CORTE DE APELACIONES
ANTOFAGASTA

Antofagasta, veinticinco de noviembre de dos mil ocho.

VISTOS:

A fojas 1 comparece dofia Loreto Flores Tapia, Defensora Penal
Publico, en representacion del menor de cinco meses B.A.N.V. y de la
madre Paulina Andrea Varas Fuentes, quien se encuentra cumpliendo
condena en el Centro de Detencidon de Antofagasta por el periodo de
541 dias de presidio menor en su grado medio a partir del 29 de mayo
del ano en curso, por el delito de trafico ilicito de drogas, interpone
recurso de proteccion en contra del Juez de Familia de Antofagasta
don Guillermo Cadiz Vatcky, quien en Sentencia dictada en la
audiencia de juicio de 6 de Noviembre de 2008, en causa P-925-2008,
dispuso la entrega del cuidado personal del menor a un hogar de
lactantes a partir de fecha 10 de Noviembre y ordena la separacion de
su madre, medida arbitraria no explicitada que vulnera derechos
fundam entales de sus representados, como el derecho a la integridad
fisica y psiquica de la persona, garantia contemplada en el articulo 19
N°1 de la Constitucién Politica de la Republica y los contemplados en
los articulos 11 N° 2 y 25, este ultimo en armonia con los articulos 1°y
2° de la de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y las
disposiciones constitucionales de los articulos 5° inciso segundo, 19 N°
3y 26 y articulo 20 de la Constitucion Politica de la Republica, ademas
en los derechos contemplados en los articulos 2, 5, 7 y 9 de la
Convencién de los Derechos del Nifio.

Manifiesta la recurrente que el recurrido no considero6 los informes



sobre la condicidon actual de la senora Paulina Andrea Varas Fuentes,
sus avances y tampoco tuvo en cuenta que ella tiene una fuerte
relacion con su hijo de 5 meses y la necesidad de potenciar esa
relacion y no como decidio, apartarlos radicalmente sin que tengan
contacto alguno. La medida adoptada afectara de forma inmediata e
irreparable el vinculo del menor respecto de su madre y obviamente
afectara su desarrollo posterior y su integridad siquica.

Solicita que a través de esta accidn se dispongan las providencias
necesarias para el restablecimiento del imperio del derecho y en
definitiva se deje sin efecto la resolucion del Juez de Familia que
impone la separacion de B.A.N.V. respecto de su madre. A fojas 71, el
recurrido don Guillermo Cadiz Vatcky, Juez de Familia de Antofagasta,
informa que en causa RIT P-925-2008, en sentencia dictada en la
audiencia de juicio de fecha 6 de noviembre en curso, resolvié el
egreso del nifo B.A.N.V., hijo de dofia Paulina Andrea Varas Fuentes,
del Programa de residencias transitorias para madres privadas de
libertad y su ingreso al CTL

?Amor y Vida?, en virtud de los fundamentos expuestos en el fallo.
Sefiala ademas que no corresponde por esta via argumentar en forma
alguna respecto al fondo de la sentencia, la que no se encuentra
ejecutoriada. Aclara que la causa se inicié el 26 de Junio de 2008,
remitido por el sefor Alcaide del Centro Penitenciario Femenino de
Antofagasta; que la asistente social, representante del Programa de
residencias transitorias para madres privadas de su libertad, Carolina
Buzzo Garay, asistio a todas las a udiencias manifestando la posicion
del Programa y que en su informe social sugirié que la estadia del nifio
se proyectara solo hasta el afio de edad, pudiendo extenderse hasta
dos afios, asi ratificado en la audiencia de juicio, en la que se solicitd
se condicionara al cumplimiento de ciertas exigencias que se
encontraban incumplidas.

A fojas 27, se hizo parte el Servicio Nacional de Menores y en alegato
dio a conocer que fue el Sename el que solicité la medida cautelar del
nifio. Alegd la improcedencia del recurso de proteccion deducido por
ser contra una resolucién judicial y por lo tanto solicité su rechazo.



