nacional de Menores, Gobierno de Chile,
lineamientos técnicos especificos modalidad residencias transitorias para nifios(as) de madres
recluida., p.6. [En linea] [Consulta: 19 de diciembre del 2020]. Disponible en web:
https://www.sename.cl/wsename/otros/proteccion/lineamientos/lineamientos_residencias_transitori
as.pdf.
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De acuerdo a los lineamientos técnicos de estas residencias transitorias, su
implementacion comenz6 en el afno 2007, las cuales vienen a cumplir con las
politicas publicas de proteccién integral a la infancia impulsada a través del
sistema “Chile crece contigo” con el objetivo de “asegurar una adecuada calidad
de vida a lactantes, atendidos en las residencias, satisfaciendo sus necesidades
basicas, fisicas, psicologicas y sociales, con el fin de minimizar el impacto que se
produce en su desarrollo integral, la separacion de su entorno socio familiar

extenso, relacion entre pares e inclusion social”®.

C. Requisitos para ser beneficiaria.

En el caso de que la madre ingrese embarazada a cumplir condena, para
que se decrete su ingreso al apartado del centro penitenciario dispuesto para ello,
debe presentar un certificado médico de un profesional de salud que preste
servicios en el penal que constate dicho embarazo, luego, una vez producido el
nacimiento, para acceder al beneficio en cuestidon se requiere de la tramitacion de
una medida de proteccién ante los Tribunales de Familia, debiendo presentar
dicho requerimiento para su posterior conocimiento. Sin embargo, el beneficio
penitenciario esta sujeto a una limitacion, cual dice relacion con los cupos con los

que cuente el recinto penitenciario.

Para poder ingresar un nifio o nifa a dependencias de la unidad penal,
debe ser a solicitud de la madre, quien iniciara el requerimiento proteccional ante
los Juzgado de Familia, quien evaluara la situacion de ingreso, debiendo el equipo
psicosocial del recinto “estudiar y analizar la demanda de la mujer que solicita que
su hijo permanezca y/o ingrese al establecimiento, con el proposito de identificar y
evaluar los factores motivacionales y sociales que influyen en la demanda. Este
proceso evaluativo que se realiza a la madre, incorpora la evaluacion de
capacidades y competencias protectivas presentes en ésta, enfocandose en la
capacidad y calidad de vinculo que presenta para con su hijo/a”.

% Departamento de Proteccion de Derechos Servicio Nacional de Menores, idem. p.7.
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Conjuntamente al proceso de evaluacion de competencias y capacidades
protectivas en la madre, es necesario que se realice contacto con la familia de
origen del nifo, su padre y hermanos, de modo de evaluar situacién familiar,
percepcion y opinion del padre en cuanto al ingreso del lactante junto a su madre
al recinto penitenciario. Es necesario destacar que la capacidad de cuidados vy
responsabilidad por el proceso de crianza y desarrollo de los hijos/as incluye a la
figura paterna por cuanto su opinién no sélo debe ser considerada, sino integrada

en el proceso de intervencion que se desarrollara posteriormente.

Al momento de formalizar el ingreso ante el Juzgado de Familia, el equipo a
cargo y responsable de cada caso debe informar a la magistratura las condiciones
en las que se encuentra el nifo o nifia ingresado o con solicitud de ingreso, la
existencia o no de recursos familiares, nucleares y/o extensos. Con estos
antecedentes, el juez competente evaluara la medida adoptada, resolvera la
mantencion de la misma y/o adoptara nuevas resoluciones en pro de garantizar el
Interés Superior del Nifio®, esto denota que la internacién de un nifio o nifia
dentro del establecimiento es de manera excepcional, puesto que deben velar por
el interés de ellos.

Por ultimo, de estimarse acorde el ingreso del lactante al recinto
penitenciario, el Juzgado de Garantia competente sera el encargado de ordenar
dicho ingreso, previa sentencia dictada en el procedimiento proteccional.

D. Razones que se tomaron en cuenta para su establecimiento.

Una vez entendido lo que implica el derecho al cuidado personal en la
doctrina, es que cabe analizar en qué estado o situacion juridica se encuentran las
madres privadas de libertad. El tema es relevante, ya que hoy en dia existe una
poblacién penal femenina dentro de la cual un alto porcentaje es madre. El 84%

% Departamento de Proteccién de Derechos Servicio Nacional de Menores, idem. p.10
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de las mujeres presas chilenas es madre, haciéndose necesario adoptar las

medidas correspondientes para que gocen efectivamente de este derecho.

Es importante también tener en cuenta que las mujeres tienen un indice de

criminalidad visiblemente menor que de los hombres, asi lo demuestra las

estadisticas que se pueden encontrar en gendarmeria37.

Total Pais

Resumen por Sexo y Tendencia
. Hombres . Mujeres
105.384 12.365
Hombres 89,5%

142 m 142 m

139 m 140 m el - 140 m

118 m

“‘Debido al numero reducido de delincuentes mujeres, éstas por lo general
no reciben la misma atencion ni son tomadas en cuenta tanto como los
delincuentes hombres; esta falta de atencién provoca por lo general que las
mujeres tengan limitado acceso a los programas y servicios necesarios, ademas
de ser ubicadas en centros de detencion lejos de sus familias y comunidades; y la
mayoria de las veces, las mujeres tienen responsabilidades importantes

relacionadas con nifios y nifias a su cargo™®.

Sin embargo, si bien en la poblacion penal femenina existe un porcentaje

importante de reclusas madres, es imposible propiciar la relacion marento — filial

%" CHILE. Gendarmeria. Estadistica General. Santiago, Chile: Gendarmeria, 2020.
¥ BOTTO Mufioz, Enzo. "Madres privadas de libertad. Derecho al cuidado personal de los hijos y
programa de residencias transitorias". op. cit., p.9
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en cada una de ellas, por lo que se ha optado por proteger la misma en los
primeros ainos de vida, los cuales se constituyen como una etapa crucial en la vida
del ser humano y, ademas, por propiciar la lactancia materna, la cual tiene
multiples beneficios en el desarrollo del lactante. De esta forma, se ha intentado
apaciguar los efectos nocivos que trae la reclusion de progenitoras en la vida de
los nifios, niflas o adolescentes, intentando resguardar, al menos, la primera
infancia, toda vez que si el vinculo que se logra en los primeros anos de vida, es
mayormente posible la mantencidén de un vinculo y sano y duradero en los afos
posteriores, por tanto, la nocividad que trae la reclusion en los hijos de estas
madres privadas de libertad, sumado a la promocion y proteccion del Interés
Superior del Nifio, hacen necesario y urgente el establecimiento del beneficio en

estudio.
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CAPITULO Il

PUGNA ENTRE EL CUIDADO PERSONAL DEL NINO O NINA EN LAS
MADRES PRIVADAS DE LIBERTAD Y EL INTERES SUPERIOR DEL NINO.

Como ya ha quedado de manifiesto, el principio del Interés Superior del
Nifio en nuestra legislacion vigente, debe ser tomado por los Tribunales de
Justicia, como el principio rector en todas aquellas materias en donde se
encuentre involucrado un nifo, nifa o adolescente, en este sentido, el articulo
primero de la Convencidon sobre los Derechos Nifio, establece que nifio, nifia o
adolescente es todo sujeto “menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la
ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad".

Conforme a lo anteriormente sefialado, toda persona menor de 18 afos,
debiese considerarse amparada por el principio del Interés Superior del nifio, pero
¢ Qué conlleva el interés superior del nino? como ya hemos visto, es un concepto
indeterminado, pero la Corte Suprema en un fallo del afno 2008 trata de
explicarnos de la siguiente manera “alude a asegurar el ejercicio y proteccion de
los derechos fundamentales de los menores y a posibilitar la mayor satisfaccion de
todos los aspectos de su vida orientados a asegurar el libre y sano desarrollo de

su personalidad ™°.

La problematica abordada en la presente investigacion aparece cuando
estamos ante la situacion de todas aquellas mujeres que, al ser privadas de
libertad, deben ser separadas de sus hijos. Ante esta situacién, muchos estudios
han dicho que el rompimiento del lazo madre - hijo, es perjudicial y altamente
nocivo para los nifios y nifias en cuestion, toda vez que se ven expuestos a
situaciones de alto riesgo psicosocial, aun cuando queden bajo el cuidado de

instituciones estatales o incluso bajo el cuidado de familiares cercanos.

