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Resumen

Este trabajo aborda la vulneracion del derecho a la vida familiar que sufren
los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran sometidos a una medida
de proteccién de cardcter residencial. Los tragicos hechos sucedidos durante
el ano 2016 en los centros residenciales a cargo del Servicio Nacional de
Menores desencadenaron una serie de reacciones a nivel institucional, con
el objeto de determinar responsables y buscar soluciones a la crisis desatada.
El trabajo recapitula dichos hechos y reacciones; se detiene en las criticas
formuladas al tratamiento normativo de las vulneraciones de derechos de
ninos, nifias y adolescentes, asi como en la desregulacion de su derecho a la
vida familiar. Finalmente, el trabajo comenta las iniciativas legales en curso
para la implementaciéon de un sistema integral de proteccion de derechos de
nuestros nifnos, nifias y adolescentes.

Introduccion

En julio de 2013 fueron publicados los resultados parciales de un estudio
llevado a cabo por el Poder Judicial de Chile y uNicer-Chile acerca del sistema

! Fabiola Lathrop Gémez, Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile,
Abogada, Doctora en Derecho por la Universidad de Salamanca. Profesora Asociada de la
carrera académica ordinaria del Departamento de Derecho Privado de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile. Agradezco la colaboracion del sefior Joaquin Mesias Toro en la
reconstruccién de los hechos de connotacién social y periodistica descritos en este trabajo.
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residencial de nifos, nifias y adolescentes (NNA) de nuestro pais.? Este informe
dio cuenta de las deficientes condiciones de vida existentes al interior de los
centros de residencia de NNa, es decir, de menores de edad respecto de los cuales
el Estado chileno habia adoptado una medida de proteccién consistente en el
alejamiento de su entorno familiar y comunitario. Conforme a la ley chilena,
este tipo de medidas judiciales proceden frente a una “grave vulneraciéon o
amenaza de vulneraciéon” de derechos de los NNA.

A partir de entonces, se ha agudizado la llamada “crisis del Servicio Nacional
de Menores (SENAME)” que arrastramos desde hace décadas. La sociedad ha
sido testigo de una serie lamentable de hechos, en su gran mayoria denunciados
a través de la prensa; algunos de ellos han dado lugar a destituciones y
dimisiones de autoridades, asi como a interpelaciones en el Congreso Nacional;
otros se han judicializado en sede civil y/o penal para la determinacién de los
responsables, con mayor o menor éxito; y, en buena parte, han sido analizados
por comisiones especiales de investigacion del funcionamiento de SENAME en
el seno de nuestro Parlamento.?

En estas paginas repasamos algunos de estos hechos, particularmente
los acaecidos durante el afio 2016, con la intencion de poner en evidencia
la deficiencia del sistema de protecciéon de derechos de los NNA chileno, en
especial, de su derecho a vivir en familia. En primer lugar, se presenta una
resefia de las irregularidades detectadas en el cumplimiento de la funcién
de sENAME de proteccién de los derechos de NNA que se encuentran a su
cuidado directo o a cargo de organismos colaboradores bajo su supervision.
En segundo lugar, analizaremos el tratamiento nacional e internacional del
derecho a la vida familiar, con especial énfasis en el NNA. Luego, efectuaré
algunas criticas a la regulacion chilena en casos de vulneracién de los derechos

Me refiero al estudio contenido en el “Boletin N° 2: El Sistema Residencial en Chile. Analisis de
casos: Aldeas Infantil sos.” Este Boletin presenta los resultados parciales de una investigaciéon
realizada en el contexto del Proyecto de Levantamiento y Unificacién de la Informacién de
nifios/as en el sistema residencial 2011-2012, encabezada por uNICEF-Poder Judicial. Al respecto,
puede consultarse: Corporacién Administrativa del Poder Judicial, “Informe Estadistico de los
nifios/as privados de cuidado parental en Chile. Afio 2013”; Ciperchile.cl, Nifios protegidos por
el Estado: Los estremecedores informes que el Poder Judicial mantiene ocultos, 04 de julio de
2013; y Ciperchile.cl, Nifios protegidos por el Estado II: 1a falta endémica de recursos que los deja
sin la minima asistencia, 09 de julio de 2013.

3 La primera de ellas, creada en julio de 2013, se denominé “Comisién Especial Investigadora
del Funcionamiento de SENAME” y emitié su informe el 03 de marzo de 2014. La segunda se
denominé “ckr1 de la forma en que las autoridades han atendido las propuestas de la Camara de
Diputados, por la aprobacién del informe de la Comisién Investigadora del SENAME en el afio
2014, y la situaciéon de menores de edad carentes de cuidado parental”, fue creada el 10 de mayo
de 2016 y emiti6 su informe el 03 de julio de 2017, el que fue rechazado por la Camara.
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del NNA. En cuarto lugar, se comentardn los principales proyectos de ley que
conforman la agenda legislativa sobre infancia. Por tltimo, presentaré algunas
consideraciones finales.

1.  Los hechos que precipitaron el colapso institucional
de la proteccion de derechos de los NNA

1.1. Fracaso del acogimiento residencial: inexistencia de un sistema
integral de proteccién de derechos de NNA

Nuestro pais conoce la deficiente protecciéon de derechos de los NNA. Usuarios
del sistema y expertos juridicos y psicosociales son conscientes de las graves
falencias que presentan las politicas publicas y las leyes referidas a los derechos
de los NNA. El revuelo medidtico generado en torno a los tragicos sucesos que
comentaré en los apartados siguientes sélo ha hecho patente una realidad sabida
por la sociedad chilena, y ha precipitado la adopcién de medidas dispersas,
en un intento por aplacar las criticas a la gestion del sistema.

La Ley Organica de SENAME sefiala que éste es “(...) un organismo dependiente
del Ministerio de Justicia, encargado de contribuir a proteger y promover los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes que han sido vulnerados en el ejercicio de los mismos
y a la reinsercion social de adolescentes que han infringido la ley penal (...)"* Sus
funciones no se ubican en un sistema integral de proteccién de derechos de NNa,
pues éste no existe en nuestro pais. Esta carencia ha provocado una inadecuada
confusién entre las tareas de SENAME de promocién, difusion y prevencién;
la responsabilidad por la proteccién de los derechos de los NNA —estén o no
en situacién de vulneracion—; y el deber de proveer oferta especializada.
Esta deformacién funcional ha terminado por colapsar el sistema, al punto
de producirse graves violaciones a los derechos del NNA dentro de la propia
estructura institucional de SENAME.

