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RESUMEN ABSTRACT
El presente trabajo tiene como finalidad This work aims to make an examination of
realizar un examen de constitucionalidad del constitutionality of the Act 205-2015, which

Acta 205 — 2015, que se dict6 por la Excma.
Corte  Suprema  para  regular un
procedimiento aplicable a las causas relativas
a los efectos civiles de la sustraccion
internacional de nifios y nifias, en razén de
que dicha Acta no se encuentra exenta de
controversias en lo que a su

was issued by the Supreme Court to regulate
an applicable procedure to cases relating to
civil —aspects of international  child
abduction, considering that this act is not
exempt from controversies in constitutional
matters. The author maintains that said

constitucionalidad  respecta. El  autor norm is unconstitutional analyzing it from a
sostiene que dicha norma es historical, =~ dogmatic ~ and  analytical
inconstitucional analizandola desde una perspective.  Taking  into  account,
perspectiva histérica, dogmatica y analitica. furthermore, what was sustained by the
Teniendo presente, ademas, lo sostenido Constitutional Court.

por el Tribunal Constitucional.

! Licenciado en Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso. L.a Memoria fue evaluada el
segundo semestre académico del afio 2020, y enviada para su publicacién en la revista el 22 de abril del 2022. El
Tribunal Constitucional el 5 de mayo del presente, declaré inconstitucional parcialmente el articulo 12 del Acta 205
- 2015 en sentencia Rol 11.934-21 y 12.157-21. Dichas sentencias no pudieron ser analizadas en esta investigacion.



Nicolas Haro Igor | Centro de Estudios Ius Novum

INTRODUCCION

El 25 de octubre de 1980 se adoptd, en la decimocuarta sesion de la Conferencia de La
Haya sobre Derecho Internacional Privado, la Convencién sobre los Aspectos Civiles del
Secuestro Internacional de Nifios. Dicho acuerdo fue suscrito con el objeto de proteger a los
nifios, en el plano internacional, contra los efectos dafiinos de un traslado ilicito, y fijar los
procedimientos con el fin de garantizar el regreso inmediato del nifio al Estado donde reside
habitualmente.

La Convencion fue ingresada, para su ratificacion, al Congreso Nacional en junio de 1992
para su primer tramite constitucional. Tras la discusién parlamentaria, y los respectivos tramites
establecidos por nuestra Constitucion, fue despachada por el Congreso a inicios de 1994.
Finalmente, fue promulgada el 30 de marzo de 1994, integrandose a nuestro ordenamiento
juridico.

Asi, los términos de la Convencién fueron aplicados inicialmente por los Jueces de
Menores que, para su aplicacion, se rigieron por el auto acordado dictado por la Corte Suprema
en 1998. Lo anterior, debido a que la ley no dot6 de un procedimiento aplicable a lo establecido
en la Convencion.

Debido a la promulgacién de la ley que creé los tribunales de familia y el cambio en la
forma de denominacién del menor en relacién con su género, la Corte Suprema dicté el Acta
205 — 2015, que modifica y refunde el procedimiento aplicable al Convenio de La Haya relativo
a los efectos civiles de la sustraccion internacional de nifios y nifias. En dicho texto normativo
se establece el procedimiento y se otorga la competencia a los tribunales de familia.

Asimismo, la referida Acta establece, entre otras materias, la forma de comparecencia de
las partes, la regulacién de las audiencias respectivas, los recursos que proceden en contra de la
sentencia y los plazos para su interposicion. Sobre esto ultimo, la Corte Suprema estimé que
respecto de la sentencia definitiva solo procede el recurso de apelacién, dentro de un plazo de
cinco dias, y sobre la sentencia que se pronuncie sobre dicha impugnacion no procedera recurso
alguno.

Sin embargo, la aplicacién del Acta 205-2015 no ha estado exenta de controversias; se
han presentado variados requerimientos al Tribunal Constitucional que alegan: que el Acta versa
sobre materias propias de ley al regular un procedimiento judicial; ademads, que dicho
procedimiento ya estarfa regulado en la ley 19.968. Por otro lado; limita el derecho al recurso de
los intervinientes, al acortar los plazos y las vias de impugnacién que proceden contra la sentencia
definitiva. Ante lo expuesto, el Tribunal Constitucional ha rechazado, con jurisprudencia
uniforme, pero en fallos divididos, los requerimientos de inaplicabilidad que se han interpuesto
contra el referido cuerpo normativo.

En lo que respecta al estado de la cuestion, se han realizado variadas obras respecto a la
sustraccion internacional de los NNA, estudios jurisprudenciales, analisis de las causales de
procedencia de restitucion, entre otras areas relativas al fondo. Sin embargo, de momento, no se
han realizado investigaciones respecto al analisis de constitucionalidad del Acta que regula el
procedimiento en nuestro pafs.
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El objetivo de la presente Memoria es realizar un analisis de constitucionalidad del Acta
205 — 2015, con el proposito de demostrar que dicha norma emanada de la Corte Suprema es
inconstitucional, a la luz de lo preceptuado por nuestra Carta Fundamental. Para ello, se tendra
presente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

En funcién del objetivo y la hipdtesis planteada, utilizaré la siguiente metodologia;
histérica, al desarrollar la evolucién que ha tenido la materia a estudiar; dogmatica, al recopilar
la informacion de diversas fuentes y visualizar el problema a la luz de nuestro ordenamiento
juridico; y analitica, al estudiar la inconstitucionalidad del Acta desde sus principales
disposiciones.

Para ello el trabajo se estructura en cuatro capitulos. El primero, se referira al Convenio
de La Haya relativo a los efectos civiles de la sustraccion internacional de nifios y nifias, y al
procedimiento aplicable previo a la dictacién del Acta 205 — 2015, el cual se regulé mediante un
auto acordado y luego, por la ley 19.968 que cred los tribunales de familia. Dicho estudio
permitira realizar una comparacion del procedimiento a través de las distintas normas que lo han
regulado.

El segundo capitulo versara sobre el Acta, me referiré a los fundamentos que tuvo la
Corte Suprema al dictarla, la naturaleza juridica, sus disposiciones y los votos en contra y de
prevenciéon que sostuvieron ciertos ministros de nuestra Excma. Corte respecto a sus
contenidos. Esto ultimo sera especialmente relevante al realizar el analisis de constitucionalidad.

El tercer capitulo constituye el nicleo del presente trabajo; versara sobre el analisis de
constitucionalidad del Acta 205 — 2015. Para ello, el estudio se realizard en dos vertientes: I)
Respecto de la inconstitucionalidad del acta por versar sobre materias propias de ley y dotar de
un procedimiento que ya se encontrarfa regulado en la ley 19.968. II) Por vulnerar el derecho al
recurso, razén por lo cual me referiré a los siguientes contenidos: A) Como cuestiéon previa,
dilucidar ¢Qué se entiende como derecho al recurso? B) Referirme al articulo 12 del Acta que
declara improcedente el recurso de casacion y otorga un plazo de cinco dias para la interposicion
de la apelacion.

Los contenidos seran analizados particularmente de acuerdo con el orden mencionado
anteriormente, y sobre ellos se expondra lo sentenciado por el Tribunal Constitucional en cada
una de las materias.

En el ultimo capitulo se expondran dos soluciones al problema de constitucionalidad
planteado. En primer lugar, lo que denominaré la solucion ideal, cual es la dictacién de una ley
especial que regule el procedimiento aplicable a la restitucion internacional de NNA. La segunda,
una solucion a la luz de nuestra legislacion actual, que consiste en una interpretacion sistematica
de las normas atingentes a la materia.
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1. CONVENIO DE LA HAYA Y PROCEDIMIENTO APLICABLE PREVIO A LA
DICTACION DEL ACTA 2052015

1. Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores

El Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores (en adelante, el Convenio del La Haya, el Convenio, o la Convencién) fue suscrito en
1980 y ratificado en Chile en 1994, el cual pretende resguardar el interés superior del nifio
mediante la proteccion del derecho de custodia y -parcialmente- el derecho de visitas.”

En el preambulo del Convenio se indican los siguientes objetivos: en primer lugar,
proteger al menor de los efectos perjudiciales que un traslado o retencion ilicita generan en su
desarrollo; en segundo lugar, establecer los procedimientos que permitan garantizar la restituciéon
inmediata del menor al Estado donde tiene su residencia habitual. Asimismo, asegurar la
proteccion del derecho de visita.”

Por regla general, la persona que traslada en forma ilicita a un nifio, nifia o adolescente
(en adelante, NNA) pretende encontrar un pafs de refugio con una legislacion mas favorable
para su custodia.* Es por ello, que el Convenio de L.a Haya establece un sistema de cooperacion
de autoridades, denominadas autoridades centrales, que se comunican con el objetivo de que la
restituciéon del menor se produzca de la forma mas rapida y satisfactoria posible. Se contemplan
procedimientos expeditos, considerando que la celeridad es de principal importancia en estos
procesos. El objetivo es minimizar los efectos negativos sobre el menor, a consecuencia del
traslado ilicito y evitar su integraciéon en un nuevo medio. Asimismo, impedir que el factor
tiempo, desde un punto de vista juridico, sea una ventaja para el sustractor.’

a) Objetivos del Convenio

El Convenio de LL.a Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, establece en su articulo primero:
“La presente Convencion tiene por objeto:

2 RI1ZIK, Lucia, Sustraccion Internacional de menores: Jurisprudencia reciente de los tribunales superiores de justicia chilenos, en
International Law, en Revista Colombiana de Derecho Internacional 14 (2016) 29, p.p. 193 — 234. [doi:
10.11144/Javetiana.il14-29.simj].

3 CONVENIO SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES, traduccion
preparada por juristas hispanohablantes, documento proporcionado por la Oficina Permanente de la Conferencia
de la Haya de Derecho Internacional Privado [Visible en internet:
http://www.oas.org/dil/esp/convenio_de la haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional

de menores.pdf].

* ETCHEBERRY, Leonor, Autorizacion del menor para salir del pais y sustraccion internacional (1° edicién, Santiago, DER
Ediciones Limitada, 2019), p. 27.

5 AZCARRAGA, Carmen, QUINZA, Pablo, Sustraccion internacional de menores y Convenio de Ia Haya de 1980. Comentario
de la sentencia de la Audiencia Provincial de 1as Palmas (Seccion 3°) Niim. 377/2017, de 29 de junio, en Cuadernos de Derecho
Trasnacional 10 (2018) 2, pp. 795 — 801 [Visible en internet: DOL: https://doi.org/10.20318/cdt.2018.4401], cit. por
ETCHEBERRY, Leonot, Autorizacion del menor para salir del pais y sustraccion internacional (1° edicién, Santiago, DER
Ediciones Limitada, 2019), p. 27.


http://www.oas.org/dil/esp/convenio_de_la_haya_sobre_los_aspectos_civiles_de_la_sustraccion_internacional_de_menores.pdf
http://www.oas.org/dil/esp/convenio_de_la_haya_sobre_los_aspectos_civiles_de_la_sustraccion_internacional_de_menores.pdf
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a) asegurar el inmediato regreso de los niios trasladados a, o retenidos ilicitamente en cualguier Estado
Contratante;

b) hacer respetar efectivamente en los demas Estados Contratantes los derechos de tuicion y de visita
excistentes en un Estado Contratante.””

La Convencion tiene en cuenta la siguiente situacion factica: el sustractor pretende que
su accion sea legalizada por las autoridades competentes del Estado de refugio, para ello un
modo eficaz, de evitar esa situacion, es que sus acciones se vean privadas de consecuencias
practicas y juridicas. Por lo anterior, lo que busca el convenio es el restablecimiento del Szatu Quo
mediante “Ya restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de forma ilicita en cualguier Estado
contratante”.

El Convenio recoge como objetivo velar por los derechos de custodia y de visitas. Si
bien, se presentan como dos finalidades auténomas, es correcto estimar que el Convenio tiene
un unico objetivo que se considera en momentos distintos. Mientras que el retorno inmediato
del menor responde a reestablecer una situacion que el secuestrador modificé en el plano factico,
el respeto efectivo de los derechos de custodia y visita tiene una funcién preventiva, ya que, en
la medida de que se verifiquen dichos derechos, desaparece una de las causas mas frecuentes de
las sustracciones de menores.”

Sin embargo, lo que el Convenio ha tratado de resolver en profundidad es el retorno de
los NNA trasladados o retenidos de forma ilicita. La retencion ilicita de un nifio es una situaciéon
especialmente dolorosa y que requiere una solucion especialmente urgente que no pueden ser
resueltas unilateralmente por cada sistema juridico afectado. En efecto, aun cuando en teoria los
dos objetivos del Convenio deben ser puestos en un mismo plano, en la practica, el garantizar el
restablecimiento de la situacién alterada por el secuestrador, es la que prevalece en el Convenio.’

Finalmente, en torno a los objetivos, no tiene como propésito resolver el problema de
la atribucion del derecho de custodia. En consecuencia, si éste es impugnado, debera ser resuelto
por las autoridades competentes del Estado donde el NNA tenia su residencia habitual antes del
traslado."

b) Contenido Normativo

El Convenio atribuye competencia, para el procedimiento de restitucion, a las
autoridades administrativas o judiciales del Estado donde se encuentra el NNA. Asimismo, se
priva a la autoridad competente el pronunciarse sobre cuestiones de fondo, como custodia o
visitas. Se consagra el principio de cooperacion entre las autoridades del pafs de residencia
habitual y el de retencidn, el resguardo del interés superior del nifio y el principio de
coparentalidad."

6 CONVENIO SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES, cit. (n. 2),
articulo primero.

7 PEREZ-VERA, Elisa, Informe explicativo sobre las conclusiones de la Conferencia de L.a Haya de Derecho Internacional Privado
(1981) p. 4. [Visible en internet:
http:/ /www.menores.gob.at/usetfiles/ perez_vera_elisa_informe_explicativo_del_convenio_de_la_haya_de_1980
.pdf].