% Sentencia Corte Suprema, dictada el 14 de abril del 2008. Rol N° 1384 — 2008.
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En este sentido, podemos visualizar que ante la dictacion de sentencias
condenatorias hacia mujeres que son o estan prontas a ser madres, se dictamina
una doble sancion, una de ellas, dice relacion con la privaciéon de libertad
consecuente de la comision del delito, mientras que, por otra parte, recibe una
sancién de tipo psicologica, toda vez que segun autores como SANHUEZA,
BRANDER y REISER, la separacion de una madre con su hijo para el cumplimiento
de la condena, genera en ella “un dolor adicional que tiene que ver con la angustia
y las tremendas dificultades que las mujeres experimentan para poder ejercer
algun control sobre sus hijos mientras estan privadas de libertad. En efecto, en
muchos casos los hijos permanecen en sus barrios sin figuras adultas claramente
responsables de su suerte, con las vidas cotidianas incambiadas en términos de

sus obligaciones, pero, a la vez, alteradas por la ausencia de la madre”™.

En razén de lo anterior, es dable afirmar que la sancién de privacién de
libertad a la madre, también se constituye como una sancién al hijo, toda vez que
la separacion de este vinculo filial es perjudicial tanto para la madre, por la
angustia de no poder estar con sus hijos, como también para los hijos que quedan

en un estado de indefension.

Asi las cosas, es posible establecer, que ademas de las dos sanciones que
se expusieron precedentemente, las que repercuten en la vida del nifio o nifa,
existiria otra sancidén consecuente de la privacion de libertad, cual es la privacion
de la madre al derecho consagrado en el articulo 224 del Codigo Civil, esto es, la
posibilidad de detentar el cuidado personal de su hijo o hija.

Ahora bien, en lo que respecto al niio o nifia, al evidenciarse una

separacion de su madre producto del encarcelamiento, se expone al menor de

*“ SANHUEZA, G.; BRANDER, F. y REISER, L. Encarcelamiento femenino en Chile. Calidad de
vida penitenciaria y necesidades de intervencion. Revista de Ciencias Sociales. Vol.32., p.122.
[En linea] [Consulta: 3 de diciembre de  2020]. Disponible en  web:
<http://www.scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S079755382019000200119&Ing=es&n
rm=iso>.
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edad a la experimentacion de diversos dafios que interfieren su desarrollo integral,
por lo que queda de manifiesto que el condenar a una madre, no solo provoca
dafos a la condenada, sino que de manera indirecta, se ve vulnerado el nifio, nifia
y adolescente, lo que lleva a una infraccion el principio del Interés Superior del
Nifo.

En este sentido, al evidenciarse una posible vulneracién al principio rector
ya mencionado, para tratar de aminorar esta situacion, se ha permitido en la
mayoria de los paises del mundo la mantencion de la relacion directa y regular de
las madres privadas de libertad y sus hijos, al menos, en los primero afios de vida,
ya sea por temas de lactancias, por su correcto desarrollo psicosocial, toda vez
que la configuracion de figuras significativas se genera en los primeros afos de
vida y por el apego emocional crucial en dicha etapa evolutiva, pero todo ello,
analizado siempre desde la perspectiva de la promocién y proteccion del bienestar
del nifio, nifa o adolescente, por lo que se analiza la situacion particular de cada
uno de ellos, analisis que a juicio de autores como GIACOMELLO, debe ser de dicha
forma casuistica, toda vez que “la aplicacion de medidas alternativas con base en
una aproximacion caso por caso; esto tomando en consideracion plenamente el
impacto que los distintos tipos de sentencia tienen sobre la nifia o nifio. Las
decisiones deben ser individuales y no pueden darse en el nivel de lo abstracto,

como suele suceder en el derecho penal tradicional™’

. Esto quiere decir que no
existe una regla unica cuando hablamos de toma de decisiones respecto de nifios,
nifas o adolescentes, sino mas bien, existiran tantas soluciones como menores de
edad existan, toda vez que éstas deben siempre adecuarse al bienestar de ellos,
como personas individuales, y a las necesidades que presenten en ese momento

particular.

* GIACOMELLO Corina. 2018. Nifia y nifios que viven en prisién con sus madres. Una perspectiva
juridica comparada, primera edicion. Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Direccion General de
Estudios, Promocion y Desarrollo de los Derechos Humanos. Serie: Derechos Humanos, Ciudad
de Meéxico, p.133. [En linea] [Consulta: 5 de diciembre de 2020]. Disponible en:
http://fileserver.idpc.net/library/Ni.pdf.
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En razon de lo anterior, para intentar subsanar esta doble condena a la
madre y la consecuencial condena al nifio o nifia, se ha optado por adoptar
medidas tendientes a apaciguar la problematica en estudio, siendo una de esas
soluciones el beneficio penitenciario descrito en el capitulo precedente. Sin
embargo, y segun lo expuesto en el apartado anterior, visualizamos que el cuidado
personal debe ser analizado en relacién al nifo o nifia de causa, por lo que,
cuando se trata de madres privadas de libertad, es dable cuestionar la efectiva

promocioén y proteccion del bienestar del nifio o nifa.

En este sentido, se han elaborado dos posturas al respecto, por un lado,
aquellos que postulan que es la madre quien debe estar con sus hijos, al menos
los primeros afos de vida, sin importar que estén o no dentro de una residencia
penitenciaria, toda vez que se trata de una etapa crucial de en el desarrollo del
nifio o nifia, siendo la madre la unica adulta capaz de propiciar y cubrir muchas de
las necesidades presentes en los primeros anos de vida, y por otro lado, se
encuentran aquellos que postulan que los infantes no deben estar dentro de un
penitenciario, pues afectarian a su integridad y su desarrollo social y, en definitiva,

existiria una transgresion al principio del Interés Superior de Nifo.

l. Argumentos a favor del beneficio penitenciario que concede el

cuidado personal a las madres privadas de libertad.

En primer lugar, analizaremos la postura de quienes afirman que lo mejor
es optar por que la separacidon madre — hijo sea lo mas tardia posible, quienes

desarrollan una serie de argumentacion al respecto.

Primeramente, afirman que la mantencion de la relacion marento — filial
genera el llamado “apego”, el cual es considerado como un elemento fundamental
para el desarrollo personal del nifio o nifia en su vida, en este sentido “la
separacion de la madre a una edad tan temprana puede aumentar la probabilidad

de desarrollar una relacion de apego inseguro o desorganizado con la madre o
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con los cuidadores sustitutos, lo cual facilita la aparicion de los resultados
negativos asociados. Por tanto, a estas edades tan vulnerables, la separacion
constituye un gran desafio para que el nifio establezca un nexo sélido con el
cuidador™®?.

En razén de lo anterior, argumentan que la etapa etaria para la cual esta
dispuesta el beneficio penitenciario en estudio es sumamente importante y se
considera crucial que el infante no sienta un desapego muy abrupto, puesto que
podrian ser perjudicial para ellos, ya que “si un progenitor, que también es su
cuidador primario, “desaparece” para ir a la carcel, el niio experimentara un
trauma, interfiriendo seriamente no sélo con el desarrollo de la confianza sino
también con la relacion que se geste con el nuevo cuidador. Es importante tener
en cuenta que en esta etapa, la confianza y las tareas basicas de apego pueden
encontrarse amenazadas si el nifio es mudado de hogar en reiteradas veces o si
se presenta cualquier otra interrupcion en la relacién cuidador - nifio™.

Bajo esta logica, es primordial que exista una relacion directa madre e hijo,
idealmente, lo mas duradera posible, pero ello llevado y analizado siempre en el
caso a caso, en este sentido, ADALIST - ESTRIN destaca que “el fomento de la
relacion materno-filial y menores riesgos para las nifias y los nifios de ser enviados

a instituciones o de ser abandonados. Dicho de otra manera, la vida en prision

*2 SROUFE L. y CAUSADIAS J. 2012. Encarcelamiento Materno, Separacién y Desarrollo Infantil:
Evidencia y Alternativas. Instituto de Desarrollo Infantil, Universidad de Minnesota, Minneapolis,
Estados Unidos. p.6. [En linea] [Consulta: 5 de diciembre de 2002] Disponible en:
https://www.researchgate.net/profile/Jose_Causadias2/publication/328513275_Encarcelamiento_M
aterno_Separacion_y_Desarrollo_Infantil_Evidencia_y_Alternativas/links/5bd1dd9aa6fdcc631cfa1b
2a/Encarcelamiento-Materno-Separacion-y-Desarrollo-Infantil-Evidencia-y-Alternativas.pdf

3 ADALIST-ESTRIN Ann. 2008. Biblioteca Sobre Hijos de Padre Encarcelados. Centro Nacional
de Recursos para Hijos y Familias de personas encarceladas de la Rutgers University Camden,
Cadem de Estados Unidos. p.43.
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puede ofrecer mejores y mayores cuidados que la vida en el exterior, en algunos

casos™.