El Informe Nacional de Visitas a Hogares y Residencias de Protecciéon de
la red sENAME y Privado recopila la informacién consignada por los jueces de
familia que visitaron todas las residencias de SENAME, tanto de administracion
directa como de organismos colaboradores, a nivel nacional. En las conclusiones
del informe se constatan las siguientes debilidades: existe sobrepoblacién en

¢ Articulo 1, Decreto Ley N°2465 que crea el Servicio Nacional de Menores y fija el texto de su
Ley Orgénica.

ANUARIO DE DERECHO PUBLICO UDP 367



gran parte de las residencias visitadas; hay una permanente baja dotacién de
personal profesional y técnico; la infraestructura de los centros es insuficiente;
no existen programas que aborden el trabajo del tiempo libre y del ocio de los
NNA4; y falta coordinacién entre quienes dirigen los centros y SENAME.”

Si bien no existe un seguimiento a los NNA que pasan por centros residenciales
—que permita conocer su trayectoria futura y analizar el efecto que tuvo
en sus vidas la internacién—, existe un estudio que indica que, doce meses
después de abandonar el programa de proteccion de derechos administrado
por SENAME, el 8% de los NNA que habia dejado de ser beneficiarios de los
mismos al cumplir la edad reglamentaria, habia ingresado al sistema de justicia
juvenil. Asimismo, se relacionan con este ingreso: la entrada temprana a tales
programas, la desercién escolar, el consumo de drogas y el trabajo infantil.®
La atencién en centros residenciales y programas de acogimiento excede el
plazo establecido originalmente, permaneciendo en promedio en ellos los NNA
tres afos.” Cuando se comparan los centros residenciales con los programas
de familias de acogida, la duracién de la estadia no varia sustancialmente:
ninguna de las dos alternativas pareciera ser efectivamente temporal y es
prolongada en el caso de hogares de NNA con discapacidad.® El 81,8% de estos
NNA vuelve a sus familias biolégicas, el 11,4% es derivado a otros programas
y, aproximadamente el 2,2%, es entregado a familias sustitutas o adoptivas;
sin embargo, menos del 48,8% de los NNA que egresan han cumplido con los
objetivos de la intervencién.’ Estos datos sittian globalmente los abusos, muertes
y excesos, que comentaremos a continuacion.

1.2. La muerte de Lissette Villa
El dia 11 de abril de 2016, Lissette Villa, una nifia de 11 afios que se encontraba
bajo el cuidado proteccional del Centro de Reparacion Especializada de

° Corporacion Administrativa del Poder Judicial, Departamento de Desarrollo Institucional,
Unidad de Seguimiento e Informacién Acta 37-2014, “Informe Nacional Visita a Hogares y
Residencias de Proteccion Red sENAME y Privados. Agosto 2016”, pp.153-154.

6 Cfr. Alvarez, Jorge, “Historia de adolescentes egresados de la red de proteccién del Sename y
factores de riesgo de ingresar a la justicia juvenil”, en Sefiales, (Sename, Ministerio de Justicia),
num. 11, Ao 6, agosto 2013, pp.43-61.

Cfr. Iruarrizaga, Francisca,” Redisefiando el sistema de proteccion a la infancia en Chile. Entender
el problema para proponer modelos de cuidado alternativos y ayudar a la reunificacion familiar”,
en Estudios Piiblicos, nam. 141, 2016, p.27.

8 Datos tomados de Iruarrizaga, Francisca, “Redisefiando el sistema de proteccion a la infancia
en Chile. Entender el problema para proponer modelos de cuidado alternativos y ayudar a la
reunificacion familiar”, en Estudios Piiblicos, nam. 141, 2016, p.20.

Ministerio de Justicia, Unidad de Estudios, “Anuario estadistico institucional 2015”, pp.138-139.
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Administracion Directa (CREAD) Galvarino, en la comuna de Estacién Central,
falleci6 bajo confusas circunstancias. Antes de evacuarse el informe del Servicio
Médico Legal (sML) que constatara la causa de muerte de la nifia, la Directora
de seNAME de ese entonces, Marcela Labrana, afirmé que “una crisis emocional
provocada por la ansiedad de no recibir una visita esperada le habria causado
un paro cardiorrespiratorio”.®

Tras la muerte de Lissette, se abrié un sumario administrativo interno por
parte de SENAME, mientras que se dio inicio a una investigacion por el Ministerio
Publico. Ambos procedimientos buscaban esclarecer las circunstancias de
su fallecimiento.

En agosto de 2016, un informe elaborado por la Policia de Investigaciones
daba cuenta de una serie de factores de riesgo a los que se encontraba sometida
Lissette, que pudieron provocar su muerte; entre ellos, se indicaban elementos
neurolégicos (discapacidad intelectual moderada), sociales (vivié gran parte de
su vida institucionalizada), psiquiétricos (se le administraban psicofdrmacos),
cardiacos (presencia de tejido adiposo en el miocardio), hepéticos y toxicolégicos
(por medicacién)." Sin embargo, dicho informe habria sido categérico al sefialar
que “existié un mal manejo de la crisis que la nifia tuvo el dia 11 de abril de
2016 por parte de las funcionarias de la institucién, lo que signific6 su muerte
por asfixia”.?

Luego de ocho meses de investigacion encabezada por el Ministerio Publico,
el sML precis6 que la muerte de Lissette Villa fue provocada por “asfixia por
sofocacion producto de una compresiéon mecanica externa”.” El informe
detall6 que dos funcionarias del cREAD Galvarino, ante la crisis emocional de
Lissette, “actuaron con pleno desconocimiento del protocolo que se deberia
usar, y sin conocimiento de primeros auxilios”; por lo que, al “inmovilizarla,
se subieron encima de ella comprimiendo la region toracica y abdominal, lo
que imposibilité por varios minutos que la nifia respirara”.*

El 1 de marzo de 2017 se llev6 a cabo la audiencia de formalizacion de
las imputadas por la muerte de Lissette. Fueron formalizadas, en calidad de

10 El Mercurio, Abren investigaciéon por muerte de nifia en centro de Sename. 13 de bril de 2016,
pagina C9.

Policia de Investigaciones de Chile, Departamento de Medicina Criminalistica, Informe N°83,
08 de Julio de 2016.

2 Quepasa.cl, ;De que muri6 Lissette?, 26 de agosto de 2016.

3 Elmostrador.cl, La verdad sepultada: Lissette Villa habria muerto tras ser torturada por sus
cuidadoras, 18 de diciembre de 2016.

4 Ibidem.
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autoras, dos educadoras de trato directo, por el delito de apremios ilegitimos
y tormentos con resultado de muerte, junto con otros seis funcionarios del
mismo centro, en calidad de encubridores; ademads, fueron fijadas las medidas
de arraigo nacional y firma mensual para tres de los imputados.