8 Tbid.

2 Ibid, p. 5.

10 Thid.

11 ETCHEBERRY, Leonor, cit. (n. 4), p. 27-28.
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Tal como lo sefiala su nombre, el Convenio no prevé sanciones penales para el sustractor,
limitandose a regular los aspectos civiles. Sobre el particular, Leonor Etcheberry sefiala: “La
mayoria de las legislaciones nacionales, a este accionar de un padre en detrimento del otro no se
lo considera trafico de menores de edad y, por tanto, no configura por si mismo un delito penal,
como si lo es la sustraccion internacional por parte de un tercero, y, por ende, no hay sancion
especifica para el infractor”.”?

El Convenio es aplicable unicamente a los menores de dieciséis afios. Una edad mas
restrictiva que la que se presentan en otros acuerdos sobre la materia donde, por regla general,
se aplica a los menores de dieciocho afios. Lo anterior se explica por sus objetivos, es dificil
pensar que un adolescente de dieciséis afios o mas sea trasladado y su voluntad no sea respetada
en cuanto al lugar en el que permanecers, y con cual de sus progenitores.”

Ademas, en el articulo sexto se crean las denominadas “Autoridades Centrales”, sobre
su definicion y funcién Eduardo Tellecha afirma “Las  autoridades  centrales en tanto
organismos técnicos especializados, constituyen la via a través de la cual se tramita
actualmente el mayor volumen de las solitudes de cooperacién jurisdiccional
internacional, habiendo sustituido en la practica el encadenamiento burocratico, cuasi
kaftkiano, propio de la via diplomatica o consular, modalidad que supuso un serio obstaculo
a la realizacion transnacional de la justicia, pues su complejo funcionamiento insume
usualmente varios meses.”'* Es deber de cada Estado Contratante designarlas. En Chile la
autoridad central es la Corporacion de Asistencia Judicial.

Sobre las Autoridades Centrales recaen las siguientes funciones: localizar al menor
trasladado o retenido de manera ilicita; prevenir que el menor sufra mayores dafios o que resulten
petjudicadas las partes interesadas, para lo cual adoptaran o harin que se adopten medidas
provisionales; garantizar la restituciéon voluntaria del menor o facilitar una solucién amigable;
intercambiar informacién relativa a la situacién social del menor, si se estima conveniente;
facilitar informacion general sobre la legislacion de su pais relativa a la aplicacion del convenio;
incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el objeto de
conseguir la restituciéon del menor y, en su caso permitir que se regule o se ejerza de manera
efectiva el derecho de visitas; conceder o facilitar, segun el caso, la obtencion de asistencia judicial
y juridica, incluida la participacion de un abogado; garantizar desde un punto de vista
administrativo, la restitucion del menor sin peligro, si ello fuese necesario y apropiado;
mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacion del presente Convenio y eliminar, en la
medida de lo posible, los obsticulos que puedan oponerse a dicha aplicacién.'”

En cuanto al principio del interés superior del nifio; no se consagré en la parte
dispositiva, sino en la parte declarativa del Convenio pues, al momento de aprobarse, se
consider6é que la norma juridica sobre la que descansa tal principio es de tal imprecision que
parecia més un paradigma social que una norma juridica concreta.'®

12 Tbid, p. 28.

13 Ibid, p. 29.

4 TELLECHA, Eduardo, Restitucion internacional de menores y cooperacion jurisdiccional internacional, necesidad de nuevos
desarrollos. Complementariedad de convenios, en Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de Revision 5 (2017) 9, p. 17.
[doi: 10.16890/tstpr.a5.09.p11], cit. por ETCHEBERRY, Leonot, Autorizaciin del menor para salir del pais y sustraccion
internacional (1° edicion, Santiago, DER Ediciones Limitada, 2019), p. 30.

15> ETCHEBERRY, Leonor, cit. (n. 4), p. 30.

16 R1ZIK, Lucfa, cit. (n°1) p. 200.
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¢) Procedimiento

El procedimiento se sostendria en dos fases: la primera, de caracter voluntario ante las
autoridades centrales; la segunda, de caracter contencioso, ante las autoridades administrativas o
judiciales."” La Convencion no regula especificamente un procedimiento judicial en materia de
restitucion, remitiéndose solamente a sefialar, en su articulo 11 que podra realizarse ante
autoridades judiciales o administrativas. En efecto, sera el derecho interno quien determine en
qué sede se seguitfa el procedimiento y como se llevara a cabo.

Antes de iniciar el procedimiento se puede recurrir a la mediacién; ya sea en sede
administrativa, ante la Autoridad Central, en una instancia prejudicial, o bien, dentro del proceso
judicial. La Conferencia de la Haya, ha estado trabajando en potenciar las vias colaborativa en la
resolucién de conflictos.'

En virtud de lo regulado en el Convenio, el procedimiento puede ser esquematizado de
la siguiente manera:

1) Legitimacion Activa: El articulo 8 del Convenio preceptia que podra dirigirse a la Autoridad
Central de la residencia habitual del menor, o a la de cualquier Estado Contratante, para
garantizar la restitucion del menor, toda persona, institucién u organismo que sostenga que
un menor ha sido objeto de un traslado o retencion ilicita con infraccién del derecho de
custodia. Asi, el Convenio de La Haya fija una legitimacién activa mucho mas amplia que
otros instrumentos similares, como la Convenciéon Interamericana sobre restitucion
internacional de menores®.

i) Requisitos de la solicitud: El articulo 8 sefiala los antecedentes que el solicitante debe
acompafiar para fundar su solicitud.

iif) Autoridad Central: Estas deberan colaborar entre si y promover la colaboraciéon entre las
autoridades competentes de cada Estado con la finalidad de garantizar la restitucion
inmediata del menor y velar por los objetivos del Convenio. Para ello tendran las funciones
ya mencionadas anteriormente. El rol de las autoridades centrales es exclusivamente
administrativo e informativo.”

iv) Autoridad Competente: Si bien, el Convenio se refiere a autoridades administrativas o
judiciales, en Chile y generalmente, en los demas Estados Contratantes, la decision de
restitucion recaera en el Poder Judicial. Las autoridades del Estado de Refugio serin
finalmente, las que resolveran la restitucion del nifio a su residencia habitual, aplicando su

17 B. ScorTl, Luciana, Las garantias fundamentales en el procedimiento de restitucion internacional de nisios, (2013), p. 2, [Visible
en internet: https://sociedip.files.wordpress.com/2013/12/las-garantc3adas-fundamentales-en-el-proceso-de-
restitucic3b3n-internacional-de-nic3b1os-scotti.pdf]

18 .a Conferencia de Lla Haya ha estado trabajando en la mediacién como método para solucionar amigablemente
los pedidos de restitucion internacional de menores. Véase: “Gufa De Buenas Practicas” en virtud del Convenio de
La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. “Quinta Parte — Mediacion”
[Visible en internet: http://www.hcch.net/upload/guide28mediation_en.pdf], cit. por B. SCOTTI, Luciana, Las
garantias fundamentales en el procedimiento de restitucion internacional de ninos, (2013), p. 3 [Visible en internet:
https:/ /sociedip.files.wordpress.com/2013/12/las-garantc3adas-fundamentales-en-el-proceso-de-testitucic3b3n-
internacional-de-nic3b1os-scotti.pdf]

19B. SCOTTL, Luciana, cit. (N° 16) p. 4.

20 Ibid, p. 5 - 6.
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legislacion y procedimientos, y en conformidad con lo dispuesto por el Convenio al
determinar el traslado ilicito.”'

v) Plazo para su interposiciéon: El Convenio no preceptia un plazo de caducidad para la
interposicion de la accion. Sin embargo, la autoridad competente podra desechar la solicitud
si esta se presenta luego de un afio del traslado o retencién ilicita y se demuestre que el NNA
se ha arraigado en su nuevo medio.”

vi) Medios de prueba: La Convencién no contiene normas sobre los medios probatorios
admisibles o sus reglas de valoracion.”

vii) Costos: El articulo 22 del Convenio dispone que no se podra exigir fianza o depésito alguno.
Cada parte asumira los costos del proceso que realicen las Autoridades Centrales. Asimismo,
estas autoridades podran disponer que la persona que trasladé o retuvo ilicitamente al menor
pague los gastos necesarios que haya incurrido el solicitante.*

viii) Ejecucion de la sentencia: La Convencién no contiene normas sobre ejecuciéon de la
sentencia.”

ix) Recursos: El Convenio de L.a Haya no ha previsto normas sobre los recursos que puedan
interponerse en contra de la resoluciéon adoptada por la autoridad competente.”

En virtud del procedimiento descrito anteriormente, se estima que cada Estado debera
dictar una reglamentacion para la tramitaciéon de las solicitudes. En nuestro pafs esto ha sido
regulado por medio de auto acordados de la Excma. Corte Suprema.27

d) Ratificaciéon en Chile

El proceso de ratificacion en Chile fue iniciado por medio de un Mensaje del Ejecutivo
al Senado el 16 de junio de 1992. En ese entonces, el Presidente Patricio Aylwin fundamenta el
proyecto asegurando que, es de toda conveniencia asegurar la extensién de los derechos de
tuicion y de visitan amparados en la legislaciéon nacional al Derecho internacional.

Durante su Primer Tramite Constitucional, la Comisién de Relaciones Exteriores del
Senado despach¢ oficio a la Excma. Corte Suprema, en atencion a que la comision tuvo dudas
respecto de su constitucionalidad.®® Ante ello la Corte Suprema se pronuncié afirmando lo
siguiente:

21 Ibid, p. 7 - 8.

2 Ibid, p. 9.

2 Ibid, p. 9 — 10.

2 Ibid, p. 10.

2% Ibid, p. 11.

26 Tbid.

27 ETCHEBERRY, Leonor, cit. (n. 4), p. 73.

28 HISTORIA DEL DECRETO N° 380, acuerdo relativo a la Convencion sobre los Aspectos Civiles del Secuestro internacional de
menores, adoptado en La Haya el 25 de octubre de 1980, Informe de Comision de Relaciones Exteriores, Primer Trdmite
Constitucional: Senado, p. 12. [Visible en internet:
https:/ /www.bcn.cl/historiadelaley/ fileadmin/file_ley/6778 /HLD_6778_{8ac76{b64482b83f173cc982789¢184.p

df]
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“En cnanto a si dicha Convencion es contraria de algiin modo a la normativa constitucional o legal de
nuestro pais, este Tribunal lamenta expresar a Us. que no le corresponde ni le resulta conveniente emitir
pronunciamiento, en atencion a que a través del ejercicio de sus facultades jurisdiccionales deberd eventualmente
dictar resolucion sobre las mismas materias de que se trata.”™

Asimismo, se pronunci6 la Comisiéon de Constitucion, Legislacion y Justicia del Senado
seflalado que “/a mencionada Convencion no merece observaciones de indole constitucional, en el entendido que
el sentido y alcance de los preceptos antes aludidos es dejar plenamente vigente la normativa interna de
los Estados contratantes.””

La Comision de Relaciones Exteriores del Senado dejé expresa constancia en acta, para
la historia fidedigna de la norma, que ninguna de las disposiciones de la Convencién puede
entenderse que vulnera, de manera alguna, los derechos y recursos consagrados en nuestro
ordenamiento constitucional.”

Las dudas del legislador respecto de la constitucionalidad de la Convencion y sus
disposiciones también quedaron de manifiesto en la discusiéon en Sala. En dicha instancia la
Senadora Felit férmula la siguiente inquietud: “we surgen dudas respecto de la vigencia de los recursos
contemplados en nuestra legislacion, porque normalmente ellos no estan consignados en la Constitucion, sino en
nuestros Codigos. En consecuencia, como la constancia se deja respecto de los recursos consagrados en la Carta
Fundamental, no estoy segura de que sea vilida respecto de los que establece nuestra legislacion ordinaria™

En respuesta a ello el Senador Vodanovic sefiala A i juicio, esta constancia debe interpretarse
en un sentido amplio. Obviamente, se refiere a los recursos que consagra el ordenamiento juridico en general,
constitucional o legal””>

Las dudas respecto del respeto a nuestro sistema recursivo también se trasladaron a la
Camara de Diputados para su Segundo Tramite Constitucional®

Finalmente, aprobado el Mensaje en ambas Camaras del Congreso, el 3 de marzo de
1994 se promulga la Convencién sobre los aspectos civiles de la Sustraccion Internacional de
ninos.

Para el posterior analisis de constitucionalidad del Acta 205 — 2015, que abordaré en el

Capitulo Tercero, se tendra presente las diversas inquietudes manifestadas por los parlamentarios
en los respectivos tramites constitucionales de ratificaciéon de la Convencion.

2 Thid.
30 Thid.
31 Thid.
32 HISTORIA DEL DECRETO N° 386, acuerdo relativo a la Convencion sobre los Aspectos Civiles del Secuestro internacional de
menores, adoptado en La Haya el 25 de octubre de 1980, Discusion en Sala, Primer Trimite Constitucional, Senado, p. 4 [Visible

en internet:
https://www.bcn.cl/historiadelalev/fileadmin /file lev/6778/HI.D 6778 e47ba7d45468d4ea63633103d9452aed.
pdf]

33 Ibid.

3 HISTORIA DEL DECRETO N° 380, acuerdo relativo a la Convencion sobre los Aspectos Civiles del Secuestro internacional de
menores, adoptado en La Haya el 25 de octubre de 1980, Discusion en Sala, Segundo Tramite Constitucional, Camara de Diputados,
p. 3 - 4 [Visible en internet:

https://www.ben.cl/historiadelaley/fileadmin/file ley/6778/HI.D 6778 11a1d4780a3bf18fdedd487adf41ffe3.p
df]


https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6778/HLD_6778_e47ba7d45468d4ea63633103d9452aed.pdf
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6778/HLD_6778_e47ba7d45468d4ea63633103d9452aed.pdf
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6778/HLD_6778_11a1d4780a3bf18fdedd487adf41ffe3.pdf
https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/6778/HLD_6778_11a1d4780a3bf18fdedd487adf41ffe3.pdf
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2. Auto acordado sobre procedimiento aplicable al Convenio de I.a Haya relativo a los efectos civiles del
secuestro internacional de menores

Debido a que desde la entrada en vigor del Convenio de Lla Haya en el afio 1994, ni las
autoridades politicas ni administrativas dictaron normativa alguna que regule el procedimiento
aplicable a lo dispuesto en el Convenio. La Excelentisima Corte Suprema en 1998, subsané la
falta de normas procesales dictando el “Auto acordado sobre procedimiento aplicable al
Convenio de La Haya relativo a los efectos civiles del secuestro internacional de menores”, con
el objeto de dotar de un procedimiento expedito para las solicitudes de retorno.”