Dicho lo anterior, no se evidenciaria una vulneracion al principio del Interés
Superior de Nifio, en caso de otorgar el cuidado personal del nifio o nifia a su
madre privada de libertad, esto, mientras se ajuste todo para que el nifio o nifia no
se vea afectado, siendo primordial la promocion de la relacion de madre e hijo,
otorgando los medios suficientes para el buen desarrollo de los nifios y nifias,
constituyéndose la separacion de este vinculo familiar en el real aspecto
perjudicial para ambos sujetos de derecho, cuestion que ha sido afirmado por la
UNICEF, senalando que “el encarcelamiento de los padres, en especial de la
madre, es un factor que trae una serie de problemas para nifio y nifias de corta
edad. Ello porque esta privacion de libertad implica tanto un castigo al padre como
al nifio™.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante destacar que para que dicho
beneficio sea realmente favorable al nifio o nifa, debe ser acompafado de la
adopcion de todas las medidas necesarias para tener un entorno lo mas adecuado
para un nifio o nifia, en este sentido, existen una serie de tratados internacionales
que tienen por objeto, precisamente, garantizar los derechos de la mujer en su
labor de madre, un ejemplo de ello es la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en
inglés), Tratado que estable “el deber estatal general de garantizar servicios
apropiados a la mujer embarazada, antes, durante y después del parto, incluyendo
la alimentacion adecuada durante la lactancia. Esta norma es de aplicacion
general, por lo que también ampara a las mujeres privadas de libertad. Por
esto, el Comité CEDAW, que vigila el cumplimento de dicho tratado, requiere a los

** GIACOMELLO, Corina. Nifia y nifios que viven en prisién con sus madres. op. cit. p.85

* CORTAZAR A. , FERNANDEZ P., LENIZ I, QUESILLE A., VILLALOBOS C. y VIELMA C.;Qué
pasa con los hijos de madres encarceladas? Como amortiguar los efectos nocivos para los nifios
cuyos padres estan privados de libertad. Instituto de Politicas Publicas de la Facultad de Economia
y Empresa de la Universidad Diego Portales., Santiago de Chile. 2015. p.4. [En linea] [Consulta: 7
de diciembre de 2020] Disponible en:
https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=117002&prmTIPO=DOCUMENTOCOMISION
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Estados que mantengan estadisticas precisas sobre mujeres privadas de libertad y
su acceso a los servicios de salud”™*®. Esto da a demostrar que, independiente de
que la madre esté en una situacion carcelaria, se le deben otorgar todos los
servicios basicos, para el bienestar de ella y el de sus hijos, por lo que supone vy
da indicios que el vinculo madre e hijos debe estar presente, pero para su correcto
ejercicio y consecuencial impacto en el desarrollo del nifio o nifa, es

imprescindible que se otorguen las medidas necesarias para ello.

En Chile, se permite que la madres privadas de libertad ejerzan el cuidado
personal de sus hijos hasta los dos afios de edad, medida que se desarrolla en
lugares distinto al normal de las reclusas, lo anterior, segun lo establecido en el
articulo 19 del Decreto Supremo N° 518-1998, del Ministerio de Justicia, siendo
este un Reglamento de Establecimientos Penitenciarios, en cual expresa lo
siguiente: “Los establecimientos penitenciarios destinados a la atencion de
mujeres se denominan Centros Penitenciarios Femeninos (C.P.F.) y en ellos
existiran dependencias que contaran con espacios y condiciones adecuados para
el cuidado y tratamiento pre y post-natal, asi como para la atencion de hijos
lactantes de las internas”. Existen lugares ambientados para afianzar y proteger a
los nifios y nifias que se encuentren dentro de un penitenciario. En nuestro pais,
en la actualidad hay 32 centros especiales para la permanencia de mujeres junto a
sus hijos, implementacion que se ha llevado a cabo a través del programa

“Creciendo Juntos” “El programa cuenta con una dupla psicosocial por region
(trabajadora social y psicologa) mas una gendarme, quienes deben acompafar a
las mujeres en su proceso de embarazo y lactancia, abordando tematicas como
crianza responsable, lactancia, apego, y velar porque se establezca una cuidadora
fuera del recinto penal para cuando los nifios/as estén por cumplir dos afios. La
alimentacion, pafiales, ropa y medicamentos que requieran los nifios y nifias son

entregados por Gendarmeria a todas las mujeres que forman parte de Creciendo

*® MEZA-LOPEHANDIA M., TRUFELLO P. y WEIDENSLAUFER C. 2019. Mujeres embarazadas y
madres de infantes privadas de libertad. Asesoria Técnica Parlamentaria. Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile, Valparaiso de Chile. p.2.
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Juntos™*" .

Evidenciando que existen herramientas para asegurar una crianza
adecuada segun el contexto de privacion de libertad en cual de encuentra la

madre.

En conclusion, si existirian y se garantizarian los medios para un correcto
ejercicio del cuidado personal de la madre privada de libertad y su hijo o hija, lo
cual es crucial en los primeros afos vida, siendo este beneficio una promocién del
Interés Superior del Nifio, debido a que se vela por el buen desarrollo que deben
tener los lactantes en sus primeros anos de vida, lo cual repercute en todo su ciclo

vital.

Il Argumentos en contra del beneficio penitenciario que concede

el cuidado personal a las madres privadas de libertad.

Por otra parte, algunos afirman que no es Optimo que un lactante conviva
con su madre en un recinto penitenciario, pues se infringiria el Interés Superior del

Nifio, elaborando una linea argumentativa para corroborar aquello.

Primeramente, se apunta a la igualdad, derecho fundamental, inalienable,
no tan solo de los nifios y nifas, si no que del ser humano como tal, que nuestra
Constitucion Politica de la Republica la consagra en su articulo primero al
establecer que “las personas nacen, libre e iguales en dignidad y derechos”. En
este sentido, afirman que un neonato o neonata al nacer en un contexto carcelario
o crecer en él, ya cred una situacion de desigualdad respecto a nifios que nacen
fuera de este contexto, afirmando que “estos nifios y nifias no nacen iguales,
primero, porque nacen privados de libertad y porque se les restringe una serie de
derechos que tienen que ver con vivir en un medioambiente libre, tener

condiciones adecuadas para su salud, el poder tener contacto con sus familias, no

*" Orellana Camila. “Politicas Penitenciarias de Género para mujeres madres privadas de libertad”.
Profesor: Eduardo Sepulveda Crerar. Memoria de pregrado. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho. Santiago, 2019, p.61.
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solamente con su madre, sino que el hecho de estar insertos dentro de un sistema

social ™ .

En razoén de lo anterior, establecen que si bien es imposible desconocer que
en los primeros afos es importante que la madre este junto a hijo, evidenciandose
muchisimos aspectos positivos para el lactante, el problema se suscita en el
entorno en donde se genera el vinculo, pues este espacio no es el ideal para que
un nifio o nifa se desenvuelve los primeros afos de vida, debiendo tener presente
que el lactante también se encuentra en un lugar donde personas estan
cumpliendo sus condenas por la comisién de un delito, es decir, estan cumpliendo
una pena que a la madre le corresponde, no al nifio o nifia, por lo tanto nacen
insertos en un lugar que no les corresponde, cumpliendo una condena por

infracciones legales no cometidas.

En segundo lugar, también se ve afectado otro derecho fundamental
consagrado en el Articulo 19 numeral 10 de nuestra Constitucién Politica de la
Republica, esto es, “la educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona
en las distintas etapas de su vida. Los padres tienen el derecho preferente y el
deber de educar a sus hijos. Correspondera al Estado otorgar especial proteccion
al ejercicio de este derecho”. En este sentido, si bien existen “herramientas” para
tratar de aminorar esta situacién como el programa “Creciendo Juntos”, esto no es
suficiente, ya que no hay un pleno y completo desarrollo en las primeras etapas
de la vida de una persona, el que se encontraria limitado por el sélo hecho de que
su madre esta privada de libertad, existiendo restricciones para el infante desde
los primeros dias de su vida, al encontrarse encerrado en el mismo entorno y al no

recibir estimulaciones sociales o al interactuar con otros integrantes de su familia.