1.3. Comisién Investigadora de SENAME Il

Luego de la muerte de Lissette Villa, en mayo de 2016, la Camara de Diputados
aprobd la creacién de una Comision Especial Investigadora —llamada Comisién
Investigadora de SENAME II—, con el fin de obtener informacién sobre el
cumplimiento, por parte de las autoridades de gobierno, de las propuestas del
Informe de la Comisién Especial Investigadora del Funcionamiento de SENAME,
creada anteriormente (en el afio 2014).°

A medida que esta Comision fue recibiendo informes de los distintos
organismos investigados, se revelaron mas hechos irregulares, como la
incongruencia de los datos existentes en cuanto a la cantidad de NNA fallecidos
bajo el cuidado proteccional de SENAME.

En efecto, por peticién del diputado Saffirio, mediante ley de transparencia,
SENAME informé la ndmina de NNA fallecidos bajo su cuidado directo o de
organismos colaboradores.” Consigné que “un total de 185 menores que se
encontraban a cargo de instituciones dependientes del Servicio Nacional
de Menores han fallecido desde 2005 a mayo de 2016”7 agregando que “del
total de muertes, 134 de ellas se produjeron en establecimientos de salud sin
indicar cudl; 49 en organismos colaboradores del servicio; mientras que dos
correspondieron a centros de administraciéon directa de SENAME”.®

Sin embargo, esta informacién fue cuestionada, pues se contradecia con las
cifras manejadas por UNICEF-Chile. Esta institucién, en un documento titulado
“La situacion de nifios, nifias y adolescentes en las instituciones de proteccion y
cuidado de América Latina y el Caribe”, de 2012, establecia que “75 nifios, nifias
y adolescentes fallecieron en 2010, durante el periodo de cuidado en instituciones
de proteccién en el pais”.” Esa cifra no era congruente con lo informado por

15 Seguin Oficio N°12.531 de 20 de mayo de 2016, ver nota n°3.

16 Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, ORD. N°4458, ANT.: Oficio N°19.457 de fecha 04 de
mayo de 2016, Cadmara de Diputados, MAT.: Responde Peticién que indica, Santiago, 07 de julio
de 2016.

latercera.cl, Informe: 185 menores dependientes de instituciones del Sename han muerto desde
2005. 11 de Julio de 2016.

18 Ibidem.

¥ elmostrador.cl, Unicef contradice Cifra oficial de menores muertos en Sename, 21 de julio de 2016.
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SENAME, pues el informe entregado a la Comisién Investigadora contemplaba
que solo “15 (menores y adolescentes) perecieron en 2010 (13 murieron en
establecimientos de salud y dos en organismos colaboradores)”.?
Finalmente, en octubre de 2016, la directora de SENAME, Solange Huerta,
actualiz¢ las cifras de NNA fallecidos bajo el cuidado y supervision de la
institucion durante el periodo de enero de 2005 y junio de 2016. Indicé que
“tras una investigacion de dos meses y medio, se confirmé que en este periodo
murieron 210 nifios que vivian en el sistema de proteccion de residencias que
mantiene el organismo. Mientras que otros 406 menores fallecieron estando en
recintos privados que funcionan como colaboradores”.* Sefial6 que del desglose
de los “210 menores informados como fallecidos en el sistema de residencias, 113
tenian algtn grado de discapacidad, 74 eran menores de seis afos, 131 tenian
alguna enfermedad, mientras que 32 no estaban enfermos. Ademas, en 47 casos
la causa de muerte no es concluyente.” Enseguida, agreg6é que “respecto de
los 406 nifios asociados a la proteccion de colaboradores privados, 177 estaban
diagnosticados con alguna enfermedad, 180 estaban sanos y en 49 casos la
causa [de muerte] no es concluyente”.?? En cuanto a la diferencia de las cifras
entregadas en julio de 2016 por la misma institucién, la Directora explicé que
la disconformidad se debia a que dicho informe “consideraba solo hasta el 30
de mayo de 2016 y que ahora se aplicé un procedimiento atin més riguroso”.”

1.4. Usoy abuso de psicofarmacos en los centros de SENAME

Luego de la muerte de Lissette Villa, ciper Chile realizé una investigacion
periodistica en la cual se describia un alto uso de medicamentos del tipo
psicofarmacos en los centros administrados por SENAME y sus organismos
colaboradores.* El reportaje sefial6 que en la Region Metropolitana existen
“979 ninos y adolescentes en las residencias administradas directamente por el
SENAME”, tanto en hogares de proteccién como en el sistema de justicia juvenil.
Ademas, agreg6 que solo en esta region “las dosis promedio de antidepresivos,
antipsicoticos y tranquilizantes suman mas de 10 mil al mes”®. Asimismo,

20 Ibidem.

2 elmostrador.cl, Sename: Solange Huerta eleva a un total de 210 la cifra de menores muertos bajo
la tutela de la institucién. 3 de octubre de 2016.

2 Ibidem.

% t13.cl, Sename: 210 nifios han muerto en hogares de menores los tltimos 11 afios. 03 de octubre

de 2016.
#  ciperchile.cl, El uso y abuso de psicofdrmacos en los Hogares del Sename, 28 de abril de 2016.
% Ibidem.
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indicé que los “testimonios recogidos entre psicélogos, trabajadores sociales,
psiquiatras, enfermeros y educadores que trabajan en centros del SENAME,
muestran la verdadera funcién que cumplen los psicofdrmacos en el control
de los menores”;* en el sentido de que, “ante el colapso de los centros, el
hacinamiento y la falta de personal, muchas veces se los medica para evitar
comportamientos disruptivos que puedan poner en riesgo la integridad de
los menores”.”

El reportaje detall6 las modalidades en que los psicofarmacos se administran
a NNA. Asi, la medicacion diaria estd destinada a “estabilizar el &nimo, reducir
la hiperactividad, impulsos agresivos e insomnio” (con medicamentos como
aradix, clonazepam, entre otros); y la medicacién “s0s”, que consiste en “un
coctel de farmacos de emergencia” (clonazepam, quitiapina y clorpromacina).
En casos especialmente graves, se administra una segunda dosis de “s0s”,
consistente en una inyeccion intramuscular del sedante benzodiacepina y del
antipsicético clorpromacina. Conforme al reportaje, todos estos medicamentos
son recetados por psiquiatras del mismo servicio o de los servicios de salud
publica; sin embargo, son aplicados por el propio personal de SENAME. %

1.5. Reaccién del Poder Ejecutivo: el envio de dos proyectos de ley
El dia 24 de marzo de 2017, la Presidenta de la Reptblica, Michelle Bachelet,
anuncio el despacho de dos proyectos de ley que buscaban eliminar SENAME
y crear dos servicios especializados. La Presidenta sefial6 que frente a la crisis
actual del sistema de proteccion de los derechos de los NN, se hace “necesaria
diferenciacién de dos funciones claramente distintas que hasta hoy ha debido
asumir el Servicio Nacional de Menores”; agregando que esta medida busca
reemplazar al SENAME por dos organismos diferentes: “un Servicio Nacional
de Proteccion especializada para nifios y nifias que dependerd del Ministerio
de Desarrollo Social, y un Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil que
dependerd del Ministerio de Justicia”.?