El auto acordado radicé la competencia del procedimiento en los anteriores jueces de
menores, con las siguientes particularidades: ausencia de formalidades, consagracion de medidas
provisionales para asegurar el retorno del menor; regulaciéon de la audiencia, limitando su
finalidad unicamente a establecer si el menor efectivamente se encontraba en el pais y que no
concurran causales de oposicion al retorno.

Respecto de los recursos, se consagré que las resoluciones que se dicten no serfan
susceptibles de recurso alguno, salvo la sentencia definitiva que solamente podia ser impugnada
mediante recurso de apelacion, estableciendo expresamente la inadmisibilidad del recurso de
casacion, ya sea de forma o de fondo.

Este auto acordado fue modificado el afio 2002 y fue reemplazado organicamente con la
dictacién del Acta 205-2015.

3. Ley 19.968 que crea los tribunales de familia

Tras una interesante discusion legislativa, el afio 2004 se promulgé la Ley 19.968 que
cre6 una nueva judicatura especializada para conocer de los asuntos de familia, dispuso de
nuevos principios que se proyectan en el proceso y a su vez, entre otras materias, establecié las
reglas de procedimiento respectivas.

La dictacion de esta norma irradié sus efectos en el procedimiento relativo a los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de NNA, debido a que la jurisprudencia entendio tacita y
parcialmente derogado el Auto Acordado de 1998 -modificado el afio 2002- tras la entrada en

vigor de la ley 19.968, al ser una norma de jerarquia superior y dictada con posterioridad al Auto
Acordado.”

Sin embargo, resulta curioso que, en su tramitacion, el legislador ignoré la ratificacion
del Convenio de La Haya, toda vez que el procedimiento relativo al Secuestro Internacional de
Nifios no fue incorporado expresamente en el articulo 8° de la ley 19.968, que establece
taxativamente las materias sometidas a la competencia de los Tribunales de Familia. En efecto,
se estimo6 que los articulos derogados serfan todos aquellos que resultan incompatibles con la
ley.”

3 RI1ZIK, Lucia, E/ Convenio de I.a Haya de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores y su aplicacion
en Chile: Las modalidades de restitucion del menor, en Revista Tribuna Internacional, 3 (2014) 6, p. 97 [Visible en internet:
https://tribunainternacional.uchile.cl/index.php /RT1/article/download /35513/37190/]

36 Ibid, p. 108.

37 Ibid.


https://tribunainternacional.uchile.cl/index.php/RTI/article/download/35513/37190/
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A su vez, la jurisprudencia entendi6 tacitamente derogadas las disposiciones relativas a
los recursos que las partes podian interponer contra la sentencia definitiva. La Corte Suprema
sostuvo que, en virtud del articulo 67 de la ley 19.968, en contra de la sentencia definitiva
procederan los recursos de apelacion y casacion™, pese a que el auto acordado de 1998 limitaba
expresamente la procedencia de la casacion.”

Asimismo, la Corte de Apelaciones de Valdivia entendi6 tacitamente derogado el plazo
que el auto acordado otorgaba a las partes para deducir los recursos, la norma dictada por la
Corte Suprema establecia cinco dias, en contraste con la ley 19.968 que otorgaba un plazo de
diez dias.* Cabe mencionar, que, del mismo modo, se entendié ticitamente derogada la forma
en la que el Tribunal de Alzada debia conocer el recurso de apelacion y las reglas de apreciacion
de la prueba.”

En consecuencia, la implementacion del procedimiento por parte de un auto acordado y
no por medio de una ley, provoco la tacita y parcial derogacion de las disposiciones del auto
acordado tras la entrada en vigor de la ley 19.968, y contribuy6é a que el procedimiento de
urgencia carezca de una sistematizacion adecuada, provocando dilaciones innecesarias y
confusiones entre los litigantes.*

II. ACTA 205 - 2015

Me referiré a continuaciéon al Acta 205 — 2015. Esta norma fue extendida el 3 de
diciembre del 2015, siendo acordada en el Pleno de la Excma. Corte Suprema, y comenzdé a regir
a inicios del 2016.

1. Fundamentos

Conforme a lo expuesto previamente, la Corte Suprema ya habfa dictado en 1998 un
auto acordado para regular el procedimiento aplicable, norma que quedé tacita y parcialmente
derogada tras la entrada en vigor de la Ley que creé los Tribunales de Familia, la doctrina y la
jurisprudencia asi lo sostuvieron especialmente en aquellas disposiciones contradictorias con la
ley 19.968.

La Excma. Corte Suprema al dictar el Acta 205 - 2015 invocé como fundamento el
transcurso del tiempo, pues lo anterior hizo necesario actualizar el contenido del auto acordado
de 1998 conforme a la creacion de los nuevos tribunales de familia. Asimismo, el cambio a la
denominacién del menor en relacién con su género, dejando de utilizarse el término “menor”
reemplazandolo por “nifio, nifia o adolescente”. Ademas, sefialé la necesidad de establecer
concordancia con el documento “/ineamientos emergentes, relativos al desarrollo de la red internacional de
Jueces de La Haya y proyecto de principios generales sobre comunicaciones judiciales, que comprende las

38 CORTE SUPREMA, sentencia, rol num. 2905 — 2011.

3 RI1ZIK, Lucia, E/ Convenio de I.a Haya de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores y su aplicacion
en Chile: Las modalidades de restitucion del menor, cit. (n. 34) p. 108.

40 Ibid.

4 Ibid.

4 Ibid, p. 110.
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salvaguardas comiinmente aceptada para las comunicaciones judiciales directas en casos especificos, en el contexto

de la red internacional de jueces de I.a Haya” de julio de 2012.%

En virtud del articulo 82 de la Constitucion, y el articulo 96 N° 4 del Cédigo Organico
de Tribunales, se acord6 dictar el Acta 205 — 2015 sobre el procedimiento aplicable al Convenio
de L.a Haya relativo a los efectos civiles de la sustraccion internacional de nifios y nifias.*

2. Naturaleza Juridica

Determinar la naturaleza juridica de la denominada Acta no es una cuestion baladi, en
base a ella es posible ubicar la norma en nuestro sistema de fuentes, proyectar sus efectos y
conocer las acciones que puedan ejercerse contra ella, por ejemplo, la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad de sus disposiciones.

La Corte Suprema al fundamentar normativamente la dictacion del Acta, invoco el
articulo 82 de la Constitucién Politica y el articulo 96 N° 4 del Codigo Organico de Tribunales,
ambas normas se refieren, principalmente, a la superintendencia econémica y administrativas
que ejerce la Corte Suprema sobre los tribunales de la nacién

Teniendo presente la fuente organica de la norma, el contenido de sus disposiciones y la
disposiciones constitucionales invocadas por la Corte Suprema para su dictacion, es preciso
seflalar que la referida Acta tiene la naturaleza juridica de un Auto Acordado, entendido estos
como ‘reglas generales, abstractas, dispuestas por el tribunal, encaminada al mejor funcionamiento y ejecucion
de las atribuciones que el constituyente o el legislador confian a la magistratura, cuando o en cuanto no le han sido
senialadas directamente al conferirselas™

En dicho orden de ideas, el mismo Tribunal Constitucional ha reconocido, al
pronunciarse sobre los requerimientos de inaplicabilidad de esta norma, que el Acta 205 — 2015
es un auto acordado, y sobre lo mismo ha sefialado expresamente lo que sigue:

“Que no importa la denominacion que le dé quien emita el respectivo cuerpo normativo para que este
Tribunal pueda conocer de ellos -como sucede en el caso de antos recaido sobre una denominada “Acta”- bastando
que reiina los requisitos exigidos para tener la naturaleza de un auto acordado y que emana de un tribunal

Sfacultado para ello.””’

Nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que los autos acordados pueden ser
clasificados en aquellos de caracter interno y externo, el interno es aquel dirigido a los
funcionarios judiciales para lograr el buen orden y funcionamiento de los tribunales, el externo
es el que regula una accion instituida a favor de las personas, produciendo con ello efectos en
terceros distinto de los tribunales. El externo posee una naturaleza supletoria y basicamente
procesal.”’

4 CORTE SUPREMA, fundamentos n. 2y 4 del Acta 205-2015 que modifica y refunde texto del auto acordado sobre
procedimiento aplicable al Convenio de la Haya relativo a los efectos civiles de la sustraccién internacional de nifios
y nifas.

44 Tbid, fundamento n. 4 oracion final.

4 SILVA, Alejandro, Tratado de Derecho Constitucional, (Santiago, Editorial Juridica, 2002), VIII, cit. pot, Tribunal
Constitucional, sentencia, 8 de octubre de 2019, rol nim. 6776, considerando quinto.

46 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia, rol num. 2961, considerando tercero, cit. por Tribunal Constitucional,
sentencia, rol num. 6776, considerando sexto.

47 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia, rol num. 6776, considerando séptimo.
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Conocido es el adagio juridico “Las cosas son lo que son y no lo que dicen que son”. En

efecto, si bien la Corte Suprema utilizo el término “Acta” para referirse a este cuerpo normativo,
su denominaciéon no altera en lo absoluto la naturaleza juridica del mismo. En consecuencia,
teniendo presente las consideraciones anteriores no nos queda mas que concluir, y conforme a
lo expresado por la doctrina y la jurisprudencia, que el Acta 205 — 2015 es un auto acordado,
siguiendo el criterio del Tribunal Constitucional, de caracter externo.

3.

Contenido Normativo

El Acta 205 — 2015 dispone lo siguiente:

)

b)

d)

Tribunal Competente: Sera competente para conocer del asunto el Juzgado de Familia del
domicilio presunto del nifio o nifia. Si hay mas de uno, el competente sera el que se designe
de acuerdo con las reglas generales de distribucién de causas.

Diligencias inmediatas: El Tribunal debera emitir, cuando corresponda, a las distintas
instituciones del pafs, las respectivas 6rdenes con la finalidad de localizar al NNA en el
territorio nacional. Asimismo, se debera disponer de forma inmediata la orden de arraigo del
NNA y disponer la entrega del pasaporte, si lo tuviere.

Tramitacion de la solicitud: La solicitud debera ser proveida en un plazo que no podra
exceder las 48 horas siguientes a su presentacion, se citara a las partes a una audiencia Gnica
de conciliacion, contestacion y prueba dentro del quinto dia habil, plazo que se computara
desde la ultima notificaciéon.*

Notificacion: La resoluciéon que cita a audiencia Gnica se notificara por receptor, en forma
personal o de acuerdo con el articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Civil. El receptor solo
debera certificar su morada sin que sea necesario acreditar que el demandado se encuentre
en el lugar del juicio. En caso de que no pueda realizarse la notificacion, se notificara al
defensor publico, quien debera asumir la representacion del ausente. *

Audiencia unica: En esta audiencia se procurara, en principio, asegurar el retorno seguro del
NNA a su lugar de residencia habitual y tendra por objeto lo siguiente:

i.  Establecer si el NNA se encuentra en el pafs.
ii.  Establecer si el traslado o retenciéon del NNA ha sido ilicito segun los términos
de la Convencion.
iii.  Determinar si concurren alguna de las causales que el Convenio autoriza para
oponerse a la restitucion del NNA.

Asimismo, conforme al principio de celeridad que inspira las disposiciones del Acta, en
la audiencia unica se debera:

1. Ratificar oralmente la demanda.
ii.  Contestar la demanda de manera oral si no se ha hecho previamente por escrito.
iii.  Promover una conciliaciéon.

4 ETCHEBERRY, Leonor, cit. (n. 4), p. 74.
49 Thid.
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h)

k)
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iv.  Fijar los hechos a probar y las convenciones probatorias, si las hubiere.
v.  No se admitiran cuestiones previas, incidentes ni reconvenciones que obsten la
prosecucion del juicio.
vi.  El Tribunal rechazara de plano toda excepcion fuera de las enumeradas en la
referida Convencion.
vil.  La prueba, si fuera necesaria, se rendira en la audiencia y se apreciara de acuerdo
con las reglas de la sana critica.
viii.  Sélo se admitiran tres testigos por cada parte.
ix.  Se escuchari la opinién del Consejo Técnico si ha sido citado.”

Derecho a ser oido: El articulo 10 sefiala que se oira al NNA cuando, a criterio del Tribunal,
su opinién pueda ser relevante, atendida su edad y madurez.”

Ausencia de formalidades: El articulo 3 sefiala que no deberan requerirse legalizaciones ni
otras formalidades similares a la documentacién que se presente, salvo que estuviere
redactada en otro idioma, en cuyo caso debera acompafiarse una traduccion fiel al idioma
castellano. Lo anterior, es concordante con el articulo 23 del Convenio que sefiala “No se

exigird, en el presente convenio, legalizacion ni otras formalidades andlogas”.>

Medios de prueba: Se encuentra regulado en el inciso final del articulo 9 del Acta 205 — 2015

y faculta a tribunal para disponer, de oficio, que se acompafien todos los medios de prueba
de que tome conocimiento o que, a su juicio, resulte necesario producir en un plazo maximo
de quince difas. Asimismo, la norma dispone que las diligencias probatorias que llegado el
plazo no hubieren sido cumplidas se tendran por no decretadas. Para estos efectos el juez
debera citar a una nueva audiencia en un plazo no mayor a quince dias desde la audiencia
Gnica.”