Asi las cosas, y si bien el programa “Creciendo Juntos” hace realizables en

un primer momento los derechos de la madre, demostrando que el cumplimiento

“8 ABARCA Vasti. Nacer tras las rejas: La realidad de los nifios que viven encarcelados por los
delitos de sus padres. Centro Regional de Derecho Humanos y Justicia de Género. 2019.
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de la condena no excluye per se el ejercicio de la maternidad, en un segundo
momento, al establecer el egreso del menor de edad, restringe el derecho
consagrado en el articulo 19 n°10 de nuestra Carta Fundamental e ignora que la
familia es el nucleo fundamental de la sociedad y medio natural donde debe
desarrollarse el nifio, lo cual afecta derechos de madres e hijos reconocidos tanto

en la Constitucidbn como en tratados internacionales que Chile ha ratificado*°.

Asi las cosas, es imposible desconocer la existencia de variados tratados
internacionales ratificados por Chile, normativa nacional y programas
gubernamentales que intentan aminorar el perjuicio que pueden llegar a sufrir
estos nifios y niflas dentro de un recinto penitenciario, sin embargo, en la practica
éstas no son aplicadas, incurriendo en infracciones al Interés Superior del Nifo,
puesto que las condiciones no son las Optimas ya sea en temas de salud,
salubridad e incluso dignidad para el neonato o neonata, “por otro lado, queda de
manifiesto que los recintos penitenciarios no poseen los medios de salud
apropiados para atender las necesidades de los lactantes y de las mujeres
embarazadas o en proceso de parto, ante lo cual siempre hay que recurrir a una
institucion de salud externa, cuyo traslado se hace conflictivo y demoroso, ya que
si un menor no tiene familiar directo que lo pueda llevar al hospital, debe ser
acompanado por un gendarme. Por su parte, si es la mujer quien debe ser
trasladada, debera hacer uso de un chaleco amarillo que refleja su condiciéon de
privada de libertad pudiendo ser considerado un trato denigrante que vulnera su
dignidad”®.

En Chile, qued6 de manifiesto que no se cumplen con los parametros para
que un nifio nazca y se desarrolle mientras la madre esta cumpliendo una
condena, lo cual se evidencia en el informe de la Secretaria de Servicios Sociales,
el cual describe que “las mujeres cuentan con celdas a veces individuales para

ellas y sus hijos, y en otros casos son comunes, es decir, cohabitan varias mujeres

* ORELLANA Camila. “Politicas Penitenciarias de Género para mujeres madres privadas de
libertad”. op.cit., p.62.
*% |bidem, p. 85
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con sus hijos dentro de un mismo dormitorio. En el caso de las embarazadas
también tienen acceso a esto, dependiendo del centro penitenciario donde
cumplan la condena. Lo mismo sucede en el caso de las madres con lactantes,
esto genera sin duda hacinamiento en la seccion. Muchas veces existe
hacinamiento dentro de estas secciones por lo que las condiciones fisicas
dificultan todo el proceso. El espacio de los dormitorios no es suficiente para el
desarrollo adecuado de los nifios, ya que después de cierta hora (17:00hrs) no
pueden salir de la seccion materno-infantil, por lo que tienen menos espacio para
recrearse. En la mayoria de los centros penitenciarios femeninos no existen
espacios de recreacion, ni areas verdes, lo que hace que los nifios no puedan
desatrrollar todas sus habilidades. Los dormitorios (celdas) tienen su propio bafio,
pero no cuentan con duchas, por lo que a los nifios se los bafia en barieras dentro
de los dormitorios o bien en la sala cuna, la cual es el unico lugar con agua

caliente”®’

. Este informe demuestra que por mas que en la teoria se intente
proteger el Interés Superior del Nifo, en la practica no cumple con los parametros
minimos que un nifio o nifia este dentro de una carcel, ya que bajo a esta
descripcion, es poco salubre para ellos, no tienen mayor estimulaciones al no
tener un espacio propicio para ello, lo que sumado al hacinamiento en el que se
encuentran, son factores suficientes para afirmar que estos infantes estan siendo

privados y vulnerados en sus derechos.

En otros paises, se ha llegado a la determinacion de evitar derechamente
que los nifios y nifias estén dentro de un recinto penal, manteniendo el vinculo
materno — filial, que no se deja de ser importante, pero a través de una relacion
directa y regular con la madre, cuestiéon que no implica el encarcelamiento del nifio
o nifna. En este sentido, ORELLANA manifiesta que “queda entonces de manifiesto
que la carcel no es un lugar adecuado para imponer responsabilidad penal a
determinados colectivos especialmente vulnerables, como lo son las madres de

nifios/as pequefios, y que la opcion tampoco es separar a estas madres de sus

*" MINISTERIO DE DESARROLLO SOCIAL, 2019. Estudio de Sistematizacion del Disefio e
Implementacién del Piloto Linea Materno Infantil — Programa Abriendo Caminos. Informe Final de
Resultados en Chile, p.18.
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hijos, dado la importancia del vinculo filial para el Interés Superior del Nifio durante
sus primeros arios de vida, por lo cual es importante presentar alternativas al
respecto que vayan acorde a lo que exige la normativa internacional de derechos

humanos que nuestro pais ha suscrito y ratificado™.

Estas medidas alternativas, lo que buscan es que las madres estén
presentes en los primeros afios de vida de sus hijos, pero ya no dentro de la
carcel, sino que fuera de estos establecimientos, puesto que no hay que olvidar
quienes son la prioridad en la adopcién de estas medidas, en este sentido, la
comunidad internacional a adoptado otros mecanismos, como lo son los
“Programas comunitarios y residencias familiares”, establecidos en paises como
Polonia, Finlandia, Alemania, Inglaterra, Holanda, Australia, Estados Unidos, entre
otros. Respecto de este ultimo pais, dichos programas “estan presentes en 32 de
los 50 estados. Estos programas alejan de la prision a mujeres embarazadas o
madres de nifios pequefios, ofreciéndoles la oportunidad de cumplir sus
sentencias dentro de una comunidad. En las residencias la madre y el nifio
comparten habitacion, con el propdsito de promover el estrechamiento de los lazos
entre ambos. Los nifios que participan de estos programas no necesariamente
nacen en custodia, sino que a la madre se le permite integrar a sus hijos pequefos
al programa, cuya estadia esta condicionada a la duracién de la sentencia de la
madre y a la edad que tenga el nifio. En general, estos programas estan
disefiados para mujeres con un historial de abuso de substancias o procesadas

por penas menores”™>,

En razon de lo anterior, es dable afirmar que los paises desarrollados han
optado por evitar que los nifilos e incluso las embarazadas se encuentren bajo

prision, pues deberia ser el ultimo recurso, ya que es necesario que los nifios y

2 ORELLANA Camila. “Politicas Penitenciarias de Género para mujeres madres privadas de
libertad”. op. cit., p.89.

*® CORTAZAR A; FERNANDEZ P; LENIZ I; QUESILE A; VILLALOBOS C; y VIELMA C. ;Qué
pasa con los hijos de madres encarceladas? Como amortiguar los efectos nocivos para los nifios
cuyos padres estan privados de libertad. op. cit., p.5.
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nifas estén en un ambiente saludable para ellos, inclusive, paises como ltalia,
Rusia o Argentina, contemplan la suspension de la condena privativa de libertad,
respecto a mujeres que estén embarazadas o que sean madres de hijos menores.
En el caso de ltalia es hasta los 6 afos, en Rusia, donde llega a los 14 afios y en
Argentina 4 afios™.

Por su parte, en nuestro pais, a propodsito del caso de Sayén (recién nacida
cuya madre se encontraba privada de libertad al momento de su embarazo), existe
una iniciativa para realizar una modificacion a la Ley para regular de mejor manera
este beneficio y, con ello resguardar efectivamente los derechos de los nifios y
nifas y también de sus madres. En este sentido, y para un mejor entendimiento,

realizaremos un breve resumen del caso en cuestion.