Independiente de ello alegd que la madre del nifio reconocio
inhabilidad para ejercer como tal y el Juez dictd una medida de
proteccion al menor por tratarse un

caso grave dado que, dofa Paulina Varas Fuentes tiene trastornos de
personalidad, dependencia de drogadiccion, alta impulsividad, auto
agresion, se ha inferido heridas y desde este punto de vista ademas de
los informes de peritos que corroboran lo expresado, la internacién
esta ajustada a derecho, se priorizo el derecho del nifio.

A fojas 46, rola informe confidencial del Servicio de Psiquiatria del
Hospital Clinico ?Dr. Leonardo Guzman?, referido a periodos de
tratamiento de la sefiora Paulina Varas Fuentes, desde el afio 2002 al
2006.

A fojas 47, rola Informe de competencias parentales de fecha 12 de
Septiembre de 2008, de la psicologa Ethel Rojas Cortés y de la
Asistente social Ménica Pérez Mufioz, ambas de la Fundacion Tierra de
Esperanza, que sugieren que la tuicion y cuidados personales del nifio
B. sea delegada a familiares que se encuentren capacitados para
asumir el rol afectivo, protector y de crianza y que sea incorporado a la
sala cuna en convenio con el Centro de Reclusion femenina,
Carnavalito, a fin de proporcionarle la estimulacion, socializacién,
cuidados y visibilidad que requiere.

A fojas 54, rola Informe Social Programa de Residencias Transitorias
para Hijos de Madres Privadas de Libertad, Gendarmeria de Chile,
C.P.F. Antofagasta, de fecha 10 de Septiembre de 2008, de la
Asistente social sefiora Carolina Buzzo Garay, quien destaca el interés
de la madre por ejercer su rol lo mas eficientemente posible, sin
desconocer las limitantes que posee por su estructura de personali
dad, sugiere que la estadia del nifio en el Programa, se proyecte solo
hasta el ano de edad, principalmente para afianzar vinculo basico de
apego y mantener lactancia materna.

A fojas 62 rola fallo dictado por el Juez Titular don Guillermo Cadiz
Vatcky, que resolvid el egreso del nifio sujeto de la causa-inscrito como
B.A.N.V., del Programa de Residencias Transitorias para Madres
Privadas de Libertad y su ingreso, a partir del



10 de Noviembre, al CTL ?Amor y Vida? por el término de seis meses,
renovable si la situacion lo amerita, con el objeto que se evalue su
egreso con la red familiar. En caso que no prospere, debera evaluarse
el ingreso del nifio a una institucion residencial acorde con sus
caracteristicas. Dispone ademas que se mantendra un régimen
comunicacional amplio entre el nifio y su abuela paterna Gladys
Pizarro Tirado en la forma que senala. Finalmente decide suspender
todo régimen comunicacional entre el nifio y su madre por estimarse
que ella, atendida su inhabilidad manifiesta, constituye un perjuicio
para el bienestar del nifio.

Se trajeron los autos en relacién

A fojas 75 se dejo constancia que alegaron las abogadas Loreto Flores
Tapia por la recurrente y Mabel Cortés Ebner por el Sename. La
recurrente entregé documento ad effectum videndi, que consiste en
peritaje psicoldgico efectuado por Golda Barrientos Bellone, psicéloga,
con fecha Noviembre de 2008, que se considerara por ser atingente a
lo planteado en el recurso.

La causa quedé en

acuerdo. CONSIDERANDO:

PRIMERO: Que en cuanto a la improcedencia del recurso de
proteccion alegada por el Sename, cabe sefalar que dada la
naturaleza del recurso cuyo objetivo es restablecer el imperio del
derecho que ha sido afectado y lo dispuesto en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica, que concede el derecho a
deducirlo a todo aquel que por sus actos u omisiones arbitrarios o
ilegales, sufra privacién, perturbacibn o amenaza en el legitimo
ejercicio de los derechos y garantias establecidas en el articulo 19 y
entre ellas, la N° 1 que ha hecho valer la recurrente y en relacion a lo
dispuesto en el articulo 76 de la Constitucidén Politica de la Republica y
en el articulo N°1 del C édigo Organico de Tribunales y sobre todo ante
un derecho indubitado las Cortes de Apelaciones pueden adoptar las
medidas inmediatas que estimen necesarias para restablecer el
imperio del derecho asegurando la oportuna proteccion del afectado,
por lo tanto el rec



urso es procedente.