Sentencia: Una vez concluido el debate el juez debera fallar de inmediato, fundamentando
las razones de su veredicto. Conforme al articulo 11, si la audiencia dura mas de un dia, la
decisién podra postergarse hasta el dia habil siguiente.™

Recursos: El articulo 12 del Acta 205 — 2015 dispone que, sobre la sentencia definitiva, solo
procede el recurso de apelacion, el que debera interponerse en un plazo de cinco dias habiles
desde su notificaciéon. El recurso debera ser distribuido dentro de los cinco dias habiles
siguiente a su ingreso, sin esperar la comparecencia de las partes y, salvo que se soliciten
alegatos, se conocera en cuenta. Asimismo, contra la sentencia que se pronuncie sobre el
recurso de apelaciéon no procedera recurso alguno. Las demas resoluciones que se dicten
durante la substanciacion del proceso solo seran recurribles mediante reposicion.”

Juez de Enlace: Se crea la figura del Juez de Enlace cuya funciéon es facilitar las
comunicaciones judiciales directas sobre los asuntos en el presente Auto Acordado, entre los

50 Thid, p. 75

51 Thid.

52 Thid.

5 Thid.

5 Thid.

5 Ibid, p. 75 — 76.
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tribunales extranjeros y los tribunales chilenos. Lo anterior se encuentra consagrado en el
articulo 13 del Acta.

4. V'oto en contra y votos de prevencion

La normativa de la Excma. Corte Suprema no conté con la aprobacién conteste de todos
los ministros. Asi, el ministro sefior Cerda voté en contra al considerar que el auto acordado
pugna con la disposicion constitucional contenida en el articulo 19 N° 3 de la Constitucion, pues
sostiene que dicha norma de la Carta Magna autoriza Gnicamente al legislador el establecimiento
de procedimientos judiciales, que es justamente lo que regula el Acta 205 — 2015. Asimismo,
seflalé que una interpretacion sistematica de las disposiciones contenidas en el Convenio de La
Haya, y cierto articulado de la ley 19.968 permite concluir que el ordenamiento juridico dota a la
judicatura de lineamientos procesales suficientes para el pronto y eficaz conocimiento,
resolucién y ejecucion de los asuntos a los que se refiere el Convenio.”

Por su parte, se previene que las ministras sefioras Egnem, Chevesich y Mufioz no
compartieron el acapite segundo del articulo 12°, pues argumentan que no procede descartar la
procedencia de los recursos de casacion en la forma y en el fondo en contra de la sentencia
definitiva.”’

Cabe precisar que para el estudio y conforme a los objetivos de la presente memoria,
son de relevancia el voto en contra y los votos de prevencion anteriormente mencionados. Sin
embargo, agrego, ademas, solo para tenerlos presente, que tanto el ministro sefior Brito como
las ministras Maggi, Chevesich y Mufioz, fueron de parecer eliminar de entre los objetivos de la
audiencia unica la facilitacion de una “solucién amigable”. La ministra Egnem estuvo por
suprimir cierta parte del primer inciso del articulo noveno.™

III. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DEL ACTA 205 -2015

La constitucionalidad del Acta 205 — 2015 fue cuestionada ante el Tribunal
Constitucional por las siguientes razones; primeramente, por regular un procedimiento judicial
que se encontrarfa previsto en las disposiciones fijadas por la ley 19.968, norma legal que fue
dictada con posterioridad a la ratificacion del Convenio.” Ademds, nuestro ordenamiento
constitucional no otorgaria a la Corte Suprema la facultad de regular un procedimiento judicial
en sus autos acordados al ser una materia que el constituyente reservé a la ley.”

5 EXCMA. CORTE SUPREMA, Acta 205 — 2015, modifica y refunde texto del auto acordado sobre procedimiento aplicable al
Convenio de La Haya relativo a los efectos civiles de la sustraccion internacional de nirios y ninas. (2015) [Visible en internet:
https:/ /www.pjud.cl/documents/396729/0/ Acta+205-2015+sobte+sustraccion+de+menores.pdf/ 528b2fda-
2££3-4318-8599-c44c24ceea30]

57 Ibid.

58 Ihid.

% Argumento sostenido por la requirente ante el Tribunal Constitucional rol 6776, Véase el expediente a foja 5y 6.
[Visible en internet: https:/ /www.ttibunalconstitucional.cl/expediente?rrol=6776]

% Argumento sostenido por los requirentes ante el Tribunal Constitucional en las causas rol 4189, 5570 y 6776.
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En segundo lugar, en torno a su contenido, por limitar el derecho al recurso, lo que puede
analizarse desde dos perspectivas; absoluta, al entender que nuestra Constituciéon confiere el
derecho al recurso, por tanto, el legislador, y con mayor razén la Corte Suprema, no podrian
limitar el recurso de casacion, o cualquier otra via de impugnacién. Una segunda perspectiva;
relativa, al entender que el legislador puede limitar la interposicion de ciertas vias de
impugnacioén, sin embargo, esta limitacion solo puede ser establecida por medio de una ley, lo
que constituye una garantfa para el ciudadano en un Estado de Derecho, y de ningun modo, la
Corte Suprema tendria facultades para excluir lo recursos que la ley ha conferido a los litigantes.

Los contenidos seran abordados desde una perspectiva general a particular. En primer
lugar, con la revisién de la facultad que tendria la Corte Suprema para dictar autos acordados.
En segundo lugar, el estudio particular del Acta al revisar si, eventualmente, la Excma. Corte
Suprema excedi6 sus facultades al regular esta materia. Finalmente, el analisis particular del
articulo 12 del Acta 205 — 2015, que dispone que la sentencia definitiva solo sera impugnable
por recurso de apelacién, en un plazo de cinco dias, y que sobre la sentencia que resuelva la
apelacion no procedera recurso alguno.

1. Breve referencia a la facultad de la Corte Suprema para dictar autos acordados

Originalmente, la Constitucion de 1980 no conferfa expresamente a los tribunales
superiores de justicia la facultad de dictar autos acordados, sin embargo, se entendié que la unica
norma positiva que permitia la dictacion de dichos cuerpos normativos se basaba en el articulo
82 (antes de la reforma del 2005, articulo 79) que consagraba la superintendencia directiva,
correccional y econdmica a la Corte Suprema. En efecto, se entendia que la sola superintendencia
econémica de nuestro maximo tribunal contenia, por si misma, y sin necesidad de habilitacién
legal, la atribucién para dictar autos acordados.®

Asi, en la causa Rol N° 783 el Tribunal Constitucional sefialé que “Desde siempre” se ha
entendido que la facultad para dictar los autos acordados proviene de la superintendencia
econémica que nuestra Constitucion confirié a la Excma. Corte Suprema. En dicha sentencia el
tribunal funda la constitucionalidad de los autos acordados, incluso en la tradicion, pues desde
la Colonia, pasando por la Real Audiencia y hoy la Corte Suprema, han regulado ciertas materias
en dicho producto normativo.”

La reforma del afio 2005 significé un cambio para efectos de esta materia, pues introdujo
en nuestra Constitucién de forma expresa la referencia a los autos acordados. Asi, el Articulo 93
N° 2 otorgé al Tribunal Constitucional la atribucién de “Resolver sobre las cuestiones de
constitucionalidad de los antos acordados dictados por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y el Tribunal
Calificador de Elecciones;”

Con la inserciéon positiva de los autos acordados en nuestra Carta Magna, por la ya
referida reforma del 2005, resulta inequivoco sostener que la superintendencia econémica de la

01 ALDUNATE, Eduvardo, La distribucidn de potestades normativas en la Constitucion: potestades reglamentarias administrativas,
antos acordados y facultades del fiscal nacional, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de 1V alparaiso (2009)
33, pp. 371 — 390 |Visible en internet: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-68512009000200010]

62 Ihid.
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Corte Suprema consagrada constitucionalmente comprende la facultad de dictar autos
acordados.”

En efecto, y en relacion con los objetivos de esta investigacion, no podria sostenerse la
inconstitucionalidad del Acta 205 — 2015 fundado solo por ser un auto acordado, pues la Corte
Suprema tiene la facultad de dictarlos. En consecuencia, para determinar la inconstitucionalidad
del Acta, este analisis debe hacerse en base a sus contenidos.

2. El Acta regula materias propias de ley

El Acta 205 — 2015 regula un procedimiento judicial. Asi se desprende del contenido del
auto acordado, ratificado por la propia denominacién que la Corte Suprema le dio a la norma
“Sobre procedimiento aplicable al Convenio de La Haya relativo a los efectos civiles de la
sustraccion internacional de nifios y nifias”.

El Acta otorga la competencia para conocer de la materia al tribunal de familia, establece
plazos, reglas de comparecencia, regula los recursos, entre otros contenidos ya revisados en el
capitulo anterior. Asi, es inequivoco sostener que la regulacién de esta versa sobre un
procedimiento judicial.

El articulo 77 de nuestra Constitucion establece: “Una ley orgdnica constitucional determinara
la organizacion y atribuciones de los tribunales”. Ademas, el articulo 19 N° 3 de nuestra constitucién
en su inciso sexto consagra expresamente que “I'oda sentencia de un drgano que ejerza jurisdiccion debe
Sfundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderi al legislador establecer siempre las garantias
de un procedimiento y una investigacion racionales y justos.”

Al momento de establecerse un procedimiento judicial se ventilan distintos intereses que
deben ser congeniados: velar que los tribunales adopten decisiones correctas; reducir en lo
posible los costos, considerando que los recursos econémicos en un sistema judicial son
escasos”; evitar dilaciones indebidas, toda vez que la “justicia retardada es justicia denegada”. La
regulacion de dichas materias es de interés publico y distribuye cargas entre los litigantes. Por
ejemplo, limitar los recursos que proceden contra las resoluciones facilitan la rapida resolucion
de un caso, pero implica por otro, un mayor riesgo de error del 6rgano jurisdiccional.

Asi, al consagrar un procedimiento judicial se deben tener en cuenta el respeto al debido
proceso, que se ve manifestado en el derecho al juez predeterminado por ley; el derecho a un
juez o tribunal independiente e imparcial; a la defensa juridica y la asistencia letrada; el derecho
a la bilateralidad de la audiencia; el derecho al debido emplazamiento; el derecho a la igualdad
entre las partes; el derecho a presentar e impugnar pruebas; a obtener una resolucién fundada
que resuelva el fondo; el derecho a la revision por parte de un tribunal superior, entre otros
derechos, que el constituyente ha confiado para su vigencia, en los procedimientos judiciales,
que estos sean establecidos por el legislador. ©

0 DELGADO, Carol, E/ control de constitucionalidad de los autos acordados y los derechos fundamentales, en Estudios
Constitucionales 8 (2010) 2, pp. 799 — 812 [visible en internet: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002010000200024]
64 J. DRAPER, Anthony, Jeremy Bentham, procedimiento juridico y utilidad, en Anales de la Catedra Francisco Snarez (2003) 37,
pp. 292 — 294 [Visible en internet: https://revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/viewFile/1094/1292].

% GONZALO, Garcia, CONTRERAS, Pablo, E/ derecho a la tutela judicial efectiva y al debido proceso en la_jurisprudencia del
Tribunal Constitucional chileno, en Estudios constitucionales 11 (2013) 2, pp. 229 — 282 [visible en internet:
http://dx.doi.org/10.4067/S0718-52002013000200007].
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Una lectura del articulo 19 N° 3 nos deja claro lo expresado anteriormente: el
constituyente ha sido enfatico al sefalar que “Corresponderi al legislador establecer siempre las garantias
de un procedimiento y una investigacion racional y justa”. El término “siempre” se puede interpretar
desde dos acepciones: por un lado, un mandato al legislador de establecer las debidas garantias
de un procedimiento; por otro, como una facultad exclusiva del legislador; en efecto, no podria
la Corte Suprema regular el establecimiento de dichas garantfas.

Conforme a lo expuesto anteriormente, al estudiar el contenido normativo del Acta,
resulta inequivoco sostener que su regulaciéon versa sobre un procedimiento judicial. Esta
situacién fue manifestada por el ministro Cerda quien vot6 en contra al momento de dictarla,
pues considerd que “e/ Auto Acordado propuesto pugna con la regla bisica del articulo 19 numeral 3°, inciso
sexto de la Constitucion Politica de la Repriblica, que tinicamente antoriza al legislador el establecimiento de
procedimientos, que es lo que ocurre en el presente caso™

Esta materia ha sido regulada por ley en el derecho comparado. Por ejemplo, la Republica
Oriental de Uruguay publicé en mayo del 2012 la Ley 18.195 sobre restituciéon de personas
menores de dieciséis afios trasladadas o retenidas ilicitamente.” En la Republica Argentina, cuya
forma de Estado es federal; la provincia de Cérdoba y Neuquén adoptaron leyes para regular el
procedimiento aplicable para los convenios sobre restitucién internacional de NNA®; en
cambio, a nivel nacional, en el pais trasandino, el articulo 2.649 del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion Argentina establece principios generales sobre la restitucion internacional de nifios y
nifias.” El Reino de Espafia ha regulado el procedimiento por medio de la Ley 29/2015 y
contempla normas también en la Ley de Enjuiciamiento Civil. La Republica de Colombia
sancion6 el 2006 la Ley 1.008."

Por otro lado, existen Tratados Internacionales relativos a la sustraccion internacional de
NNA que si regulan expresamente un procedimiento aplicable, tal es el caso de la Convencioén
Interamericana Sobre Restitucion Internacional de Menores™. El cual crea un procedimiento

6 EXCMA. CORTE SUPREMA, Acta 205 — 2015, cit. (n. 55)

7 “Artienlo 1°. Objeto. - Serd objeto del proceso regulado en la presente ley determinar si ha existido traslado o retencion ilicitos de nna
persona de menos de dieciséis astos de edad, toda vez que se haya verificado en violacion a un derecho de guarda o de custodia y preservar
el derecho de visita conforme a la Convencion de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
aprobada por la Ley N.° 17.109, de 21 de mayo de 1999, y por la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores, ratificada por la Ley N.° 17.335, de 17 de mayo de 2001.”