Lorenza Cayuhan, era una mujer que se encontraba cumpliendo condenada
por el delito de robo con intimidaciéon en el Centro de Detencion Preventiva de
Arauco, ingresando a dicho centro embarazada. En este contexto, la mujer
comenzO a tener contracciones durante una semana, sin ser atendida por
profesionales, ya que no existian médicos especialista para asistirla dentro del
recinto. En vista de la falta de profesional, fue trasladada de urgencia en un taxi,
engrillada y custodiada por dos funcionarios de gendarmeria, hacia el hospital
Regional de Concepcion, donde no contaban con camas disponibles, por lo que
debi6 ser trasladada a la Clinica de la Mujer de la cuidad de Concepcion. En dicho
establecimiento, fue sometida a una cesaria de urgencia, encontrandose durante
toda la intervencion amarrada de pies, dando a luz en presencia de gendarmes.
Posterior al nacimiento, se efectua la separacion de la madre y su hija, llamada
Sayeén, ya que la reclusa fue trasladada a la Unidad de Cuidados Intensivo de otra

** CHILE, SENADO. LEY SAYEN: ONG's aseguran que “no se trata de un perdonazo para las
madres privadas de libertad sino velar por el bien superior del nifio”. Republica de Chile, Senado,
2019. Valparaiso de Chile. [En linea] [Consulta: 7 de diciembre de 2002] Disponible en:
https://www.senado.cl/ley-sayen-ong-s-aseguran-que-no-se-trata-de-un-perdonazo-para-
las/senado/2019-08-02/123135.html.
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clinica por el diagnostico de preeclampsia, mientras que la nifa requiri6 de

cuidados en una incubadora.

Este caso en particular, dejé en evidencia las carencias de nuestro sistema
penitenciario, las que no garantizan en bienestar de las reclusas embarazadas vy,

menos aun, para que un lactante resida junto a su madre.

De lo anterior, WALSER, representante de la ONG Leasur, afirma que “/a
presencia de los nifios en las carceles es un problema que se ha invisibilizado
hace afos, el que se ha acentuado considerando que desde el 2005 se observa
un aumento de la poblacion penal femenina. Estamos hablando de malas
condiciones para llevar a término un embarazo. No se cuenta con la suficiente
tranquilidad ni menos con elementos mas basicos como son la alimentacion y
abrigo. Se pasa frio y hambre, lo que también termina por enfermar a los menores
que viven hacinados igual que sus progenitoras. Como los lactantes no son reos,
aunque vivan en las carceles, no pueden ser atendidos por la red de salud
carcelaria, entonces pasan dos situaciones: si el nifio tiene un familiar fuera del
recinto, se espera que lleque para que él se haga cargo mientras esta enfermo; y
de no contarse con ese apoyo externo, personal de Gendarmeria debe coordinar
el traslado del nifio con el Centro de Salud Familiar (Cesfam) u hospital mas

cercano™.

A raiz de lo relatado, se presentd un proyecto ley por el Senador Alejandro
Navarro que busca modificar dos aspectos:
1. El Cddigo de Procedimiento Penal en el articulo 141, se pretende agregar una
causal de improcedencia en la medida cautelar de la prisién preventiva, de
mujeres imputadas ya sea que estén embarazadas o sean actualmente

madres de nifios o ninas menores de 3 anos.

5 CHILE, SENADO. LEY SAYEN. idem.
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2. Propone una nueva regla para ejecucion de una pena, que busca suspender la
condena respecto de aquellas mujeres embarazadas o que tengan hijos o
hijas menores de 3 afos, hasta que el nifilo cumpla dicha edad, pudiendo
prorrogar por tres afilos mas en caso del que nifio o nifa padezca al una

enfermedad o discapacidad grave.

En este sentido, se afirma que el proyecto de Ley, llamada “Ley Sayén”,
‘pretende que las mujeres embarazadas o con hijos e hijas hasta 3 afos, no
cumpliran su sentencia en un centro penal, ya que las carceles no son un espacio
que garantice que puedan desarrollarse plenamente en sus primeros arnos de vida.
Nunca se habla de “perdonazo”, la propuesta es establecer ofras formas a la
privativa de libertad para que las mujeres puedan cumplir su pena, en beneficio del
derecho de nifios y nifias a crecer al cuidado de su familia y desarrollarse en un
espacio libre”®. Todo esto se da para que evitar que la relacion madre e hijos se
lleve a cabo bajo contexto carcelario y asi los infantes puedan desarrollarse de
manera plena, desarrollo que se ve limitado al interior de un centro penitenciario,
permitiendo el acceso inmediato y menos dificultoso a centros de salud, mejorar
las relaciones sociales y familiares, especialmente, con su familia extensa, toda
vez que no hay que olvidar que para nuestro ordenamiento juridico la familia es el
nucleo fundamental y que el Interés Superior del Nifio, es un principio rector a la

hora de aplicar la ley.

En conclusion, para esta parte de la doctrina, no se desconoce el hecho de
que es fundamental propiciar la relacién materno — filial en las primeras etapas de
vida, vinculo que deberia mantenerse aun ante la privacién de libertad de la
madre, pero si a través del ingreso del nifio o nifia al recinto penitenciario se
infringe el Interés Superior del nifio debido a la falta de condiciones presente en
dicho establecimiento, de manera que no se cumplen con los estandares donde un
nifo o nina pueda desarrollarse de manera 6ptima, como ocurriria con la situacion

carcelaria de nuestro pais, es mejor optar por otras medidas para propiciar dicho

6 CHILE, SENADO. LEY SAYEN. idem.
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vinculo, de manera que no involucre el ingreso del nifio o nifia al recinto penal,
siendo la falta de condiciones carcelarias la precisa razén de que al dia de hoy
exista un proyecto de ley que pretende evitar la estadia de un infante dentro de
una carcel, a fin de evitar que sufra las consecuencias negativas ya enunciadas,
como desigualdad, perdida de libertad, falta de salubridad y de atencion medica,

barajando otras alternativas para la promocién de la relacién madre - hijo.
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CAPIiTULO IV

ANALISIS JURISPRUDENCIAL

Como se esbozd en los capitulos anteriores, la real controversia existente
en el beneficio penitenciario en estudio, radica en la observancia o transgresion
del principio del Interés Superior del Nifio. En este sentido y con la finalidad de
orientar el debate a lo acontecido en la realidad practica, se analizara un fallo de la
Corte de Apelaciones de Antofagasta y de la Corte Suprema que revoca la
sentencia emitida por el tribunal de alzada, mediante el cual, se interpone
primeramente un recurso de proteccion, el cual es acogido por la Corte de
Apelaciones respectiva, ordenando el ingreso de un lactante de cinco meses al
recinto penitenciario donde se encuentra su madre privada de libertad, haciendo
uso del beneficio penitenciario en estudio, sentencia que posteriormente es
revocada mediante apelacion del recurso de proteccién ante la Corte Suprema,

con un voto disidente.

l. Desarrollo de las etapas procesales.

En razén de lo anterior y para su mejor entendimiento, haremos un
recorrido por cada una de las etapas procesales, de manera que nos permita
identificar de mejor manera la fundamentacion de los fallos en estudio y su
posterior analisis.

A. Causa Proteccional®’.

Causa comienza a través de requerimiento proteccional ante el Juzgado de

Familia de Antofagasta, con fecha 26 de junio de 2008, procedimiento iniciado por

*" Sentencia Juzgado de Familia de Antofagasta, dictada el 06 de noviembre de 2008. RIT P-925-
2008.
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remisidon de antecedentes por parte del sehor alcaide del Centro Penitenciario
Femenino de Antofagasta, haciéndose parte de la causa el Servicio Nacional de
Menores.

La presente causa tiene por objeto determinar la necesidad de una medida
de proteccién a favor de un lactante de 5 meses de edad, el cual al inicio del
procedimiento se encontraba dentro del Centro Penitenciario Femenino de
Antofagasta, bajo el cuidado personal de su progenitora, quien se encontraba
privada de libertad en el recinto mencionado, cumpliendo una condena de 541

dias de presidio menor en su grado medio, por el delito de trafico ilicito de drogas.

En este orden de cosas, en sentencia de fecha 06 de noviembre de 2008, el
juez de la causa, ordena el egreso del nifio del programa de residencias
transitorias para madres privadas de libertad, decretando su ingreso al Centro de
Transito y Distribucion para Lactantes (CTL “Amor y Vida”). Fundamentando la
dictacion de la medida de proteccion en atencidn a que la progenitora padeceria
de trastornos de la personalidad, dependencia de drogadiccion, alta impulsividad y
autoflagelacion, agregando que diversos informes evacuados en la causa, darian
cuenta de una transgresion en los derechos del lactante al mantener el cuidado

personal en su progenitora.

En razon de lo anterior, se vislumbra informe de habilidades marentales
elaborado por profesionales de la Fundacién “Tierra de Esperanza”, pesquisando
un debilitamiento en las habilidades marentales de la peritada, siendo catalogadas
como insuficientes. En este sentido, y ante lo informado, sugieren se otorgue el
cuidado personal del nifio de causa en familiares que se encuentren debidamente
capacitados para detentar el mismo, estableciendo especial énfasis en la
busqueda de adultos responsables a través de red de familia extensa que sean
capaces de detentar un rol afectivo, protector y de crianza.
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Contrariamente a lo sefalado, trabajadora social, representante del
programa de residencias transitorias para madres privadas de libertad, sugiere la
mantencion del nifio en el programa en cuestion, con una proyeccion de ingreso
hasta el afio de edad, fundamentando lo anterior, en la necesidad de afianzar el
vinculo basico de apego y propiciar la lactancia materna.