Los hechos relatados precipitaron la presentacién de estas iniciativas.
Como veremos en el apartado 4, estos dos servicios forman parte del Sistema
de Garantias de Derechos de la Nifiez que el Ejecutivo ha impulsado, desde

% Ibidem.
2 Ibidem.
2% Ibidem.

¥ elmostrador.cl, Presidenta Bachelet firma proyectos de ley para dividir el Sename y combatir
incendios forestales, 27 de marzo de 2017.
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2015, mediante el proyecto de ley que lo contiene. La “division” de SENAME en
dos servicios nuevos viene a dar satisfacciéon al compromiso internacional de
nuestro pais, cuyo cumplimiento le habia hecho ver el Comité de Derechos
del Nifo.*

2. El derecho del NNA a la vida familiar

Nuestro ordenamiento no se refiere explicitamente al derecho a la vida familiar.
La Constitucién Politica de la Republica (CPR) se limita a declarar que la familia
es el nicleo fundamental de la sociedad, y que es deber del Estado darle
proteccion y propender a su fortalecimiento (art. 1 incisos segundo y cuarto);
para més adelante establecer que se asegura a todas las personas el respeto
y proteccién a la vida privada y a la honra de la persona y su familia (art. 19
N° 4), asi como la inviolabilidad del hogar y de toda forma de comunicacién
privada (art. 19 N° 5). En el contexto del Derecho de Familia y de la Infancia
existe s6lo una referencia a este derecho en la Ley de Adopcién.* A su vez, la
doctrina y la jurisprudencia lo han desarrollado muy escasamente.*

El derecho a la vida familiar estd consagrado en los articulos 5, 9, 18, 19, 20
y 27 de la Convencién Sobre Derechos del Nifio (cpn); articulo 19 del Pacto de
San José de Costa Rica; articulo 15 del Protocolo de San Salvador; y articulo 11 b)
de las Reglas de Naciones Unidas para la Protecciéon de Menores Privados de
Libertad. Estas normas reconocen a la familia como el medio prioritario en
que debe desarrollarse el NNa; afirman que el Estado debe propender a que

% Comité de Derechos del Nifio, Examen de los informes presentados por los Estados
partes con arreglo al articulo 44 de la Convencion, Chile, 2007, parrafo 3 letra e).

3 Su art. 1 sefiala que: “La adopcion tiene por objeto velar por el interés superior del adoptado, y amparar
su derecho a vivir y desarrollarse en el seno de una familia que le brinde el afecto y le procure los cuidados
tendientes a satisfacer sus necesidades espirituales y materiales, cuando ello no le pueda ser proporcionado
por su familia de origen”.

% Ver Espejo, Nicolds, “El derecho a la vida familiar, los derechos del nifio y la responsabilidad
parental”, en Lepin, Cristian y Gémez de la Torre, Maricruz (coordinadores), Estudios de Derecho
Familiar I, (La Ley-Thomson Reuters), 2016, pp. 197-209; Rizik, Lucia, “Los derechos del nifio y
la proteccion a la familia. El caso Fornerén e Hija vs. Argentina de la ciIpH”, en Revista de Derecho
de la Escuela de Postgrado, num. 6, diciembre 2014, pp. 35-48. La jurisprudencia aborda sélo
tangencialmente el derecho a la vida familiar cuando la separacién del NNA de su familia resulta
desproporcionada. Cfr. Lathrop, Fabiola, “La proteccién especial de derechos de nifios, nifias y
adolescentes en el Derecho chileno”, en Revista Chilena de Derecho Privado, nim. 22, julio 2014,
pp- 197-229.
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la familia cumpla la funcién de su cuidado y que, por ende, debe intervenir
solo cuando aquella falle en este cometido.*

Asimismo, el derecho a la vida familiar ha sido ampliamente desarrollado
por la doctrina comparada® y los 6érganos de los sistemas universal y regional
de Derechos Humanos. Las Directrices sobre las Modalidades de Cuidado
Alternativas de Nifios* constituyen las pautas de orientacion politica y practica
esenciales, en torno a las que los Estados deben brindar proteccion especializada
a los derechos del NNA privado de cuidado parental o en peligro de estarlo.
En concreto, separar al NNA de su familia debe ser la tltima alternativa de
intervencion disponible, temporal, por el menor tiempo posible, procurar
mantenerlo lo mas cerca de su residencia habitual, estar sujeta a revision
periddica y, especialmente, autorizada por la satisfaccion del interés superior
del NNA y su derecho a ser oido. La Directriz N° 3 establece claramente que “Al
ser la familia el nicleo fundamental de la sociedad y el medio natural para el
crecimiento, el bienestar y la proteccién de los nifios, los esfuerzos deberian ir
encaminados principalmente a lograr que el nifio permanezca bajo la guarda
de sus padres o, cuando proceda, bajo la de otros familiares cercanos, o que
vuelva aella (...)".

En nuestro sistema regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte 1DH) ha sostenido una interesante vinculacion entre los derechos a la
vida familiar y a la identidad. Asi, ha sefialado que el articulo 17 del Pacto
de San José de Costa Rica reconoce que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad, y que ella debe ser protegida por la sociedad y
el Estado. Agrega que “dada la importancia del derecho a la proteccién a la
familia, el Estado se encuentra obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza

¥ Se trata de las dimensiones positivas y negativas de este derecho. Cfr. Lazaro Gonzalez, Isabel,
“Intervencién ptiblica en la proteccién de menores y respeto a la vida en familia: aportaciones del
Tribunal de Estrasburgo”, en Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicas
y Empresariales, nim. 83-84, 2011, pp. 263 y 265.