% Ia provincia de Cérdoba adopté la ley 10.419 sobre procedimiento para la aplicacién de los convenios sobre
restitucion internacional de nifas, nifios y adolescentes y régimen de visitas o contacto internacional. La provincia
de Neuquén hizo lo propio con la ley 3.134 de procedimiento para la aplicacién de los convenios sobre restitucién
internacional de NNA.

0 “Articulo 2642.- Principios generales y cogperacion. En materia de desplazamientos, retenciones o sustraccion de menores de edad
que den lugar a pedidos de localizacion y restitucion internacional, rigen las convenciones vigentes y, fuera de su dmbito de aplicacion, los
Jueces argentinos deben procurar adaptar al caso los principios contenidos en tales convenios, asegurando el interés superior del nino.- E/
Juez, competente que decide la restitucion de una persona menor de edad debe supervisar el regreso seguro del niiio, ninia o adolescente,
Jomentando las soluciones que conduzean al cumplimiento voluntario de la decision.- A peticion de parte legitimada o a requerimiento
de antoridad competente extranjera, el juez argentino que toma conocimiento del inminente ingreso al pais de un nisio 0 adolescente cuyos
derechos puedan verse amenazados, puede disponer medidas anticipadas a fin de asegurar su proteccion, como asi también, si
correspondiera, la del adulto que acompana al nirio, nifia o adolescente.”

70 Ta Ley 1.008 fija algunas competencias y procedimientos pata la aplicacion de convenios internacionales en
materia de nifiez y de familia.

71 CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES, Departamento de
Derecho  Internacional de la  Organizacion de Estados Americanos. [Visible en internet:
http:/ /www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-53.html]
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especial, sumario y con plazos muy abreviados.” Instrumento internacional distinguido por la
doctrina como “¢/ zinico procedimiento diseriado sobre el plano supranacional (...) Se ha creado, entonces, un
procedimiento en materia de restitucion internacional de menores fuera de la drbita de la soberania legislativa de
cada Estado, que reemplaza al derecho procesal interno de cada pais por otro uniforme para toda América...””.
Chile no figura como Estado signatario de dicho Tratado.

Volviendo a nuestro pafs, la vulneracién a la reserva legal se ventil6é ante el Tribunal
Constitucional, donde se impugné la constitucionalidad del Acta 205 - 2015, las requirentes
sostuvieron que el auto acordado regulé materias que el constituyente reservoé al legislador. Ante
ello, el Tribunal sostuvo en su fallo que “Que, al respecto, este Tribunal Constitucional con el objeto de
velar por el eficaz; funcionamiento de la_jurisdiccion judicial, en caso de silencio por parte del legislador o de la
Carta Fundamental, los propios drganos judiciales tienen la facultad de antorregularse, lo cual es sin perjuicio,
naturalmente, de que, al bacerlo, no puede contradecir las normas legales ni menos aquellas de rango
constitucional.™

Sin embargo, en realidad el Tribunal Constitucional ha validado un Auto Acordado que
sf ha contradicho las normas legales y las de rango constitucional, por las siguientes razones:

a) Elderecho al juez predeterminado por ley:

El articulo primero del Acta 205 — 2015 confiere la competencia para conocer del
procedimiento al Tribunal de Familia del domicilio presunto del nifio o nifia sujeto a sustraccion
internacional. Sin embargo, el articulo 77 de la Constitucion establece “Una ley organica
constitucional determinard la organizacion y atribuciones de los tribunales que fueren necesarios para la pronta y
cumplida administracion de justicia en todo el territorio de la Repiiblica.”. En efecto, la potestad publica de
ejercer jurisdiccién solo puede ser attibuida por ley.”

En linea con lo expuesto, el Tribunal Constitucional en causa Rol 499 — 2006 dejo6
claramente establecido que en un Estado de Derecho se debe dar un cumplimiento estricto al
principio de legalidad del tribunal, a través del juzgamiento por jueces instituidos por ley.”

Con lo anterior, no busco sostener que los tribunales de familia sean incompetentes para
conocer las causas relativas a la restitucion de nifios retenidos o sustraidos ilicitamente, sino que
la fuente de la cual emana dicha potestad jurisdiccional no es -ni debiese ser- el Acta 205 — 2015,
pues la determinacion de dicha competencia material debe estar conferida dnicamente en la ley.

Este argumento se ve reforzado con el voto en contra de los ministros del Tribunal
Constitucional -al conocer un requerimiento de inaplicabilidad- Catlos Carmona y Juan José
Romero, que sostuvieron en el fallo Rol 4189 — 17, en su considerando décimo.

“Los autos acordados no pueden invadir las materias propias de ley. Lo anterior se ve reforzado en
nuestro sistema por lo establecido en el articulo 77 de la Constitucion. (...).- Esto implica que las atribuciones

72 B. SCOTTI, Luciana, cit. (N° 16) p. 13.

73 SANTOS BELANDRO, Rubén, Minoridad y ancianidad en el mundo actual, (2° Edicién, Montevideo, Asociacion de
Escribanos del Uruguay, 2013), cit. por B. SCOTTI, Luciana, Las garantias fundamentales en el procedimiento de restitucion
internacional de ninos, (2013), p. 3, [Visible en internet: https://sociedip.files.wordpress.com/2013/12/las-
garantc3adas-fundamentales-en-el-proceso-de-restitucic3b3n-internacional-de-nic3blos-scotti.pdf]

7 Argumento sostenido en la causa rol 783 y 1812, replicado en las sentencias del Tribunal Constitucional relativas
al Acta 205 — 2015, rol 4189 — 17, considerando décimo quinto y rol 5570 — 18, considerando vigésimo séptimo.

75 GARCIA, Gonzalo, CONTRERAS, Pablo, cit. (n. 64), pp. 258 — 259.

76 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia, rol num. 499, considerando vigésimo segundo.
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de los tribunales las da la ley. (...).- Los Autos acordados no pueden suplir vacios de ley, ni incurrir
en las materias propias de éstas.””

b) El Acta 205 — 2015 ha derogado tacita y parcialmente la ley 19.968:

Tal y como lo expuse en el primer capitulo, el procedimiento aplicable, previo a la
dictacién del Acta, ha sido regulado inicialmente por el auto acordado de 1998 y luego por la ley
19.968, especialmente en aquellas disposiciones que contradijeron directamente lo expresado en
el auto acordado. Lo anterior, en las materias que sefialo a continuacion.

TABLA N°1: EVOLUCION DEL PROCEDIMIENTO RELATIVO A LA SUSTRACCION INTERNACIONAL
DE NNA.

Auto Acordado de | Ley 19.968 que crea | Acta 205 - 2015

1998 los  tribunales de
familia
Recursos que | Solo  procede el | Proceden los | Solo  procede el

proceden contra la
sentencia definitiva.

recurso de apelacion. | recursos de apelacion

y casacion.

recurso de apelacion.

Plazo para la
interposicion de la
apelacion.

Debe interponerse
dentro de un plazo de
cinco dias.

Dispone un plazo de

diez dias.

Debe interponerse
dentro de un plazo de
cinco dias.

Regla de valoracion
de la prueba.

La prueba se aprecia
en conciencia.

La prueba se aprecia
segun las reglas de la

sana critica

La prueba se aprecia
segun las reglas de la
sana critica.

(Tabla de elaboracién propia)

Correctamente, a mi juicio, la jurisprudencia entendi6 que la ley 19.968 prima por sobre
el auto acordado de 1998. En causa seguida ante la Corte de Apelaciones de Valdivia, se acogié
un recurso interpuesto fuera del plazo de cinco dias, pero dentro del plazo de diez fijado por la
ley que cre6 los tribunales de familia.™

Siguiendo el mismo criterio la Corte Suprema validé la procedencia del recurso de
casacion y la vigencia de la ley 19.968 en los procedimientos relativos a la sustraccion
internacional. Asilo expreso al sostener “Que, al respecto, cabe seiialar que la ley N°19.968,
que crea los Juzggados de Familia y regula el procedimiento general propio de las cuestiones
entregadas a su competencia, es también aplicable a materias como la sustraccion de menores
en el dmbito de la referida convencion. En esta perspectiva, la apreciacion de la prueba ha quedado
regida por las normas y principios de la sana critica como la misma ley establece en su articnlo 32, y en contra de
la sentencia que resuelve esta clase de asuntos, proceden los recursos que el articulo 67 contempla, es decir, los de
apelacion y casacion.””

Sin embargo, luego de la dictacion del Acta 205 — 2015, la Excma. Corte Suprema declard
improcedente la casacién fundado dnicamente en el articulo 12 de dicho cuerpo normativo,”
criterio que ha seguido la jurisprudencia, tanto en la procedencia de los recursos como en los

7T TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia, rol num. 4189. El destacado es nuestro.

8 CORTE DE APELACIONES DE VALDIVIA, sentencia, rol num. 211 — 2011, considerando segundo y tercero.
7 CORTE SUPREMA, sentencia rol num. 2905 — 2011, considerando cuarto. El destacado es nuestro.

80 CORTE SUPREMA, sentencia, rol nim. 18303 — 2017, considerando segundo.
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plazos para su interposicion.*’ En efecto, la jurisprudencia estima que el Acta rige por sobre la
ley 19.968, por ser una norma de caracter especial. Sin embargo, ha omitido que de ningiin modo
se le puede atribuir a un auto acordado una jerarquia superior o igual a la ley. En consecuencia,
la dictacion del particular no es 6bice para cambiar el criterio jurisprudencial que se asentd
previamente.

Al reconocer que la limitacion de los recursos que proceden contra la sentencia definitiva
y los plazos para su interposicion tiene como fuente normativa el Acta, implica sostener que ésta
ha derogado tacita y parcialmente las disposiciones de la ley 19.968, considerando que la misma
Corte Suprema estimé previamente que dicha norma legal es aplicable a la sustraccion
internacional de nifios y nifias.

Esta situacion, lejos de ser corregida, ha sido validada por nuestro Tribunal
Constitucional, y en efecto, ha trasgredido el propio principio asentado en sus sentencias, en lo
referente a que un auto acordado no puede contravenir normas legales ni constitucionales.

¢) El Acta vulnera el derecho al recurso.

La contravencion al sistema recursivo establecido en la ley y la vulneracion al derecho al
recurso sera analizada posteriormente. De momento, cabe sefalar que tal y como he
mencionado, el articulo 12 del Acta excluye la procedencia de la casaciéon y reduce los plazos
para la interposicion de la apelacion.

El Acta 205 — 2015 podtia asimilarse con el Auto Acordado dictado porla Corte Suprema
que regul6 el procedimiento de la accién de proteccidn; al no existir norma alguna que regule el
procedimiento y conforme al principio de inexcusabilidad que rige a nuestros tribunales de
justicia, se justifico la dictaciéon y aplicacion del auto acordado, puesto que la omision del
legislador no puede privar al Poder Judicial de ejercer sus funciones.” Sin embargo, estatiamos
frente a un supuesto distinto; la ley ya dispone de un procedimiento.

3. El Acta regula un procedimiento ya determinado en la ley

La ley 19.968 establece, entre otros aspectos, los principios generales que se proyectan
en los asuntos de familia; tales como la actuacion de oficio, la inmediacién, la concentracién, la
oralidad, la busqueda de soluciones colaborativas y la desformalizacion; establece el interés
superior del nifio y el derecho a ser oido, se consagra, asimismo, la potestad cautelar.

Ademas, preceptua que en todo lo no regulado por dicha ley se aplicaran las disposiciones
comunes a todo procedimiento que establece el Cédigo de Procedimiento Civil, salvo que su
aplicacion resulte incompatible con la naturaleza de los procedimientos que establece la ley. En
efecto, se deben respetar los principios sefialados en el parrafo anterior.

81 VID. CORTE DE APELACIONES DE ANTOFAGASTA, sentencia, rol num. 435 — 2019. Corte de Apelaciones de
Santiago, sentencia, rol nam. 2230 -2020, Corte Suprema, rol nam. 4932 — 2017.

82 MORAGA, Claudio, sUna Potestad normativa de la Corte Suprema de Justicia de Chile?, en Revista Aida (2011) 9, p. 166.
[visible en internet:
http://repositotio.uchile.cl/bitstream/handle /2250 /135267 /Una_potestad normativa de la corte Suprema.pdf

?sequence=1&isAllowed=y]
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En consecuencia, siguiendo este argumento, si la propia ley 19.968 establece un
procedimiento a seguir ¢Cual es el fundamento que se ha esgrimido para establecer uno distinto?

La Corte Suprema ha fundado la dictaciéon del Acta en que el procedimiento debe
ajustarse al principio de celeridad que inspira las normas del Convenio®, en efecto la letra a) del
articulo primero establece como objetivo de la Convencion “garantizar la restitucion inmediata de los
menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cnalquier Estado contratante”

En contraste con lo sefalado anteriormente, cabe tener presente lo expresado por los
ministros Carlos Carmona y Juan José Romero, quienes fundaron su voto en contra
argumentando lo siguiente “No es posible asumir que existe una omision legislativa en este caso. La ley
19.969 [sic], sobre Tribunales de Familia contempla un procedimiento de aplicacion general en los articulos 9°

_y siguientes el cual no ha sido considerado por los requeridos como incompatibles con el estandar general de premura.
(-..). Nada itmpide que en el procedimiento legal aludido se pueda actuar con la urgencia del caso de acuerdo con
el interés superior del niino.”

Al momento de dictar el Acta 205 — 2015, el Ministro Sefior Cerda vot6 en contra de la
dictacion de esta en atencion que “La interpretacion sistematica de los articnlo 2, 7 inciso primero, 8 inciso
primero, 9, 11 y 12 inciso primero, 14, 18 y 19 de la Convencion sobre aspectos civiles del secuestro internacional
de nirios, en relacion con los articulos 8, 9, 13, 16, 22 y 27 oracion final de la ley 19.968, auntoriza concluir que
el ordenamiento juridico vinculante proporciona a la judicatura los lineamientos procesales suficientes para el pronto
y eficag; conocimiento, resolucion y ejecucion de la clase de asuntos a que refiere dicho Convenio™"

Asimismo, y tal como lo sostuve previamente, antes de la dictacién del Acta, la Corte
Suprema afirmé “Que la ley N©19.968, que crea los Juzgados de Familia y regula el procedimiento general
propio de las cuestiones entregadas a su competencia, es también aplicable a materias como la sustraccion de
menores en el ambito de la referida Convencién.”™

Cabe sefalar que la ley que cred los tribunales de familia es posterior a la ratificacion del
Convenio de La Haya, podria sostenerse que si el legislador no quiso regular un procedimiento
especial fue porqué consideré para su aplicacion el procedimiento comin aplicable de la ley
19.968, que debe regirse con la especial urgencia que la Convencién dispone.