Sin perjuicio de lo anterior, sopesando los antecedentes que constaban en
la causa, Tribunal ordena el egreso del nifio, decretando a su vez, el ingreso a un
centro de transito y distribucion de lactantes, ordenando un régimen de relacion
directa y regular amplia entre el nifio y su abuela paterna, con la finalidad de
fortalecer la vinculacion entre ambos y visualizar un posible egreso de la
residencia en cuestidn, hacia la red familiar. Asimismo, se ordena la medida
cautelar de suspensiéon de la relacion directa y regular entre el nifo y su madre,
por estimarse que se constituye como un peligro para el bienestar del nifio. Lo
anterior, bajo la argumentacion de que “a situacion actual del nifio al interior del
Centro Penitenciario, se constituye en una grave vulneracion de sus derechos a la
integridad fisica y psiquica, toda vez que la madre no esta en condiciones de crear
un vinculo sano y perdurable con él, por tanto, privilegiando el Interés del Superior
del Nifio, se opta por poner fin a su situacion carcelaria, implementando una
solucion que busque su integracion con algun referente familiar de largo plazo 0, si
ello no es posible, por su mantencion en la institucion que vele por ello, con miras

a su desarrollo futuro, disponiendo su egreso a la brevedad”.
B. Recurso de proteccion®.
En atencibn a la sentencia dictada por el Juzgado de Familia de

Antofagasta, se deduce recurso de proteccion en contra del Juez de la causa, por
presunta transgresion al derecho contemplado en el articulo 19 numero 1 de la

%% Sentencia Corte de Apelaciones de Antofagasta, dictada el 25 de noviembre de 2008. Rol N°
657-2008.
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Constitucion Politica de la Republica, esto es, el derecho a la vida y a la integridad

fisica y psiquica de la persona.

El recurso en cuestion es deducido por la Defensoria Penal Publica, en
representacion de la progenitora y del nifio de causa, argumentando que la
resolucidn emitida por el juez recurrido, en virtud de la cual, se dispuso la entrega
del cuidado personal del nifio a un hogar de lactantes y ordena la separacién de
su madre, medida que es catalogada por la parte recurrente como arbitraria y
carente de argumentacion, toda vez que unicamente se considero la situacion
inicial de la madre, haciendo omision a los informes respecto de su situacion
actual, avances y alcances de objetivos propuestos en el programa de
rehabilitacion en el cual se encuentra inmersa, asi como tampoco se tuvo en
cuenta la estrecha relacion que ha forjado con su hijo y la necesidad de potenciar
y fortalecer la relaciéon materno — filial, optando por el distanciamiento categorico
entre ambos, prohibiendo todo contacto, argumentando que dicha decision
afectara el posterior desarrollo del nifio y es un atentado a su integridad psiquica,
solicitando que se dispongan las providencias necesarias para el restablecimiento
del imperio del derecho y, en definitiva, se deje sin efecto la resolucién del Juez de

Familia.

En este sentido, el juez recurrido argumenta que la decisidon fue ajustada a
derecho, priorizando siempre los derechos del nifio de causa, teniendo a la vista
toda la prueba vertida, entre ellos, los informes aludidos por la parte recurrente.
Sumado a lo anterior, fundamentan, ademas, que la interposicion de un recurso de
proteccion, no es la via para impugnar las resoluciones judiciales, por lo que

solicitan el rechazo del recurso interpuesto.

En atencién a lo anterior, la Corte de Apelaciones de Antofagasta declara
admisible el recurso interpuesto toda vez que éste procede siempre que se
produzca una accion u omision arbitraria o ilegal, que provoque una privacion,

perturbacion o amenaza en el legitimo ejercicio de los derechos y garantias
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dispuestas en el articulo 19 de nuestra Constitucion Politica de la Republica, entre
ellas, la sefialada en el numeral 1, lo que sumado a las facultades propias de las
Cortes de Apelaciones, cual es “adoptar las medidas inmediatas que se estimen
necesarias para el restablecimiento del derecho vulnerado, de manera que se

1559

asegure una oportuna proteccion del afectado”””, se opta por declarar la

procedencia del recurso interpuesto.

Resuelta la procedencia del recurso, los sentenciadores destacan que de la
lectura de la sentencia emitida por el Juzgado de Familia de Antofagasta, se
evidencia que la razon principal que se tuvo en consideracion para adoptar la
decision impugnada, radica en la inhabilidad manifiesta de la progenitora para
detentar los cuidados personales de su hijo, lo cual habria sido fundamentado por
el recurrido en razon de la historia de vida de la madre, la cual dice relacion con
una historia clinica de consumo poliadictivo de sustancias, destacando su falta de
adherencia e inconclusion a tratamientos de rehabilitacion anteriores,
inobservando la iniciacidon de un proceso de rehabilitacion al interior del Centro
Penitenciario, vigente al momento de la interposicidn de la causa proteccional,
concluyendo el sentenciador que la relacién materno — filial no esta en condiciones
de desarrollarse como un vinculo sano y perdurable en el tiempo, agregando que
la situacion del nifio al interior del Centro Penitenciario, se constituye como una
grave vulneracién a sus derechos, por lo que, en razon del Interés Superior del
Niflo, se opta por poner término a su situacion carcelaria, disponiendo su ingreso a

residencia.

En este sentido, la Corte de Apelaciones estima como efectivo que el juez a
quo considerd solo la condicion de drogadicta de la madre, por lo que, aun cuando
su intencion fue la de brindar proteccién del nifio de causa, se ha incurrido en un
acto arbitrario “que afecta no soélo al lactante, sino también a la madre, pues la

decision tan categorica de separacion y de incomunicacion, pasaria a ser una

% Considerando Primero. Sentencia Corte de Apelaciones de Antofagasta, dictada el 25 de
noviembre de 2008. Rol N° 657-2008.
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condena mas para la madre y una orfandad para el nifio™, evidenciandose de
esta manera una trasgresion a lo establecido en el articulo 19, numero 1 de la

Constitucion Politica de la Republica.

En razén de los fundamentos anteriormente expuesto, los sentenciadores
concluyen a través de una fundamentacion sumamente categorica que, ‘la
relacion madre-hijo es fundamental, independientemente de si la madre es
drogadicta, delincuente, prostituta, etc. Especialmente, si el hijo es un recién
nacido que requiere ser alimentado por ella. Hoy se considera que en los primero
cinco afos de existencia de una persona, es primordial el vinculo con sus padres
y, en especial, con la madre, situacion que tiene que ver con el desarrollo de la
inteligencia emocional y con la integridad fisica y psiquica en aras de convertirse
en un sujeto sano, sin traumas y normal. Por tal razon, aparece como muy
importante que el nino no sea separado de su madre en esta etapa de su
vida, aun cuando esté en un Centro Penitenciario, porque lo determinante

aqui es el vinculo entre ambos™’.

En vista de la tajante argumentacion entregada, se dispone acoger el
recurso de proteccion interpuesto, ordenando se deje sin efecto la sentencia
dictada en la causa proteccional.

C. Apelacion al recurso de proteccion®.

En razén de la sentencia emitida por la Corte de Apelaciones de
Antofagasta, la cual acoge el recuso de proteccion interpuesto, ordenando,
inclusive, la revocacion de la sentencia emitida por el juez de familia, se deduce

recurso de apelacion en contra de dicha resolucion.

® Considerando Noveno. Sentencia Corte de Apelaciones de Antofagasta, dictada el 25 de
noviembre de 2008. Rol N° 657-2008.

®" Considerando Décimo. Sentencia Corte de Apelaciones de Antofagasta, dictada el 25 de
noviembre de 2008. Rol N° 657-2008.

%2 Sentencia Corte Suprema, dictada el 26 de enero de 2009. Rol N° 7775-2008.
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En la tramitacién de la apelacién deducida, la Corte Suprema estima que no
es procedente la revocacion de la sentencia emitida por el juez a quo y, menos
aun, corresponde el pronunciamiento sobre el fondo de dicha resolucion, toda vez
que ésta no se encontraba ejecutoriada, existiendo otras vias procesales de

impugnacién acorde a la misma, como es el recurso de apelacion.