¥ A modo ejemplar: Cédola, Carolina, “Instituciones alternativas a la responsabilidad parental.
Tutela. Guarda”, en Fernandez, Silvia (directora), Tratado de Derechos de Nifios, nifias y Adolescentes,
Buenos Aires, (Abeledo Perrot), 2015, pp.1115-1134; Benavente, Pilar, “Riesgo, desamparo, y
acogimiento de menores. Actuacién de la Administracién e intereses en juego”, en Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, num. 15, 2011, pp. 15-62; Ferrer
i Riba, Josep, “Principles and prospects for a European System of Child Protection”, en InDret,
num. 2/2010, pp. 1-31; Gémez, Blanca y Berastegui, Ana, “El derecho del nifio a vivir en familia”,
en Miscelanea Comillas, vol. 67, nim. 130, 2009, pp. 175-198; Doek, Jaap E., “Article 8. The Right
to Preservation of Identity. Article 9. The Right not to Be Separated from His or Her Parents”; en
Por todos, Alen, André; A Commentary on the United Nations Convention on the Rigth of the Child,
Leiden-Boston, (Martinus Nijhoff Publishers), 2006, pp. VIII-31.

% Resolucion de Naciones Unidas aprobada por la Asamblea General N°64/142-2009. Al referirme
a las “Directrices” o a la “Directriz”, aludo a ellas.
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del nucleo familiar y que la separacioén de nifios de su familia constituye, bajo
ciertas condiciones, una violacion de su derecho a la familia. Asi, el nifio tiene
derecho a vivir con su familia, llamada a satisfacer sus necesidades materiales,
afectivas y psicologicas”.*

La Corte 10H ha sefialado también que el mencionado articulo 17 reconoce el
papel central de la familia y la vida familiar en la existencia de una persona y
en la sociedad en general, agregando que el derecho a la proteccion de la familia
es “tan basico de la Convencién Americana que no se puede derogar aunque
las circunstancias sean extremas”.”” Por tltimo, en la Opinién Consultiva N° 17,
de 2002, la propia Corte IDH establecié “Que debe preservarse y favorecerse
la permanencia del nifio en su nicleo familiar, salvo que existan razones
determinantes para separarlo de su familia, en funcién del interés superior
de aquél. La separacién debe ser excepcional y, preferentemente, temporal”.?®

Especial relevancia tiene un pronunciamiento de la Corte 1pu de 2011,
efectuado al conocer de medidas provisionales solicitadas en un caso vinculado
estrechamente con el derecho del NNA a la vida familiar y a su identidad, y que
abri6 paso a la decisién de fondo adoptada un afio més tarde contra Argentina.”
La Corte 1pH senal6 que “la circunstancia de que la situacion de guarda y
cuidado del nifio permanezca indeterminada mientras las solicitudes que
buscan establecer un relacionamiento con su familia contintian sin resolucion,
configura una situacién de extrema gravedad que podria afectar de manera
irreparable los derechos a la identidad, integridad psiquica y mental (...)".*
Agregd que “los procesos judiciales relacionados con la adopcion, la guarda
y la custodia de los nifios que se encuentran en su primera infancia deben
ser manejados con una diligencia y celeridad excepcional por parte de las
autoridades”, debiendo “garantizar los derechos en posible riesgo hasta tanto

% Corte 1DH, caso Masacres de Rio Negro vs. Guatemala. Fondo, sentencia de fecha 04 de septiembre
de 2012, pérrafo 145.

% Corte IDH, caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacién In Vitro”) vs. Costa Rica. Fondo, sentencia
de fecha 28 de noviembre de 2012, parrafo 145; ver también Corte 1DH, caso Vélez Restrepo y
Familiares vs. Colombia. Fondo, sentencia de fecha 3 de septiembre de 2012, parrafo 225.

% Corte 1pH, OC-17/2002. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, 28 de agosto de 2002,
Seria A N° 17, parrafos 75 y 77, y opinién 5, p. 86.

% Corte 1pH, caso Forneron e hija vs. Argentina. Fondo, sentencia de fecha 27 de abril de 2012,
pérrafos 41, 107 y 109.

% Corte 10H, Medidas provisionales respecto de Paraguay. Asunto M. L., resolucién de 11 de julio
de 2011, parrafo 12.
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no se resuelva la controversia sobre el fondo y de asegurar el efecto ttil de la
eventual decisiéon que se adopte”.*!

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEpH) ha afirmado que el
Estado nacional debe ser cuidadoso al evaluar el impacto que la medida de
alejamiento puede causar en el NNA y en sus padres; que estas medidas deben
considerarse temporales, por lo que se les debe poner término tan pronto como
las circunstancias lo permitan; y que cualquier medida alternativa de cuidado
temporal debe encaminarse a que el NNA vuelva a estar bajo la crianza de
sus padres.*

Al resolver un caso contra Austria, el TEDH afirmé que las autoridades no
habian adoptado acciones positivas para explorar alternativas que permitieran
a los integrantes de una familia permanecer unidos, lo cual habia violado el
derecho a la vida familiar.* Asimismo, ha afirmado que la toma a su cargo
de un NNA por la autoridad ptblica no pone fin a sus relaciones familiares
naturales, debiendo propenderse a la reintegracion.** El mero hecho de que el
NNA pudiera tener un mejor ambiente o0 mejores condiciones para su desarrollo,
no justifica, por si mismo, que se adopte la medida de separarlo de sus padres;*
sin que tampoco se justifique por la mera referencia a la situacién precaria de
sus padres, que puede tener en la vida del NNA una significaciéon menor que
su separacion de la familia.*

En suma, la proteccion del derecho a la vida familiar del NNA debe tener un
carécter preventivo, debiendo toda medida, en casos de vulneracién o amenaza,
garantizar su maximo disfrute; de forma que el alejamiento de su entorno a
través de una “institucionalizacién” solo proceda cuando se hayan agotado
todas las acciones positivas tendientes al fortalecimiento familiar y consiguiente
permanencia en el nticleo fundamental de origen.”” La autoridad ptblica debe
proveer al NNA un contexto de vida apropiado que lo aleje de la vulneracién o

4 Corte 10H, Medidas provisionales respecto de Paraguay. Asunto M. L., resolucién de 11 de julio

de 2011, parrafo 16.

“  TEDH, caso P, C. and S. vs. United Kingdom, sentencia de fecha 16 de julio de 2002, pérrafos 116
y 117.
#  TEDH, caso Moser vs. Austria, sentencia de fecha 21 de septiembre de 2006, parrafo 70.

#  TEDH, caso Couillard Maugery vs. Francia, sentencia de fecha 1 de julio de 2004, parrafo 270.

% TEDH, caso K. A. vs. Finlandia, sentencia de fecha 14 de enero de 2003, pérrafo 92.
% TEDH, caso Saviny vs. Ucrania, de fecha 18 de marzo de 2009, pérrafo 50.