SEGUNDO: Que el recurso de proteccion consagrado en el articulo 20
de la Constitucion Politica de la Republica es por esencia de caracter
cautelar, destinado a amparar el libre ejercicio de las garantias y
derechos claramente preexistentes y no discutidos, que en dicha
disposicion se enumeran, mediante la adopcion de medida de
resguardo que deben adoptarse ante un acto arbitrario o ilegal que
impida, moleste 0 amague ese ejercicio.

TERCERO: Que es requisito indispensable de la accion cautelar de
proteccion, la existencia de un acto u omision ilegal o arbitrario que
provoque alguno de los efectos sefialados en el articulo 20 de la
Constitucion Politica de la Republica, afectando una o mas de las
garantias protegidas.

CUARTO: Que la accién que motiva a la recurrente en el recurso es la
decision del Juez de Familia de Antofagasta don Guillermo Cadiz
Vatcky, de entregar el cuidado personal del nifio de cinco meses de
edad B.AN.V.,, a un hogar de lactantes a partir de fecha 10 de
Noviembre por el término de seis meses, renovable si la situacion lo
amerita, con el objeto que se evalue su egreso con la red familiar y
ordena la separacion de su madre Paulina Andrea Varas Fuentes,
quien se encuentra cumpliendo condena en el Centro de Detencion de
Antofagasta por el periodo de 541 dias de presidio menor en su grado
medio a partir del 29 de mayo del afio en curso, por el delito de trafico
ilicito de drogas, suspendiendo todo régimen comunicacional entre el
nifio y ella por estimar que su inhabilidad manifiesta constituye un
perjuicio para el bienestar de su hijo, medidas que la recurrente
considera arbitrarias, no explicitadas, que vulneran derechos
fundamentales de sus representados, como el derecho a la integridad
fisica y psiquica de la persona, garantia contemplada en el articulo 19
N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica y los contemplados en
los articulos 11 N° 2 y 25, este ultimo en armonia con los articulos 1°y
2° de la de la Convencion Am ericana sobre Derechos Humanos vy las
disposiciones constitucionales de los articulos 5° inciso segundo, 19 N°
3y 26y articulo 20 de la



Constitucion Politica de la Republica, ademas en los derechos
contemplados en los articulos 2, 5, 7 y 9 de la Convencidon de los
Derechos del Nifio.

QUINTO: Que la razdén que tuvo en consideracion el recurrido para
adoptar la decisidén impugnada, es la inhabilidad manifiesta de la madre
para hacerse cargo de su hijo, la que fundamenta en que el nifio nacié
encontrandose su madre privada de libertad cumpliendo condena en el
Centro Penitenciario Femenino de Antofagasta, la cual, segun su
historia clinica presenta un consumo poliadictivo de drogas desde los
siete afnos de edad no habiendo concluido tratamiento de rehabilitacion
en su primera condena ni en la actual, no obstante haber iniciado un
proceso de rehabilitacidn al interior del Centro Penitenciario durante la
vigencia de la causa proteccional. Agregando que el consumo de las
sustancias o drogas estupefacientes o psicotropicas es capaz de
provocar graves efectos toxicos o danos considerables a la salud y que
sin perjuicio del informe de habilidades parentales evacuado a su
respecto, no tiene duda alguna en orden a que dicha situacion la
inhabilita para ejercer el cuidado personal del nifio. Cita el articulo 1 del
Decreto 867 de 8 de Agosto de 2007 del Ministerio del Interior,
Reglamento de la Ley 20.000, vy, articulo 226 del Codigo Civil en
concordancia con el articulo 42 N° 7 de la Ley 16.618. Estim6 ademas
que la situacion actual del nifio, al interior del Centro penitenciario, se
constituye en una grave vulneracion de sus derechos a la integridad
fisica y psiquica, toda vez que la madre no esta en condiciones de
crear un vinculo sano y perdurable con él, por lo tanto, privilegiando el
interés superior del nifio, optando por poner fin a su situacion
carcelaria, implementando una solucion que busque su integracién con
algun referente familiar de largo plazo o si

ello no es posible, por su mantencién en alguna institucion que vele
por ello con miras a su desarrollo futuro, dispone su egreso a la
brevedad.