4. Inconstitucionalidad del articulo 12 del Acta 205 — 2015 por vulnerar el derecho al recurso

Acta 205 — 2015: “Articulo 12. Recursos. La sentencia definitiva solo serd impugnable a través del
recurso de apelacion, el que deberd interponerse dentro del plazo de cinco dias hdbiles, contado desde la notificacion
respectiva. El recurso serd distribuido por el Presidente de la Corte dentro de los cinco dias habiles signientes a su
ingreso, sin esperar la comparecencia de las partes, y se conocerd en cuenta, salvo que éstas soliciten alegatos, caso
en el cual se agregard preferentemente a la tabla.

Contra la sentencia que se pronuncie sobre el recurso de apelacion no procederd recurso alguno.

Las dems resoluciones que se dicten durante la substanciacion del procedimiento silo serin susceptibles
de recurso de reposicion.”

83 Asi se desprende del fundamento n.2 y de las disposiciones del Acta 205 — 2015, especialmente el articulo 5°,
8°,9°y 12°.

8+ Acta 205 — 2015, Cit. (n.55)

8 Corte Suprema, Cit. (n. 78)
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Ley 19.968: “Articulo 67.- Recursos. Las resoluciones serdn impugnables a través de los recursos y en
las formas que establece el Cddigo de Procedimiento Civil, siempre que ello no resulte incompatible con los principios
del procedimiento que establece la presente ley, y sin perjuicio de las signientes modificaciones:”

Existe una clara antinomia entre los preceptuados en el Acta 205 — 2015 y la ley que crea
los tribunales de familia, situacién que ha sido resuelta de acuerdo con el criterio de especialidad.
En este acapite me referiré a la vulneracién del derecho al recurso, por limitar el recurso de
casacion y por acortar los plazos de interposicion de la apelacion.

a) Cuestion previa: El derecho al recurso como garantia constitucional

Los recursos son aquellos medios de impugnaciéon que establece la ley para obtener la
modificacién, enmienda o invalidacion de una resolucion judicial®. En efecto, el recurso es aquel
acto procesal encaminado a obtener del propio tribunal o de otro superior la invalidacion,
reforma o revocacion de una resolucion judicial no pasada en autoridad de cosa juzgada y que
ha ocasionado un agravio al recurrente®’.

Sin duda, es de gran importancia para los litigantes conocer el grado de control que
ejercen las Cortes, a través de los recursos, por sobre los tribunales de primera instancia, en el
caso concreto tratado en esta Memoria, sobre lo dictaminado por el juez de familia. Segin la
doctrina nacional clasica, los recursos han sido creados por el legislador como medio para
corregir los vicios, agravios o falta en la que incurren los jueces, ya que, como todas las personas,
no son infalibles y como persona que son los jueces, ellos también pueden equivocarse.*

El Acta 205 — 2015 en su articulo 12 establece “La sentencia definitiva sélo serd impugnable a
través del recurso de apelacion, el que deberd interponerse dentro del plazo de cinco dias habiles, contado desde la
notificacion respectiva.”, asimismo su inciso segundo reza “Contra la sentencia que se pronuncie sobre el
recurso de apelacion no procederd recurso alguno”. En base a lo anterior, es necesario preguntarse si, ¢El
derecho al recurso esta garantizado en nuestra Constitucién? y, en segundo lugar, ;Cuales serfan
los alcances de este derecho?

Sin embargo, en este acapite no se tratara directamente lo establecido en el Acta sino mas
bien, un analisis de lo que se entiende como “derecho al recurso” y su relaciéon con la garantia
fundamental del debido proceso establecida en el articulo 19 N° 3 de nuestra Constitucion.
Posteriormente se relacionard lo expuesto con lo preceptuado en el Acta para estudiar su
constitucionalidad.

86 NUNEZ, Ratl, PEREZ-RAGONE, Alvaro, Manual de Derecho Procesal Civil. Los Medios de Impugnacion, (Santiago, Legal

Publishing, 2015) [visible en internet:
https:/ / proview.thomsonteuters.com/launchapp/title/LALEY /2015/41863521 /v1]
87 Ibid.

8 Vid. BENAVENTE, Datfo, Derecho procesal civil, (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2002), p. 147; y, CASARINO,
Mario, Manual de Derecho procesal, Derecho Procesal Civil, (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007), 1V, p. 129, cit.
pot. NUNEZ, Raul, E/ sistema de recursos procesales en el dmbito civil en un Estado democritico deliberativo, en Revista Ius et
praxis 14 (2008) 1, pp. 199 — 223 [visible en Internet: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-00122008000100008]
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El derecho al recurso se define como: aquel derecho subjetivo de quienes intervienen en
el proceso a cualquier titulo y condicion, para que se corrijan los errores del juez que le causan
gravamen o petjuicio.”

Para aproximarnos normativamente debemos tener en cuenta lo preceptuado en el
articulo 8.2 letra h) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, el articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, atendido que constituyen Tratados
Internacionales sobre Derechos Humanos que han sido ratificados en Chile y se encuentran
vigentes. Asimismo, en el derecho interno, lo preceptuado en el Articulo 19 N°3 inciso sexto de
la Constitucion Politica de la Republica.

En efecto, es correcto afirmar que si bien, el derecho al recurso no tiene consagracion
expresa en nuestra Carta Fundamental, si es posible sefialar que otorga el derecho a contar con
garantfas, una investigacion racional y justa, y un proceso previo legalmente tramitado.
Asimismo, es necesario establecer que el constituyente consagrd “Corresponderd al legislador
establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racional y justa”. Asi, el término
“siempre” lo podemos interpretar desde dos perspectivas, por un lado, como un mandato al
legislador de establecer las garantias de todo procedimiento y, por otro, como una facultad
exclusiva del legislador el determinar la forma y el fondo de dichas garantias, en donde situamos,
evidentemente, el derecho al recurso. Perspectivas, sobre la cual sera necesario volver mas
adelante a la hora de analizar particularmente la constitucionalidad del articulo 12 de la referida
Acta 205-2015.

Concluir que el articulo 19 N°3 de nuestra Constitucién consagra el derecho al recurso
no es conteste en nuestra doctrina constitucional™. Sin embargo, la garantia del debido proceso
no solamente se llena de contenido con lo que expresa la propia Carta Magna, sino que, también
con los elementos esenciales que se desprenden de los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos que han sido ratificados en Chile y se encuentran vigentes.”!

El Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente. "Que es un derecho asegurado por la
Constitucion Politica de la Repiiblica, el que toda sentencia de un drgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado y la misma Carta Fundamental en el inciso guinto [hoy inciso sexto]
del numeral 3° de su articulo 19, confiere al legislador la mision de establecer siempre las garantias de un
procedimiento racional y justo; en cuanto a los aspectos que comprende el derecho del debido proceso no hay
discrepancias en que, a lo menos lo conforman (...) de que la decision sea ragonada y la posibilidad de recurrir en
su contra, siempre que la estime agraviante, de acuerdo a su contenido™”.

Asimismo, en sentido similar dicho tribunal ha sefialado. "Que, e/ articulo 19 N.” 3, inciso
sexto, de la Constitucion Politica de la Repriblica, en su segunda parte senala que "Corresponderd al legislador
establecer siempre las garantias del procedimiento y una investigacion racionales y justos".- Conforme a este
mandato constitucional la ley procesal debe responder a un criterio de tutela judicial a las personas que comparecen
ante los Tribunales de Justicia, entendiendo que el debido proceso obliga al legislador a dar proteccion a las partes,

8 BORDALI, Andrés, CORTEZ, Gonzalo, PALOMO, Diego, Proceso Civil: Los recursos y otros medios de impugnacion, (1°
Edicién, Santiago, Thomson Reuters la Ley, 2010) [visible en internet:
https:/ / proview.thomsonteuters.com/launchapp/title/LALEY /2016/41930223 /v1]

9% NUNEZ, Radl, PEREZ-RAGONE, Alvaro, cit. (n. 85).

91 BORDALI, Andrés, CORTEZ, Gonzalo, PALOMO, Diego, cit. (n. 88).

92 CORTE SUPREMA, sentencia, rol num. 4719-2007, cit. por BORDALI, Andrés, CORTEZ, Gonzalo, PALOMO, Diego,
Proceso Civil: Los recursos y otros medios de impugnacion, (1° Edicién, Santiago, Thomson Reuters la Ley, 2016) [visible en
internet: https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/ LALEY/2016/41930223 /v1]
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tanto en la tramitacion de un proceso como en el fallo, otorgandoles la posibilidad de revisar las sentencias en caso
que ella no recoja su pretension.- Que, para que exista debido proceso y se cumpla con el mandato constitucional
de que toda persona tenga la garantia de un procedimiento y una investigacion racionales y justos, es menester
que se posibiliten todas las vias de impugnacion que permitan finalmente que se revisen por
drganos judiciales superiores lo resuelto por un juez inferior.”

Asi, conforme a lo expuesto es posible aseverar que el derecho al recurso si se encuentra
garantizado, aunque no explicitamente, en nuestro ordenamiento juridico, esto por la
consagracion del debido proceso como garantia constitucional y la interpretaciéon de dicha
instituciéon conforme a los Tratados Internacionales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes. No obstante, es necesario precisar cudles son los alcances de este derecho y en qué se
traduce en términos normativos. Pues si bien la doctrina se encuentra conteste en entender el
debido proceso como piedra angular del debido proceso, existen controversias en torno a su
contenido y extension”™

Al respecto el Tribunal Constitucional ha sefialado: “una cuestion distinta es que la
Constitucion obligue al legislador a establecer algiin recurso judicial determinado. Establecida
la posibilidad de revision, el legislador es libre para determinar el modo y los procedimientos para lograrla. Asi lo
ha declarado esta Magistratura: dentro de los principios informadores del proceso penal, se encuentra la
configuracion de este en base a la tinica o a la doble instancia, opcion de politica legislativa que corresponde al
legislador decidir, en el marco de las reservas legales especificas de las garantias de legalidad del proceso y del
racional y justo procedimiento, contenidas en el articulo 19 niimero 3 de la Carta Fundamental’™”

El Tribunal Constitucional, al determinar el alcance del derecho al recurso sefala que
éste no implica de modo alguno el derecho a un recurso en especifico. En efecto, el nicleo
fundamental de este derecho es que el legislador garantice vias de impugnacién frente a un
tribunal superior. Siempre que se resguarde ello, el legislador es libre para configurar las
modalidades de ejercicio de este derecho, ya sea en procedimientos de tnica o de doble
instancia.”

Con todo, la facultad de determinar el fondo y a la forma de los recursos es, al tenor de
lo expuesto por el articulo 19 N° 3 inciso sexto de la Constitucion y las sentencias expuestas del
Tribunal Constitucional, una labor que corresponde exclusivamente al legislador.

b) Limitar la casacién por medio de una ley no es una vulneracién del derecho al recurso

Tal y como lo expuse anteriormente, segun lo resuelto por la jurisprudencia y lo afirmado
port la doctrina, la configuraciéon del derecho al recurso viene dada por el legislador, quedando
cubierto tal derecho con la otorgacion de alguna via de impugnaciéon de lo resuelto ante el

93 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia, rol nim. 2723, cit. por BORDALI, Andrés, CORTEZ, Gonzalo, PALOMO,
Diego, Proceso Civil: Los recursos y otros medios de impugnacién, (1° Edicién, Santiago, Thomson Reuters la Ley, 2016)
[visible en internet: https://proview.thomsonteuters.com/launchapp/title/LALEY/2016/41930223/v1]. El
destacado es nuestro.

% BORDALI, Andrés, CORTEZ, Gonzalo, PALOMO, Diego, cit. (n. 88).

% TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia, rol num. 986, cit. por BORDALI, Andrés, CORTEZ, Gonzalo, PALOMO,
Diego, Proceso Civil: Los recursos y otros medios de impugnacion, (1° Edicién, Santiago, Thomson Reuters la Ley, 2016)
[visible en internet: https://proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/LALEY/2016/41930223/v1]. El
destacado es nuestro.

% BORDALI, Andrés, CORTEZ, Gonzalo, PALOMO, Diego, cit. (n. 88).
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tribunal superior. Razén por lo cual el derecho al recurso no debe entenderse como el derecho
a un recurso en particular.

Por ejemplo, el hecho de que el legislador limite el recurso de apelacién o casacion en
determinados procedimientos no constituye una violaciéon del derecho al recurso. Volviendo a
nuestra materia, si se excluye el recurso de casacién en contra de la sentencia definitiva, del
procedimiento relativo a los aspectos civiles del secuestro internacional de NNA, no implica una
vulneracion a dicha garantia constitucional.

En consecuencia, lo contenido en el articulo 12 no es inconstitucional por el solo hecho
de excluir el recurso de casacion, ni mucho menos por limitar los plazos para la interposicion de
la apelacion. Las razones que esgrimiré para hacer el juicio de inconstitucionalidad no viene dado
por el contenido, sino por la fuente normativa de la cual emana, puede el legislador limitar
determinados recursos, pero no puede un auto acordado establecer los recursos aplicables en
contra de determinadas resoluciones, ni mucho menos limitar aquellos establecidos en la ley.

c) Elarticulo 12 del Acta 205 — 2015 es inconstitucional al limitar los recursos por medio de
un Auto Acordado

Nuestra Constitucion establece que “Toda sentencia de un drgano que ejerza jurisdiccion debe
Sfundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias
de un procedimiento y una investigacion racionales y justos” Sin duda, al tenor de lo expuesto en acapites
precedente, que la configuracion de los recursos que proceden en contra de las resoluciones es
una facultad exclusiva del legislador.