¥ Cfr. Rodriguez, Laura y Blanck, Ernesto, “Ley 26.061: intervencién estatal y medidas de

proteccién”, en Garcia, Emilio (compilador), Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes, 2008, Buenos Aires, (Fundacién Sur-Editores del Puerto), p. 189.
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amenaza a través de un acogimiento prioritariamente familiar. Esto significa
que el NNA debe ser ubicado en un espacio conformado preferentemente por
una familia, en especial aquella extensa a la que pertenece naturalmente; y
que el acogimiento puede ser transitorio, permanente, e incluso preadoptivo,
conforme a las circunstancias concretas, para satisfacer al maximo su bienestar
y garantizar su interés.

3.  Criticas a las normas sobre proteccién de derechos
de NNA en Chile

El derecho a la vida familiar no esta consagrado ni protegido adecuadamente
en el ordenamiento nacional. La regulacion inorgédnica de los derechos del NNA
con que actualmente contamos no hace referencia a este derecho. Tampoco
la doctrina y la jurisprudencia han desarrollado su contenido y alcances. El
funcionamiento del sistema de justicia parece indicar que el derecho del NnA a
la vida familiar se sacrifica desproporcionadamente frente al goce de otros de
sus derechos que podrian encontrarse amenazados o vulnerados en su ejercicio,
como el de integridad fisica o psiquica.” NNA son separados de sus familias
y entornos sociales y comunitarios extralimitando los estandares legales,*
conduciéndolos a instituciones que no velan por sus derechos, que mds bien
ponen en riesgo sus vidas (como surge de los hechos y datos comentados en
parrafos anteriores).

Las falencias del marco regulatorio de las medidas de proteccién de derechos
del NNA inciden directamente en la crisis institucional que hemos comentado.
En un trabajo anterior he podido detenerme en algunas de ellas; en esta ocasion
las resumo del siguiente modo:*

% El libro “Todos fueron culpables”, de Lilian Olivares (Ediciones UC, 2014), narra la historia de
una nifia inmigrante violada y asesinada en Carrizal Bajo, mientras se encontraba a cargo de su
cuidadora, luego de haberse dictado medidas de proteccién de sus derechos que importaron el
alejamiento de su familia. La muerte de Paola Cajales, el 28 de febrero de 2011, es un dramatico
ejemplo del fracaso de la intervencién judicial, agudizado por el contexto de marginacién,
pobreza e inmigracién ilegal que ella y su familia sufrian.

% El inciso tercero del articulo 30 LM establece que la separacion del NNA de su entorno familiar
s6lo procedera en aquellos casos en que, para cautelar la integridad fisica o siquica del menor de
edad, resulte indispensable separarlo de su medio familiar o de las personas que lo tienen bajo su
cuidado, y en defecto de las personas con las que tenga una relacién de confianza; y que tendra
un caracter esencialmente temporal, no debiendo decretarse por un plazo superior a un afio y
revisarse cada seis meses.

% Lathrop, Fabiola, “La proteccion especial de derechos de nifios, nifias y adolescentes en el Derecho
chileno”, en Revista Chilena de Derecho Privado, ntim.22, julio 2014, pp. 197-229.
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En uno de los pocos articulos escritos al respecto, un juez de familia senala,
en el ano 2010, que las normas referidas a las medidas de protecciéon no se
ajustan a la cpN, agregando que su aplicacién requiere de normas juridicas
de indole preventiva.” Asimismo, se sefiala que estas y otras medidas son
“mal concebidas” como el “principal instrumento a través del cual el Estado
ejerce la potestad cautelar, cuyos destinatarios son los “menores en situaciéon
irregular”, ya sea porque han sido abandonados, se encuentran desamparados,
presentan algin tipo de desajuste conductual o han infringido la ley penal
siendo inimputables”.>* Ello, debido a que estas medidas responderian a
procedimientos tutelares encaminados a la “proteccion de la persona” mas
que a los “derechos” del NNA.

La regulacion de las medidas de proteccion de derechos del NNA no establece
un supuesto determinado que amerite su aplicacion. El articulo 30 de la Ley de
Menores (Lm)* establece que en los casos previstos en el articulo 8 N°7 de la Ley
que crea los Tribunales de Familia (LTF)** podran decretarse las medidas que
sean necesarias para proteger a los “menores de edad gravemente vulnerados
o amenazados en sus derechos”.”

Algo similar sucede con el elenco de las medidas de proteccion, que es
abierto y que esta desprovisto de la naturaleza preventiva connatural a su
procedencia, conforme a los canones de la cpn. El articulo 30 LM establece que
“en particular, el juez podra” (es decir, tiene libertad para ordenar otra medida
no enumerada por dicha norma) disponer: “1) (...) la concurrencia a programas
o acciones de apoyo, reparaciéon u orientacién a los menores de edad, a sus
padres o a las personas que lo tengan bajo su cuidado, para enfrentar y superar
la situacién de crisis en que pudieren encontrarse, e impartir las instrucciones
pertinentes; (...) 2) (...) el ingreso del menor de edad en un Centro de Transito
o Distribucion, hogar substituto o en un establecimiento residencial.”

51 Cfr. Nufiez, Germén, “La judicatura de familia ;Tutela efectiva de los Derechos de los Menores?:
las medidas de proteccién en el Derecho chileno”, en Revista Chilena de Derecho de Familia,
ndm. 3, 2010, pp. 247, 249 y 257.

2 Cfr. Millan, Patricio y Villavicencio, Luis, “La representacién de nifios, nifias y adolescentes en los
procedimientos para la adopcién de medidas de protecciéon”, en Revista de Derechos del Nifio,
ndam. 1, 2002, p. 50.

% Decreto con Fuerza de Ley N°1, de 2000.
% Ley N°19.968, de 2004.

®  El articulo 8 N° 7 LTF determina que corresponderd a los Juzgados de Familia conocer y resolver
de “todos los asuntos en que aparezcan nifios, nifias y adolescentes gravemente vulnerados o
amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una medida de proteccion
conforme al articulo 30 de la Ley de Menores”. El articulo 68 inciso primero de la misma ley se
refiere a derechos de NNA “amenazados o vulnerados”.
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A su vez, sibien en lo que sigue del texto del citado articulo 30 LM se apega
al caracter de ultima ratio que debe revestir la separacién del NNA de su entorno
familiar,® el sistema permite que la practica judicial resuelva contrariando
tal caracter. A mayor abundamiento, el actual tratamiento de las medidas de
proteccion ha permitido ciertos vicios en su utilizacion, los que, finalmente,
desvirtian la naturaleza juridica cautelar de estas medidas. Asi, no obstante
tener el procedimiento especial contenido en la LTF (articulos 68 a 80) un
caracter cautelar autonomo,” se detecta un gran niimero de situaciones en que
la medida de proteccion —especialmente aquella gatillada via denuncia— es
utilizada inescrupulosamente para preparar demandas de contenido civil
(cuidado personal o adopcién de NNA).