SEXTO: Que el N° 1 del articulo 19 de la Constitucion Politica de la
Republica asegura a todas las personas el derecho a la vida y a la
integridad fisica y psiquica.



SEPTIMO: Que en la misma linea, razén y principios la Convencion de
los Derechos del Nifio, la Convencién de Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Acuerdos de la ONU, todos ellos acogidos y corroborados por nuestro
pais, han considerado que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y se debe conceder la mas amplia
proteccion de la sociedad y del Estado, especialmente y mientras sea
responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su libre
consentimiento. La Convencién sobre los Derechos del Nifio, publicada
en el Diario Oficial de 27 de Septiembre de 1990, establece en su
articulo 3, N°1 que ?En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas del bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos,
una consideracion primordial a que se entendera, sera el interés
superior del nifio?; y en el articulo 2 N°1 ?Los Estados Partes
respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posiciébn econdémica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres
o de sus representantes legales?.

OCTAVO: Que conforme con lo estipulado en el inciso segundo del N°
5 del Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre Tramitacién
del Recurso de Proteccion de Garantias Constitucionales, la Corte
apreciara de acuerdo con las reglas de la sana critica los antecedentes
que se acompanen al recurso, y los demas que se agreguen durante
su tramitacion.

NOVENO: Que de los antecedentes referidos previamente, queda en
evidencia que al considerar el Juez a quo solo la condiciéon de
drogadicta de la madre, ha incurrido, aun cuando su intencién ha sido
la de proteccion del nifio, en un acto arbitrario que afecta no sélo al
menor sino también a la madre, pues la decision tan categorica de



separaci 3ny de incomunicacion, pasaria a ser una condena mas para
la madre y una orfandad para el menor, en consecuencia se puede
considerar que ha vulnerado lo dispuesto en el articulo 19 N° 1 de la
Constitucion Politica de la Republica.

DECIMO: Que la relacion madre-hijo es fundamental
independientemente de si la madre es drogadicta, delincuente,
prostituta, etc. y especialmente si el hijo es un recién nacido que
requiere ser alimentado por ella. Hoy se considera que en los primeros
cinco anos de existencia de una persona, es primordial el vinculo con
sus padres y en especial con la madre, situacion que tiene que ver con
el desarrollo de la inteligencia emocional y con la integridad fisica y
siquica en aras de convertirse en un sujeto sano, sin traumas y normal.
Por tal razén aparece como muy importante que el nifio no sea
separado de su madre en esta etapa de su vida, aun cuando esté en
un Centro Penitenciario, porque lo determinante aqui es el vinculo
entre ambos.

UNDECIMO: Que cabe considerar que en peritaje psicoldgico
efectuado por la sicéloga Golda Barrientos Bellone, de Noviembre de
2008, se hace mencion a que la madre ya tuvo una experiencia similar,
a los 17 anos tuvo un hijo que fue ingresado como medida de
proteccion, a un centro de Calama relacionado con el Sename, en el
que fallecié a los cinco meses.

Por estas consideraciones, y atendido lo dispuesto en los articulos 19 y
20 de la Constitucion Politica de la Republica, ademas, lo que dispo ne
el Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre tramitacion y fallo
del Recurso de Proteccion de las Garantias Constitucionales, SE
ACOGE sin costas, el recurso de proteccion interpuesto a fojas 1, por
la abogado Loreto Flores Tapia, en representacion de B.ANN.V. y
Paulina Andrea Varas Fuentes, en contra del Juez de Familia de
Antofagasta don Guillermo Cadiz Vatcky y se deja sin efecto la
Sentencia dictada en la audiencia de juicio causa RIT- 925-2008, con
fecha seis de Noviembre de 2008, y todas las actuaciones que de ella
derivaron.

Se deja constancia que se hizo uso de la facultad conferida en el



articulo 82 del Cédigo Organico de Tribunales.
Registrese, comuniquese y archivese.

Rol 657-2008

Redact6 la Abogado Integrante, Marcia Ramos Robl es.