Sin embargo, la Corte Suprema ha estimado en su auto acordado, so pretexto de
establecer un procedimiento con la debida celeridad”, que la casacién es incompatible con el
procedimiento de restitucién. Asimismo, bajo ese mismo argumento, ha acortado los plazos para
la interposicion de la apelacion de diez a cinco dias. Al tenor de lo preceptuado en nuestra Carta
Fundamental, dicha situacion resulta incompatible con las atribuciones que el constituyente ha
otorgado a nuestro maximo tribunal.

1) Limitar la casacion en el procedimiento de familia: Una postura institucional de la Corte
Suprema.

En virtud de lo preceptuado en nuestra Carta Fundamental, en aquellos proyectos de ley
que versan sobre las atribuciones de los tribunales de justicia, se debe requerir informe a la Corte
Suprema. Asf acontecié en la tramitacion del proyecto de ley que cred los tribunales de familia.

En el Mensaje enviado por el Presidente de la Republica al Congreso Nacional para
efectos de crear los tribunales de familia, se estimé que atendida la importancia y la complejidad
de las materias sometidas a conocimiento de esta nueva judicatura especializada, se establecia la
procedencia del recurso de casaciéon en caso de haberse dictado sentencia con infraccion a
disposiciones legales o constitucionales, o que se haya pronunciado en un procedimiento que
haya dejado de observar las garantias del debido proceso. Sin embargo, con el propodsito de

97 CORTE SUPREMA, cit. (n. 82)
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hacerlo compatible con la naturaleza de los procedimientos de familia, se establecieron
modificaciones para efectos de desformalizarlo™.

Al requerir oficio, la Excma. Corte Suprema estimé positiva y oportuna la intencion de
crear juzgados especializados en estas materias. Respecto a los recursos, sefialé que no parece
conveniente, en concepto de la Corte, establecer como via de impugnacioén el recurso de casacion
debido a la naturaleza y caracteristicas de las materias de familia.” Dicha postura la reitera en
oficio despachado por la Corte en agosto del 2001 donde sugiri6 eliminar el recurso de casacion
en la forma.""

En el Congreso Nacional, como es propio de los debates legislativos, surgieron diversas
posturas frente a la procedencia o no del recurso de casacion,'”" ante ello, los representantes del
ejecutivo sostuvieron la importancia de consagrar dicho recursos en estos procedimientos para
velar por la correcta sustanciacion del procedimiento.” En razén de su importancia, y
ponderando los argumentos presentados, el proyecto de ley consagrd el recurso de casacion
como via de impugnacion procedente en materia de familia.

Pongo de manifiesto lo resuelto en el Congreso Nacional, pues si bien la Corte Suprema
manifest su opinién en restringir la casacion, el constituyente confié al legislador, legitimado
con la validacién democratica, el consagrar los recursos que proceden en determinados
procedimientos, pues su establecimiento considera la convergencia de distintos intereses que
deben compatibilizarse tales como, la celeridad, el velar por la correcta decision de los tribunales,
y la importancia de los intereses debatidos en los procedimientos. Ponderando lo anterior, y
teniendo presente lo expuesto por nuestro maximo tribunal, el legislador estimé procedente la
casacion, consagrandola en el articulo 67 de la ley 19.968.

Al dictar el Acta 205 — 2015 la Corte Suprema estimé que conforme a la naturaleza del
procedimiento no procede la casacion, misma sugerencia que realiz6 en la discusion de la ley
19.968. Sin embargo, al tenor de lo expuesto, la configuracion de los recursos es una prerrogativa
exclusiva del legislador y éste dltimo no se ha pronunciado especialmente respecto al
procedimiento de restitucién internacional de NNA.

i) El principio de celeridad

Este principio es aquel derecho fundamental de contar con una justicia expedita que no
debe contener dilaciones indebidas, manifestindose en la obligacién de actuar en un plazo
determinado y razonable.'” En efecto, el principio de celeridad se encuentra reconocido en
cualquier proceso judicial. Sin embargo, la doctrina es unanime al sefialar que en aquellos

98 HISTORIA DE LA LEY N° 19.968, Crea los tribunales de familia, p. 9 [visible en internet:

https:/ /www.bcn.cl/historiadelaley/ fileadmin/file_ley/5746/HLD_5746_3726259cc0c1dae299a7866489dff0bd.p
df

9 Ibid, p. 34.

100 Thid, p. 190.

101 Ta H. Diputada Sra. Soto estimé improcedente el establecimiento del recurso de casacion, pues estimaba que
podia servir para dilatar el proceso de forma innecesaria. Mismo argumento sostuvo el H. Diputado Sefior Walker.
102 Tbid, p. 223.

103 JARAMA, Zaida, VASQUEZ, Jennifer, DURAN, Armando, E/ principio de celeridad en el cddigo organico general de procesos,
consecunencias en la andiencia, en Revista Universidad y Sociedad 11 (2019) 1, p. 321 [visible en internet:
http://scielo.sld.cu/pdf/rus/v11n1/2218-3620-rus-11-01-314.pdf]
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procedimientos donde intervienen NNA, por las propias caracteristicas de sus destinatarios, este
debe ser especialmente agil y breve.'”

La principal razén que tuvo la Corte Suprema para restringir la casacion y acortar los
plazos para la interposicién de la apelacion en el Acta 205 — 2015, se fundament6 en que el
procedimiento de restitucién internacional del NNA es de caracter urgente y en efecto, el
procedimiento se encuentra inspirado en el principio de celeridad. Reitero que la limitacién de
la casacién, en la forma y en el fondo, no fue compartida por las ministras sefioras Egnem,
Chevesich y Munoz.

El Tribunal Constitucional, sefial, al rechazar el requerimiento formulado en contra del
articulo 12 del Acta, que el principio de celeridad debe ponderarse con el derecho al recurso'”,
y que, por ende, la restriccion de los recursos en el procedimiento de restitucién internacional
obedece a una finalidad legitima'®. En efecto, la celeridad debe ptimar por sobre el derecho al

recurso.

En este acapite fundamentaré que el principio de celeridad consagrado en el Convenio
no faculta a nuestro maximo tribunal para introducir una modificacién en nuestro sistema
recursivo.

El Convenio de La Haya no establece reglas especiales respectos de los recursos que
proceden en el procedimiento de restitucion: Tal y como lo expuse en el primer capitulo del
presente trabajo de investigacion, el Convenio no se ha pronunciado respecto del sistema
recursivo. En efecto, la determinacion de los recursos que proceden en el procedimiento
queda sometido a la soberania de cada Estado. Respecto a esto, la Corte Suprema ha
fundamentado la dictacién de su normativa en que el Convenio tiene como objetivo
“earantizar la restitucion inmediata del menor”, dicha inmediatez la ha manifestado en la limitacion
de la casacion. Sin embargo, si al dictarse el Tratado se hubiese estimado que la restriccion
del sistema recursivo es esencial para el objetivo del procedimiento, se hubiese consagrado
expresamente en dicha Convenciéon. Cabe destacar que el legislador tuvo presente que
ratificar el instrumento internacional no es suficiente por si mismo para modificar el sistema
recursivo. '

El plazo de seis semanas fijado en el articulo 11 del Convenio de La Haya no constituye un
plazo fatal'”: El Tribunal Constitucional estimé que el plazo de seis semanas es incompatible
con la procedencia del recurso de casaciéon y con el término de diez dias, fijados por la ley
19.968, para interponer el recurso de apelacion. En efecto, en virtud de ese plazo fijado por
el Convenio, la Corte Suprema puede modificar el sistema recursivo. Sin embargo, el plazo
fijado lo que hace es facultar al solicitante a pedir una declaracién sobre las razones de la
demora. Pudiendo, a mi juicio, ser una explicacién razonable que el asunto se encuentra en
revision por parte de los tribunales superiores. Al no ser dicho plazo de caracter fatal, no es
entendible que, debido a ello, se vulnere el derecho al recurso al tenor de lo expuesto en el
articulo 67 de la ley 19.968.

104 ETCHEBERRY, Leonor, cit. (n. 4), p. 72.

105 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia, rol nim. 6776, considerando trigésimo octavo.
106 Tbid, considerando trigésimo noveno.

107 177d. Supra. Primer capitulo, acapite “Ratificacién en Chile”, p. 11

108 PEREZ-VERA, Elisa, cit. (n. 6) p. 30.
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El legislador es quien debe ponderar el principio de celeridad y el derecho al recurso: La
dicotomia antes mencionada suele presentarse en cada uno de los procedimientos judiciales
que se han de regular, es obvio sostener que tanto las partes como los operadores juridicos
esperan que la contienda sea resuelta de la forma mas expedita posible, pero lo anterior debe
sopesarse con el derecho que tienen los litigantes de acudir a un tribunal superior.
Nuevamente, es necesario afirmar que el lugar donde deben hacerse dichas ponderaciones,
al fijar un procedimiento aplicable es en el Congreso Nacional, con autoridades legitimadas
democraticamente para ello, pues implica pronunciarse en abstracto de derechos
constitucionalmente protegidos. Actualmente, dicho conflicto ha sido resuelto con la ley
19.968 que fij6 que en los procedimientos se contarfa con un plazo de diez dias para
interponer la apelacion y la procedencia de la casacion.

Existen vias para velar por la debida celeridad del procedimiento compatibles con el derecho
al recurso: En virtud del principio de actuacion de oficio consagrado en el articulo 13 de la
ley 19.968 el juez cuenta con herramientas para resguardar la celeridad del procedimiento,
tales como; el dar curso progresivo al procedimiento, subsanar errores y omisiones de
caracter formal y solicitar de oficio a las partes aquellos antecedentes necesarios para un
correcto fallo. Asimismo, las Cortes pueden introducir los asuntos relativos a la sustraccion
internacional de nifios, en las causas preferentes de la tabla al conocer los recursos que se
interpongan.

El Convenio de La Haya no mandata un procedimiento especial: Si bien, como lo he
expresado anteriormente, varios Estados han dictado leyes especiales para regular el
procedimiento de restitucién internacional de NNA, el articulo 11 del Tratado solo dispone
“Las antoridades judiciales y administrativas actuardn con urgencia en los procedimientos para la restitucion
de los menores”. Dificilmente se pueda sostener en base a esa expresion una habilitacion a la
Corte Suprema para elaborar un procedimiento judicial, o limitar los recursos aplicables que
la ley ha otorgado.'”

Los argumentos expuestos se ven reforzado con lo sostenido por los ministros del
Tribunal Constitucional Catlos Carmona y Juan José Romero, quienes estuvieron por acoger el
requerimiento de inconstitucionalidad del Acta, afirmando que el procedimiento establecido en
laley 19.968 no es incompatible con el estandar de premura y, en consecuencia, nada impide que
se actde con la respectiva urgencia.'’

A este respecto, considero pertinente lo afirmado por la Suprema Corte de Justicia de
Argentina, al fallar en un procedimiento de restitucion internacional, “sea cual fuere la via adecuada,
por mds sumariedad y urgencia que corresponda otorgarle, y aun cuando el objeto del juzgamiento no tenga que
ver con el fondo de las cosas sino con la reparacion inmediata de un statu quo arbitrariamente alterado, salta a
la vista la necesidad de que exista un proceso. Al decir proceso, naturalmente estamos

199 Argumento expuesto en el voto en contra de los ministros del Tribunal Constitucional sefiores Carlos Carmona
y Juan José Romero, quienes estuvieron por acoger el requerimiento de inconstitucionalidad, en la causa rol nam.
4189, considerando octavo, en el cual sostienen “E/ Convenio de Ia Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion de menores
establece orientaciones, pero no mandata un procedimiento especial a los Estados que suscriben dicho tratado. La Corte Suprema, en la
motivacion del Auto Acordado, sefiala ‘establece un procedimiento muy sumario, acorde a lo exige el Convenio’. Sin embargo, el articulo
11 del Convenio sélo seiiala que: ‘las antoridades judiciales o administrativas de los Estados Contratantes actuardn con urgencia en los
procedimientos para la restitucion de menores””.

110 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, sentencia, rol nim. 4189, voto en contra de los ministros Carmona y Romero,
considerando noveno.
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hablando del proceso debido, en el cual se respeten todas y cada una de las garantias que
integran el paradigma de debido proceso legal...”""

Por tanto, en consideracion de lo expuesto, el principio de celeridad no constituye una
razon suficiente para que el articulo 12 del Acta 205 — 2015 predomine por sobre el sistema
recursivo establecido en la ley. Teniendo en cuenta, ademas, al revisar la historia fidedigna de la
ratificacioén de la Convencion, que el legislador no quiso limitar los recursos aplicables.

Reitero, la vulneraciéon del derecho al recurso no viene dada por la exclusion de la
casacion; si el legislador asi lo estima podria excluirla como via de impugnacion, lo que constituye
la trasgresion a dicha garantfa constitucional es que dicha limitacién venga dada por un auto
acordado de la Corte Suprema. Teniendo presente que no hay razones normativas para excluir
el sistema recursivo consagrado en el articulo 67 de la ley 19.968. Cabe destacar, que conforme
al articulo 19 N° 26 de nuestra Carta Fundamental solo la ley, y en los casos que la Constitucién
lo autotiza puede establecer limitaciones a las garantias constitucionalmente establecidas.'"

IV. CONSECUENCIAS Y SOLUCIONES AL PROBLEMA PLANTEADO.

Tal y como fue mencionado previamente, la situacion de hecho que da lugar a la
aplicacion de este procedimiento es dolorosa y especialmente urgente'”, por tanto, no podemos
dejar de tener a la vista las consecuencias derivadas de la aplicaciéon del Acta 205 — 2015,
especialmente en los problemas procedentes de su analisis de constitucionalidad.