Finalmente, se advierte la vulneracién del derecho al derecho del NNA al
debido proceso, toda vez que la LTF razona sobre la base de que el NNA no es
parte del mismo.” Concebir al NNA como objeto de una medida tan extrema en
términos de afectacion de derechos fundamentales —como es la de separacion
del NNA de su familia— equivale a negarle su calidad de sujeto de derecho.
El NNA es parte directa en este tipo de procedimientos pues no hay interés

%  Conforme al inciso segundo del articulo 30 LM, de consistir la medida de proteccién en el
ingreso del menor de edad en un Centro de Transito o Distribucién, hogar substituto o en un
establecimiento residencial, el juez debe preferir para que asuman provisoriamente el cuidado
del menor, a sus parientes consanguineos o a otras personas con las que tenga una relacién de
confianza. A su vez, de acuerdo con el inciso tercero de esta norma, esta medida de internacion
en un establecimiento de proteccién tiene dos caracteristicas: a) sélo procedera en aquellos casos
en que, para cautelar la integridad fisica o siquica del menor de edad, resulte indispensable
separarlo de su medio familiar o de las personas que lo tienen bajo su cuidado, y en defecto de
las personas con las que tenga una relacién de confianza; b) tendra un caracter esencialmente
temporal, no se decretara por un plazo superior a un afio y deberd ser revisada por el tribunal
cada seis meses, para lo cual solicitara los informes que procedan al encargado del Centro u hogar
respectivo (aunque puede renovarse en estos mismos términos y condiciones mientras subsista la
causal que le dio lugar).

% En este sentido, Nufiez, René y Cortés, Mauricio, Derecho Procesal de Familia, Santiago de Chile,
(Abeledo Perrot/LegalPublishing Chile/Thomson Reuters), 2012, p. 364. Conforme a estos
autores, este procedimiento se caracterizaria, ademas, por el interés ptblico que involucra, y por
la urgencia, rapidez y socializacion exigidas en su sustanciacién.

% Asi lo sostiene Nufez, German, “La judicatura de familia ; Tutela efectiva de los Derechos de los
Menores?: las medidas de proteccién en el Derecho chileno”, en Revista Chilena de Derecho de
Familia, num. 3, 2010, pp. 264 y 274.

% Algunos autores sostienen que es parte indirecta, es decir, con interés independiente de las partes

directas. Cfr. Nufiez, René y Cortés, Mauricio, Derecho Procesal de Familia, Santiago de Chile,
(Abeledo Perrot/LegalPublishing Chile/Thomson Reuters), 2012, p. 367.
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mas relevante involucrado en ellos que el del propio NNA.® El Estado debe
garantizarle asesoria letrada y defensa técnica especializada.®

Un adecuado sistema de proteccion integral de derechos, basado en ciertos
principios, como el de legalidad, autorizaria esta medida de separacion sélo en
casos excepcionales.®” La ausencia de un sistema de proteccion de derechos del
NNA de componente eminentemente administrativo, termina por consolidar
un modelo en que los tribunales de familia gestionan la oferta de servicios
especializados de proteccion de tales derechos. Un modelo de proteccion de
derechos que ordene, verdaderamente (no sélo en el texto legal), la intervencion
judicial inicamente en los casos de vulneracién grave de derechos del NNA, dejaria
a la administracién un campo de actuacién, de organizacién y coordinacion de
servicios especializados, para cuya gestion estaria, al menos teéricamente, mejor
dotada. El proceso judicial no es el contexto mas idéneo para la efectividad de
intervenciones preventivas, psicosociales y restauradoras en materia familiar,
ni para la prevencion de la vulneracion.

La intervencién publica en la familia y en el entorno del NNA debe estar
asociada a programas y metodologias flexibles y comunitarias. Asi, un organismo
administrativo de proteccion de derechos, con fuerte presencia local, competente
para adoptar resoluciones y medidas de proteccion de derechos en casos no
graves, intervendria colaborativamente en la situacién del NNA, involucrando a
su familia, entorno cercano y figuras relevantes para su desarrollo, proponiendo
soluciones contextualizadas y pertinentes a su vida. En caso de fracasar en este
nivel primario de intervencién, la propia administraciéon debiera proponer a la
autoridad judicial la implementacién de una medida de proteccion de derechos
mas fuerte, como podria ser la separacién de su familia. Nada impediria que la

®  Cfr. Rodriguez, Laura y Blanck, Ernesto, “Ley 26.061: intervencién estatal y medidas de
proteccién”, en Garcia, Emilio (compilador), Proteccion Integral de Derechos de Nifios, Nifias y
Adolescentes, 2008, Buenos Aires, (Fundacién Sur-Editores del Puerto), p. 201.

¢ El nombramiento de un curador ad litem —contemplado en el art. 19 LTF— ha sido criticado en la
doctrina. Se trata de un mecanismo de defensa de los derechos del NNa insuficiente: no constituye
asistencia letrada para el NNA sino mas bien una herramienta que busca garantizar el respeto de
su interés superior en el juicio, no es obligatorio ni independiente. Ver Greeven, Nel, Filiacién,
Santiago de Chile, (Librotecnia), 2017, pp. 163 y 164.

¢ En el trabajo “Hacia un redisefio normativo del sistema de proteccion especial de derechos de
nifios, nifias y adolescentes”, en UNICEF, Los derechos del nifio. Una orientacién y un limite, 2015,
detectamos, junto a Nicolas Espejo, los siguientes principios: proteccién reforzada del derecho de
los NNA a su vida familiar; legalidad de las medidas de proteccion; necesidad y proporcionalidad
de las medidas de proteccién; temporalidad de las medidas de proteccion; derecho de los NNA
a ser oidos en los procedimientos de proteccion; supervisiéon auténoma de las medidas de
proteccién; especializacién y diligencia excepcional en la dictacién, supervisién y revision de
las medidas de proteccion; integralidad de la intervencién en materia de proteccion especial:
reforzamiento del rol de la Administracion.
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intervencion judicial se produjera directamente en casos de especial gravedad,
en particular, ante un abuso o negligencia parental producido en el propio
entorno familiar del NNA, que permita afirmar que no hay un adulto a cargo
de su cuidado o que lo hay pero que no ejerce tal funcién responsablemente.®
El elemento importante en este sentido, es garantizar un “didlogo” entre la
administracion y el tribunal, que configure un sistema de naturaleza mixta,
no puramente judicial, mas amigable y cercano a los NNA y sus familias.