En este sentido, se argumenta que ademas de que el mecanismo utilizado
no corresponde a los medios de impugnacion procedentes para ello, tampoco se
reunen los presupuestos necesarios para dar curso a un recurso de proteccion,
toda vez que la actuacion atribuida al juez de familia recurrido, no se constituye
como un actuar arbitrario o ilegal, toda vez que su sentencia fue debidamente
fundamentada y, ademas, corresponde a una atribucién propia de los jueces de
familia, por lo que “lo acertado o no de la decision debe ser resuelto en la instancia

correspondiente™.

En razon de lo anterior, se decide revocar la sentencia apelada y, en su
lugar, se rechaza el recurso de proteccion interpuesto. No obstante lo anterior, el
fallo en cuestion es dictado con un voto disidente, el cual optaba por la
confirmacion de la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de
Antofagasta, toda vez que existia un bien juridico superior y se estaba ante una
transgresion evidente al principio del Interés Superior del Nifio, no debiendo perder
el foco en que el nifio de causa es un lactante de cinco meses de edad, que
requiere ser alimentado por su madre, situacion que se constituye como primordial
para su salud y desarrollo, por lo que, a su juicio, ameritaba adoptar la
correspondiente medida cautelar, mientras se deduce el recurso de apelacion
procedente respecto de la sentencia emitida por el Juzgado de Familia, medio de
impugnacién acorde para el pronunciamiento sobre el fondo de dicho asunto, de

manera tal que el resguardo y proteccion del nifio en comento fuere inmediato a

% Considerando Séptimo. Sentencia Corte Suprema, dictada el 26 de enero de 2009. Rol N° 7775-
2008.
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través de la adopciéon de las medidas tendientes y concernientes para ese
cometido, no manteniendo al nifio en una situaciéon aparentemente vulneratoria por
cuestiones de forma, como es el hecho de no haberse utilizado la via idonea para

la impugnacion.

1. Analisis de fallos.

Como se esbozd en el apartado precedente, los fallos de nuestros
tribunales superiores de justicia difieren a la hora de fallar, sin embargo, la Corte
de Apelaciones entrega poderosos argumentos a favor del beneficio en comento,
mientras que la Corte Suprema toma una posicion mas formalista en el sentido de
no pronunciarse sobre lo favorable o nocivo de la decision impugnada, sino que
unicamente revoca la sentencia de la Corte de Apelaciones por cuestiones de
forma, no obstante, de dicha sentencia es posible obtener argumentacion a favor
del beneficio penitenciario a través de su voto disidente, estimando que tiene
mayor importancia restablecer el derecho del nifio aparentemente quebrantado,
que mantener una situacion presuntamente vulneratoria por no ser la via de

impugnacion acorde para ello.

En este sentido, como ya sefialamos, en el fallo de la Corte de Apelaciones
de Antofagasta se observa una clara condescendencia con el beneficio
penitenciario entregado a las madres privadas de libertad, estimandolo como una
medida beneficiosa para los nifios y nifias que pueden optar a él, toda vez que
fortaleceria la relacion madre e hijo y propiciaria el apego, cuestiéon fundamental
en los primeros afos de edad. Asi las cosas, los sentenciadores fundamentan su
resolucidn a través de argumentacion tajante al respecto, indicando que para el
analisis de la procedencia del beneficio en comento, no se debiese sopesar
unicamente la condicion de la madre, como lo habria hecho el juez de familia, sino
que el provecho que puede obtener el nifio a partir de él, aludiendo inclusive, que
es indiferente si la madre es delincuente, drogadicta o prostituta, toda vez que la
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relacién entre ambos es crucial para la etapa de desarrollo en la cual se dispone el

beneficio penitenciario.

De esta manera, observamos que aun cuando no es la via para impugnar
una resolucidén judicial, la Corte de Apelaciones estima que la separacion
ordenada por el juez de familia es tan nociva para el nifio de causa, que existiria
incluso un actuar ilegal o arbitrario que transgrede derechos fundamentales,
optando por acoger el recurso interpuesto, adoptando como medida necesaria la
revocacion de la sentencia del tribunal a quo para restablecer el imperio del

derecho.

Por otra parte, vemos que la Corte Suprema toma una posicién formalista a
la hora de resolver el recurso de apelacion interpuesto, optando por revocar la
sentencia apelada bajo el fundamento de que la accion de proteccién no es el
medio de impugnacion acorde para la revocacion o modificacion de las sentencias
emitidas por los tribunales de primera instancia, refiriendo que la decision
adoptada por el juez de familia malamente puede ser catalogada de ilegal o
arbitraria para el cumplimiento de los presupuestos necesarios para conceder un
recurso de proteccion, toda vez que lo por él realizado corresponde al
cumplimiento de sus deberes como juez de la Republica, estando y cumpliendo
con el pleno ejercicio de sus facultades. Sin perjuicio de lo anterior, refiere que al
no ser el recurso de proteccién el medio idéneo para pronunciarse sobre el fondo
de una resolucién judicial, en la apelacion formulada sobre el mismo, tampoco se
hara lo propio, afadiendo que lo acertado o no de la decisién adoptada por el juez

de familia se analizara en la instancia correspondiente para ello.

Sin perjuicio de lo anterior, uno de los ministros conocedores del recurso,
evidencia la urgencia de adoptar medidas tendientes a la proteccion del nifio,
estimando que la separacién ordenada por el juez de familia es perfectamente
considerable como una situacion potencialmente vulneratoria o transgresora de los

derechos del lactante, por lo que, independiente de que el recurso de proteccion
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no sea el medio acorde para la impugnacién de resoluciones judiciales, cierto es
que se ha tomado conocimiento de una situacién que puede afectar el normal
desarrollo del nifio de causa, toda vez que la relacion materno — filial es crucial en
los primeros afos de vida, agregando el no menor antecedente de que se trata de
un lactante, por lo que su alimentacion depende de su madre, de manera tal que,
a juicio del ministro de voto disidente, debiese priorizarse la situacion de la que se
ha tomado conocimiento, adoptando las medidas cautelares que permitan el
restablecimiento del derecho presuntamente quebrantado, mientras se deduce el
recurso de apelacién procedente para le pronunciamiento sobre el fondo del
asunto, pero no porque no se haya realizado por la via acorde para ese cometido,

se va a obviar y mantener una situacion aparentemente vulneratoria para el nifio.

En este sentido, observamos que el ministro toma una postura mas bien
ecléctica al respecto, toda vez que no concuerda del todo con la apreciacion
realizada por la Corte de Apelaciones en cuestion, en el sentido de catalogar el
actuar del juez a quo como un acto ilegal o arbitrario para dar con los
presupuestos necesarios para la procedencia del recurso de proteccion
interpuesto, lo que no implica desconocer la necesidad de adoptar medidas
tendientes a la proteccion del nifio de causa, que tampoco significa estimar la
procedencia del recurso interpuesto, sino que unicamente la adopcidon de medidas
tendientes a la proteccion del lactante, mientras se resuelve lo propio en la

instancia acorde para ello.

En razén de lo anteriormente expuesto, observamos una Corte de
Apelaciones sumamente categorica a la hora de priorizar, proteger y velar por la
relacion madre e hijo, no solo revocando la sentencia emitida por el Juzgado de
Familia, sino que ademas, enfatizando la priorizacion del Interés Superior del Nifio
a la hora de evaluar la procedencia del beneficio en cuestién, agregando que las
condiciones de la madre pasan a un segundo plano en razén del provecho que
significa para el lactante la mantencion de sus cuidados personales en su madre.

Mientras que, visualizamos a una Corte Suprema pasiva sobre el tema fondo,
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priorizando la formalidad y utilidad de cada recurso, sin perjuicio del voto disidente
que pesquisa una situacion de posible transgresion en el nifio que, a su juicio,
requiere de la intervencion de la justicia a través del establecimiento de medidas
tendientes a su proteccion.