El 18 de diciembre del 2017 fue presentado un requerimiento de inconstitucionalidad
respecto del Acta 205 — 2015. Dicha causa, que la requirente en su legitimo derecho presento,
provocé la suspension del procedimiento hasta el 7 de agosto del 2018, fecha en que se dict6 la
sentencia y se alzé la medida. Misma situacién ocurrio en la causa Rol 5570-18 y Rol 6776-18
que provoco la suspension del procedimiento por cerca de cinco meses. En efecto, si
adicionamos ese plazo a la demora propia del procedimiento, se excede absolutamente al plazo
de seis semanas que el Convenio fija como estandar.'™

En consecuencia, las dudas de constitucionalidad del Acta 205 — 2015 provocéd que en
estas tres causas el procedimiento judicial se alargue, situaciéon que no hubiese acaecido si el
legislador hubiese dictado una ley especial, o si el procedimiento se siguiese conforme a la ley
19.968, siendo ésta complementada — y no contradicha- por el auto acordado.

Frente a la problematica antes propuesta conviene ahora exponer posibles soluciones
que sean conformes al principio de celeridad, pero respetuosas del principio de reserva legal y el
derecho al debido proceso, especialmente en lo que respecta al derecho al recurso.

111 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA NACION ARGENTINA, C. 104.149, "V. M.]. Exhortos y oficios". [Visible
en: http://www.scba.gov.at/falloscompl/SCBA/2009/07-15/¢104149.doc]. El destacado es nuestto.

12 PRECHT, Jotge, Las limitaciones a los derechos fundamentales en Chile y una cliusula general regulatoria de tales limitaciones,
en  Revista  Chilena  de  Derecho 28  (2001) 2, p. 277 - 279 [Visible en internet:
https:/ /www.jstor.org/stable/41613184?seq=2#metadata_info_tab_contents]

113 PEREZ-VERA, Elisa, cit. (n. 6) p. 4.

114 VID. EXPEDIENTES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: rol 4189, 5570 y 6776. [Visibles en:
https:/ /www.tribunalconstitucional.cl/expediente]
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1. La solucién ideal: Una ley que regule el procedimiento:

Los problemas de constitucionalidad de las disposiciones Acta 205 — 2015 vienen dadas
por la fuente de la cual emana, en efecto si lo contenido en dicha norma constase en una ley no
habria cuestionamientos de constitucionalidad. De hecho, lo que dispone el Acta es concordante
con la “Ley Modelo sobre normas procesales para la aplicacion de los convenios sobre sustraccion internacional
de ninios™"”

Lo anterior, porque los cuestionamientos de constitucionalidad son dos; la vulneracion
al principio de reserva legal y el derecho al recurso. Sobre el primero, no habria cuestionamiento
alguno si el procedimiento constase por ley. Respecto al segundo, hay que recordar que tanto la
doctrina como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional entienden que el derecho al recurso
no es absoluto ni implica el derecho a un recurso en particular.'

A mi juicio, el recurso de casacion debiese ser limitado en este procedimiento, que es de
caracter urgente y no tienen como proposito pronunciarse sobre el fondo de la cuestion debatida,
sino reestablecer el Statu Quo.'"” Pero el pleno respeto a nuestra Constitucién vigente y los
derechos establecidos en ella obliga a que dicha restriccion sea establecida por ley.

Sin embargo, proponer esta solucién no es algo nuevo, ya se habfa planteado, por la
doctrina, ante los problemas generados por el auto acordado de 1998, que el mecanismo mas
adecuado para subsanar las dificultades que presenta la aplicacién del Convenio, serfa por medio
de una ley que establezca un procedimiento especial de urgencia y, otorgue expresamente la
competencia a los juzgados de familia, para conocer y juzgar las cuestiones relativas a la
tramitacion judicial de las solicitudes amparadas por el Convenio de La Haya.'™

Esta nueva ley deberia, ademas, propender y potenciar las vias colaborativas para la
solucion de las controversias. En atencion, que la via contenciosa es mucho mas traumatica, y
en general, la contienda no se resuelve amistosamente, siendo necesatio recurrir a la justicia.'”

En nuestro pafs, luego de 26 afios de ratificado el Convenio no se ha dictado ley alguna
que regule el procedimiento, lo que claramente constituye una problematica a la hora de
resguardar el interés superior del nifio, el derecho al debido proceso y las obligaciones
internacionales que voluntariamente ha contraido nuestro pafs.

2. La solucion actual: Una interpretacion sistematica.
La constitucionalista Prof. Miriam Henriquez sefala: “Los jueces deben decidir cual es

la legislacion aplicable al caso que han de decidir, conforme a ello se debe tener en cuenta que la
Constitucion es: a) la norma fundante del ordenamiento juridico; b) determina el

115 La ley modelo fue desarrollada por un grupo de expertos conformado por la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado y el Instituto Interamericano del Nifio. Fue coordinado por el Dr. Ricardo Pérez Manrique
(Uruguay), y participaron del mismo: la Dra. Marfa Lilian Bendahan Silveira (Uruguay), el Dr. Eduardo Cavalli Asole
(Uruguay), la Dra. Raquel Gonzalez (Estados Unidos), la Dra. Graciela Tagle (Argentina), el Dr. Dionisio Nufez
Verdin (México), la Dra. Delia Cedenios Palacios (Panamad), y la Dra. Luz Maria Capufiay Chavez (Pert). [Visible
en Internet: http://by.com.uy/oea.otg/wp-content/uploads/2011/12/ley-modelo.pdf]

16 17, Supra. “Cuestion previa: El derecho al recurso como garantia constitucional”, p. 35.

117 PEREZ-VERA, Elisa, cit. (n. 6).

118 R1ZIK, Lucia, E/ Convenio de I.a Haya de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores y su aplicacion
en Chile: Las modalidades de restitucion del menor, cit. (n. 34) p. 109.

119 B. SCOTTI, Luciana, cit. (n. 16) p. 3.
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ambito de vigencia y validez de las normas del ordenamiento juridico, las que
deben sujetarse tanto formal como materialmente a ella;c) regula las formas de
produccién de las demas normas juridicas; d) define el Sistema de Fuentes,
precisando los 6rganos competentes para la producciéon de las normas juridicas, como las
categorias basicas a través de las cuales se manifiesta la voluntad de dichos 6rganos y las
relaciones entre las mismas por razén de su jerarquia o de su competencia”.”*”

El Acta 205 — 2015 ha sido dictado en conformidad con la superintendencia econémica
que recae en la Excma. Corte Suprema. En efecto, y siguiendo el mismo criterio que relaciono a
la ley 19.968 y el auto acordado 1998, convendria sostener que la ley prima en todas aquellas
disposiciones que se tornan incompatibles con lo dispuesto en el Acta.

Frente a la procedencia del recurso de casacion y el plazo para la interposicion de la
apelacion, se detecta una antinomia entre el articulo 12 del Acta 205 — 2015 y el articulo 67 de la
ley 19.968. Esta situacion puede ser solucionada a la luz de los criterios que tradicionalmente se
tienen en cuenta para la resolucion de conflictos normativos.”” No se podtia argumentar el
criterio de especialidad, toda vez que dicha interpretaciéon procede sobre normas que se
encuentra en una misma jerarquia. En consecuencia, el criterio jerarquico implica que el articulo
67 de laley 19.968 debiese primar por sobre el articulo 12 del Acta 205 — 2015.

La interpretacion sistematica debe tener en cuenta el principio del interés superior del
nifio, el cual se vislumbra como un principio juridico, una norma sustantiva y una norma de
procedimiento.'” Teniendo en cuenta que el Acta 205 — 2015 produce una afectacion al derecho
al recurso, dicha limitacién es atentatoria no solo de tal derecho como garantia constitucional
sino también, como manifestacion del interés superior del nifio en su vertiente procesal. Materias
en la cual se puede afirmar que, por versar sobre asuntos extrapatrimoniales, si se consagra un
derecho al recurso,'” que en este caso se encuentra limitado por un auto acordado.

Es indiscutible que las autoridades deberan actuar con urgencia en el juicio de restitucion.
Si bien la ley 19.968 otorga un procedimiento éste no es, -el que considero personalmente- mas
idéneo, pero es el que actualmente se encuentra validamente consagrado en nuestro
ordenamiento juridico. En base a ello, y siguiendo la misma solucién jurisprudencial que rigio
anteriormente, el Acta constituye una modificacién del auto acordado de 1998 vy, por ende,

debera prevalecer la ley 19.968 en todo aquello que resulta incompatible con lo expuesto en el
Acta 205 — 2015.

120 HENRIQUEZ, Mitiam, Los jueces y la resolucion de antinomias desde la perspectiva de las fuentes del Derecho Constitucional
Chileno, en Estudios Constitucionales 11 (2013) 1, pp. 459 — 476 [doi: http://dx.doi.org/10.4067/S0718-
52002013000100012]. El destacado es nuestro.

121 Thid.

122 NACIONES UNIDAS, Comité de los derechos del nifio “Obsetvacién general N° 14 sobre el detecho del nifio a
que su interés supetior sea una consideracién primordial” CRC/C/GC/14 (29 de mayo de 2013), cit. por
CARRETTA, Francesco, sEs e/ Interés Superior del Nisio una norma de procedimiento?, [Actualmente en edicion]

123 CARRETTA, Francesco, sEs el Interés Superior del Nirio una norma de procedimiento?, [Actualmente en edicién]
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CONCLUSIONES

La Corte Suprema dicté el Acta 205 — 2015 con la finalidad de dotar de un procedimiento
especial aplicable a la restitucion internacional de NNA, en el ambito del Convenio de I.a Haya
atingente a la materia. Conforme a ello, establecié un procedimiento muy sumario y limité el
sistema recursivo, tanto en los plazos como en las vias de impugnacion.

La regulaciéon de un procedimiento judicial y la configuracién del derecho al recurso,
entendido éste como un elemento constitutivo del debido proceso, deben establecerse por medio
de una ley. En efecto, el procedimiento establecido en el Acta yla alteracion del sistema recursivo
consagrado en el articulo 67 de la ley 19.968 es inconstitucional a la luz de las disposiciones de
nuestra Carta Fundamental.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha dictaminado el que Acta es constitucional
segun se desprende de la propia Carta Magna. Si bien, dicha magistratura es la suprema intérprete
de la Constitucion, lo dictaminado es cuestionable, a la luz de la fundamentacién expuesta, de
los criterios que asienta y los fallos con votos en contra y prevencion que se expresaron en cada
una de las sentencias a la hora de resolver la inaplicabilidad de la referida Acta.

La Corte Suprema habia sentenciado previamente que la ley 19.968 es completamente
aplicable a los procedimientos de restitucion de NNA, norma legal que derogd tacita y
parcialmente el auto acordado que anteriormente regfa la materia, criterio posteriormente
modificado unicamente en atencién a la dictacion del Acta 205 — 2015. sPuede sostenerse que
un auto acordado puede derogar ticitamente normas legales?, si la jurisprudencia hoy estima que
la ley que cre6 los tribunales de familia tiene solo un rol supletorio respecto del Acta ¢Por qué
estimo previamente que dicha ley es aplicable a los procedimientos de restitucion?

El articulo 12 del Acta que consagra los recursos aplicables al procedimiento de
restituciéon de NNA no es una mera norma adjetiva, dicha norma dota de contenido a la garantia
constitucional del derecho al recurso y es incompatible con el sistema recursivo que el legislador
consagré en los procedimientos de familia. Reitero que la jurisprudencia habia estimado
previamente que los recursos consagrados en la ley 19.968 son aplicables al procedimiento en
cuestiéon. ¢Puede la Excma. Corte Suprema fundado en la superintendencia econémica sobre los
tribunales de la nacién, limitar garantfas constitucionalmente protegidas?, de ser asi, ;Cual seria
finalmente el limite del contenido de los autos acordados dictados por la Corte Suprema?

El Tribunal Constitucional estimé que la Corte Suprema si puede limitar el derecho al
recurso, utilizando argumentos y visiones que deberfan darse en debates legislativos, se resolvié
que la celeridad prima por sobre el derecho a recurrir en el procedimiento de restitucion
internacional de NNA. La evolucién del procedimiento es clara, primeramente, el auto acordado
de 1998, luego una ley que lo derogé tacita y parcialmente, actualmente, el Acta 205-2015. Basto,
para dejar inaplicable la voluntad del legislador, que la Corte Suprema dictara un auto acordado
con posterioridad a la promulgacién de la ley. Cabe preguntarse, si la celeridad es incompatible
con el recurso de casacion ¢Por qué la jurisprudencia no siguié utilizando el auto acordado de
1998 y prefirié 1a ley 19.968? ya que, respecto al sistema recursivo, no existian grandes diferencias
entre el auto acordado de 1998 y el Acta 205 — 2015.

Por otro lado, si bien la ley que crea los tribunales de familia dotarfa, conforme a una
interpretacion sistematica, de un procedimiento aplicable a los juicios de restituciéon de NNA,
dicha normativa no es la mas idénea. Es inexplicable la ausencia del rol del legislador para
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establecer un procedimiento especial que regule la materia y ponga fin a la problematica
constitucional planteada. Existiendo hoy una ley modelo que permite facilitar el rol del Congreso
Nacional, y la propia Acta 205 — 2015 que puede servir de base para la dictacién de una ley.

Han transcurrido mas de 26 afios de ratificado el Convenio y el legislador aun no dicta
un procedimiento especial, e ighoré los compromisos internacionales que el pais habia adquirido
al momento de discutir la ley 19.968. No consta en la historia fidedigna de la ley ninguna
referencia a la sustraccion internacional de NNA, y el juicio de restitucion internacional de NNA
no fue incorporado al catalogo taxativo de las materias que conoce el juez de familia.

Podemos estar de acuerdo en que el procedimiento fijado en el Acta 205 — 2015 es
idéneo, expedito y util conforme al Convenio de LLa Haya; sin embargo, cabe preguntarse ¢Es
dicha valoraciéon personal suficiente para modificar el procedimiento aplicable y reconfigurar lo
que el legislador entiende como derecho al recurso en los procedimientos de familia?

De momento, la discusién en el Tribunal Constitucional y la jurisprudencia parece estar
zanjada. Pero lo resuelto nos deja, sin duda, con bastantes interrogantes.
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