Por ultimo, es importante tener a la vista la argumentacion entregada por el
juez de familia en sentencia de procedimiento de medida de proteccion, cual es la
priorizacion del estado fisico, psiquico, social, habitacional e historia de vida de la
madre, siendo categdrico en afirmar que la utilizacion del beneficio en cuestion no
asegura ni otorga el establecimiento de un vinculo sano y perdurable entre ambos,
estimando que los derechos del nifio se encuentran vulnerados al interior del
Centro Penitenciario, argumentos por los cuales ordena poner fin a su situacion
carcelaria, toda vez que su bienestar se encontraria mayormente resguardado en
la residencia de lactantes, que bajo el cuidado personal de su madre,
fundamentacion que es perfectamente plausible para aquellos que visualizan el
beneficio penitenciario en estudio como una transgresioén al principio del Interés

Superior del Nifo.
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CONCLUSION

En el presente trabajo de investigacion, en el cual se ha realizado un
analisis del beneficio penitenciario otorgado a las madres privadas de libertad, a la
luz del cumplimiento o presunta transgresion del principio del Interés Superior del
Nifio, es dable en este sentido afirmar que dicho beneficio es implementado en
pos de la promocién del principio en estudio, fundamentado en la necesidad de
fomentar el vinculo filial, crucial para las primeras etapas de vida, por tanto, sin la
instauraciéon del beneficio penitenciario, las madres privadas de libertad se verian
inevitablemente obligadas a ser separadas de sus hijos, lo cual no s6lo provoca un
dafio psicolégico a la mujer, sino que también, y muy especialmente, a los nifios y

nifas hijos de estas reclusas.

Sin embargo, y sin perjuicio de que el objetivo por el cual se instaura el
beneficio es de indiscutible necesidad, ello podria ser perfectamente considerado
como una situacidn transgresora al principio del Interés Superior del Nifio, puesto
que, dada la situacion carcelaria y las precarias condiciones habitacionales con las
que se cuentan en nuestro pais, son factores que no permiten asegurar que en la
carcel el nifio o nifa tenga un ambiente Optimo para su desarrollo, cuestidon

fundamental para la promocién del principio en estudio.

Asi las cosas, en el desarrollo de esta investigacion, se analizo6 el
significado del principio del Interés Superior del Nifio, llegando a la conclusion que
es un concepto abstracto e indeterminado, adaptable a toda circunstancia posible
gue pueda presentarse, en este sentido, tras las conceptualizacion realizada tanto
por la doctrina y la jurisprudencia, es dable afirmar que se constituye como un
principio rector que informa a todo nuestro ordenamiento juridico, para la
proteccion y promocion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
velando asi para su pleno desarrollo de acuerdo a la necesidades que se

presenten caso a caso.
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En razén de lo anterior, estamos frente a un principio que debe ser tomado
en consideracion en todas las decisiones judiciales o administrativas que digan
relaciéon con nifos, nifas o adolescentes, siendo precisamente una de ellas, el
cuidado personal, derecho/deber del que gozan los progenitores y en virtud del
cual, nuestro ordenamiento juridico a procurado entregar las directrices para su
determinacién, directrices que si son correctamente observadas, se estaria
cumpliendo y velando con el principio en cuestion, siendo en esta materia donde
se torna el foco de nuestro analisis, toda vez que uno de los aspectos que se
tienen en consideracion para la determinacién de su ejercicio es, precisamente, la
aptitud de los padres para garantizar el bienestar del nifio o nifia y la posibilidad de

procurar un entorno adecuado para su desarrollo.

En este sentido, podemos vislumbrar que dichos conceptos orientadores
para su otorgamiento, pretenden asegurar el bienestar del nifio, nifia o
adolescente y su desarrollo integro, por lo que, teniendo presente las condiciones
carcelarias en las cuales se desenvuelven las madres privadas de libertad y sus
hijos, en prinicipio, no podria garantizar el entorno adecuado para su desarrollo,
siendo discutible que un nifio o nifla pueda obtener un desarrollo integro si vive

dentro de un recinto penitenciario.

Es por lo anterior, que ante este posible impedimento de asegurar un
desarrollo integro y adecuado, se han dictado diversas normativas para evitar una
posible transgresion al principio del Interés Superior del Nifio, como lo es la Ley
20.034, el Decreto Supremo numero 518-1998 y el programa “Creciendo Juntos”,
los cuales pretender adoptar centros penitenciarios para nifios menores de 2 afos,
pues, como se dijo primeramente, es indiscutible la necesidad del vinculo materno
— filial, el apego y la lactancia, todo lo cual es fundamental para el desarrollo sano

e integro del nifio o nifa.

En este sentido, para un correcto analisis, es importante partir de la base de
que el ingreso a recintos penitenciarios de estos nifios y niflas es excepcional, y es
precisamente por su caracteristica de excepcion que es necesaria la revision o

evaluacion de su pertinencia por parte de los tribunales de justicia, evidenciando
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que la consagracion del beneficio en estudio esta lejos de ser una decisidon
antojadiza o arbitraria, pues el principal analisis que se debe realizar es,
precisamente, si ello es adecuado y Optimo para el nifio o nifia que se pretende
ingresar al establecimiento penitenciario, siendo ademas evaluadas las
condiciones y caracteristicas particulares de la madre que opta al beneficio, todo
lo cual eviencia que el espiritu del beneficio no esta en la progenitora, sino que en

el nifio o nifa y la promocion de su desarrollo de forma integral.

Ahora bien, analizando el presente beneficio en la practica, es donde se
demuestran las falencias del mismo, pues de acuerdo a los informes que versan y
describen su implementacion, dan cuenta de un hacinamiento evidente, falta de
atencion inmediata de salud y una carencia notoria de espacios para la recreacion,
todos factores que se estiman como insufientes para asegurar un desarrollo y

crecimiento pleno del nifio o nifia.

En este sentido y en razon del analisis plasmado en esta memoria, es dable
concluir que si bien el vinculo materno — filial es fundamental y se debe velar por
su promocion en razén de la importancia del mismo, lamentablemente, las
condiciones carcelarias actuales en nuestro pais, no permitirian asegurar,
resguardar y promover un desarrollo adecuado en los nifios y nifias sujetos del
beneficio, toda vez que las situaciones habitacionales no son las optimas, se le
priva de un espacio recreacional y de estimulacion temprana y carecen de
atencion médica inmediata en caso de urgencia, claro ejemplo de ello es el caso
de Sayen, el cual dejé de manifiesto las carencias antes mencionadas y la
necesidad de una ley que asegure de manera efectiva la formacién de un vinculo
materno — filial sano y perdurable en el tiempo, para lo cual se pretende eximir al
lactante del ingreso a un recinto, optando por un cumplimiento de condena

alternativo para mujeres madres de lactantes.

Tal seria la transgresion, que para algunos podria constituirse, inclusive,
como una vulneracion a principios y garantias fundamentales plasmadas en

nuestra carta fundamental, como el articulo 1° que estable ‘las personas nacen,
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libres, iguales en dignidad y derechos”, 1o cual no se respetaria, ya que éstos nifio
y nifas nacen y se crian bajo un contexto de privacion de libertad, a lo que
ademas se agregaria una vulneracion al articulo 19 numeral primero, derecho
fundamental que describe la integridad fisica y psiquica, el cual trambién se veria
transgredido por la falta de personal médico especializado en nifios y nifias, como
de mujeres embarazadas, sumado a las condiciones habitacionales presentes en
el recinto. Asi las cosas, existiria, ademas, una transgresioén del articulo citado,
pero esta vez en su numeral décimo, dado que el Estado no brinda el pleno
desarrollo de la educacién en las primeras etapas de vida dentro del recinto

penitenciario.

Sin embargo, todas las falencias anteriormente descritas, dicen relacion
unicamente con el contexto carcelario, pero ademas es dable percibir otras
dificultades, como es la privacion al nifio o nifia de establecer otro tipo de vinculos
de igual importancia, como es la vinculacion con la familia extensa, privando al

nifio de la formacion y percepcion de figuras significativas para su vida.

En este sentido, podemos concluir que sin perjuicio de ser la relacion
materno — filial un factor crucial para el desarrollo integro de los nifios y nifas,
importancia que se intensifica en sus primeros afnos de vida, es tal la falencia en
las condiciones carcelarias, que al parecer no compensa priorizar el ingreso del
nifo o nina al recinto para propiciar el vinculo y la lactancia, toda vez que traeria
consecuencias mas nocivas aun para el menor de edad, lo cual deja en evidencia
la urgencia de la generacion de politicas publicas que se hagan cargo de aquello,
requiriendo una reforma urgente, profunda y rapida en nuestro sistema cercelario,
que permita mejorar las condiciones en que se encuentran, para poder asegurar
una promocion del principio del Interés Superior del Niho, toda vez que,
actualmente, y en las condiciones descritas, el ingreso de los nifios y nifias a
recintos penitenciarios no se constituiria como una solucion acorde al mismo,

aclarando, que dicha afirmacion corresponde a una vision general del beneficio,
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toda vez que la aplicacion del mismo debe ser analizado en el caso a caso,

pudiendo en muchos de ellos, resultar beneficioso su ingreso.
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