4. Breve alusion al Derecho Proyectado en materia
de derechos de NNA

Consultadas las paginas web del Senado y de la Cdmara de Diputados, a mayo
de 2017, existen mds de cien proyectos de ley —en tramitacion— que pretenden
mejorar la situacion de los derechos de los NNA. De este centenar de iniciativas,
me parece Util enumerar las siguientes, asi como indicar brevemente su objeto
y estado:

Sistema de Garantias de los Derechos de la Ninez: Boletin 10315-18,
ingresado a la Camara de Diputados el 24 de septiembre de 2015, actualmente
en Segundo Tramite Constitucional en el Senado. El proyecto recibi6 casi
quinientas indicaciones de parte del Ejecutivo y de parlamentarios; obtuvo sus
primeros informes de la Comisién de Familia y Adulto Mayor y de Hacienda,
el 12 de diciembre de 2016 y 25 de enero de 2017, respectivamente; el 17 de
marzo de 2017 la Comisién de Familia y Adulto Mayor despaché el segundo
informe; el 2 de mayo de 2017 se aprobd en particular su discusion; el 3 de
mayo de 2017 pasé a la Comision especial encargada de tramitar proyectos de
ley relacionados con los nifios, nifias y adolescentes y a la de Hacienda, en su
caso; el 9 de mayo de 2017 se encontraba retirada la urgencia suma.

El caracter de esta ley es “marco”, es decir, establece las bases de un sistema
normativo —y también institucional— que se iran desarrollando en otras
leyes nuevas o a través de modificaciones a las ya existentes. El objeto de este
proyecto ley es establecer, por primera vez en Chile, un sistema que proteja

6 La Directriz 28 sobre las Modalidades de Cuidado Alternativas de Nifios entiende por nifios
“privados de cuidado parental” a todos los nifios que, durante la noche, no estan al cuidado de
a lo menos uno de sus padres, cualesquiera sean las razones y circunstancias de ese hecho; que
se encuentra “no acompafiado” un NNa si no ha sido acogido por otro pariente o por un adulto
que por ley o costumbre sea responsable de acogerlo, y que esta “separado” si ha sido separado
de un anterior cuidado primario legal o consuetudinario, aunque pueda estar acompanado de
otro pariente.
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integralmente los derechos de los NNA. Este sistema estaria integrado por
politicas, instituciones y normas destinadas a velar por el pleno desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social de los NNA.

El proyecto original establecia una nueva institucionalidad, privilegiando
fortalecer organismos existentes. En el Ministerio de Desarrollo Social se
radicaban las tareas de rectoria del sistema a través de un Comité Interministerial.
La funcién de coordinacién del sistema corresponderia a una subsecretaria
dependiente del Ministerio de Desarrollo Social, denominada “Subsecretaria de
la Nifiez”. Ademas, en este Ministerio recaeria la articulacién de la prestacion
de servicios y de los programas ejecutables por el propio Ministerio o por
otros 6rganos de la administracién y los municipios. Especialmente, en este
Ministerio se ubicaba la funcién de adopcion de medidas de protecciéon de
derechos del NNA en sede administrativa, en caso de limitacion o privacion
de los mismos. La institucionalidad se completaria con un “Defensor de la
Nifiez”, que contribuiria a la promocion, proteccién y defensa de los derechos
de los NNA.

El proyecto cuenta con un Titulo I, que describe el objeto de la ley, sefialando
los principales obligados al respeto, promocién y proteccién de los derechos de
los NNA (familia, sociedad y 6rganos de la administracién del Estado). Luego,
su Titulo II desarrolla los principios que estructurarian el nuevo sistema: el
reconocimiento del NNA como sujeto de derecho; el principio de autonomia
progresiva; el derecho a la igualdad; y el interés superior. Se desarrollan también
ciertos derechos especialmente relevantes para NNA: a la vida, desarrollo y
entorno adecuado, proteccién contra la violencia, identidad, a vivir en familia,
al debido proceso y especializacion, a la libertad ambulatoria, a la libertad de
pensamiento, conciencia y religion, a la libertad de expresién y comunicacion,
a la informacion, a ser oido, a la participacion, a la vida privada, a la honra y
propia imagen, a la educacion y a la salud.

El Titulo III se refiere a los sistemas de proteccion administrativa y judicial,
modificando radicalmente el modelo actual. Establece el deber general de los
6rganos de la administracion del Estado de proveer servicios sociales para la
proteccion de derechos del NNA; esboza una redistribucion de competencias
entre lo administrativo y lo judicial, reservando a este tiltimo aspecto aquellos
casos en que, como ultima ratio, se requiera separar al NNA de su familia.

El Titulo IV aborda la institucionalidad del nuevo sistema, haciendo
referencia a los tres niveles de competencia de los organismos ptblicos que
contempla —estratégico, articulacion, y de prestaciéon y adopcion de medidas—,
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detallando los 6rganos que formarian parte de cada uno de estos niveles y sus
principales funciones, en especial, las del Ministerio de Desarrollo Social (que
he sefialado antes). Finalmente, en este Titulo se contemplan normas para la
actuacion policial (de Carabineros de Chile y Policia de Investigaciones) y las
referidas a la participacion ciudadana y de los NNa, relevando la actuacién
de organizaciones de la sociedad civil sin fines de lucro cuyos objetivos se
relacionen con la proteccion y promocion de los derechos de los NNA.

El sistema establecido en el proyecto descansa en la generacién de una Politica
Nacional de la Nifiez, destinada a asegurar el pleno desarrollo de todos los
NNA; estableciendo sus fines, orientaciones y ejes de accién, los entes ptiblicos
y privados obligados a ponerla en préctica y sus dispositivos mas importantes
de planificacién, control y seguimiento. Asi, el Titulo V hace referencia a la
Politica Nacional de la Nifiez y su Plan de Accién, estableciendo sus objetivos
generales y contenido minimo, destacando el caracter universal, coordinado,
progresivo, integral e intersectorial que debe tener.

Finalmente, el mensaje del proyecto promete el establecimiento de una nueva
accion judicial, especializada y de tramitacion rdpida, que permitiria exigir a
los 6rganos de la Administracion del Estado, dentro de sus competencias y con
arreglo a sus disponibilidades presupuestarias, la prestacién de los servicios
que deben otorgar legalmente, cuando el acceso a ellos hubiese sido negado o
limitado afectando los derechos del NNA.

A grandes rasgos, podria senalarse que durante la discusién en la Comisioén
de Familia y Adulto Mayor de la Camara de Diputados, el proyecto mantuvo
su estructura original; algunas indicaciones mejoraron notablemente su
contenido, aunque su niimero y complejidad ralentizaron su tramitacion.
Podria afirmarse que la parte general del proyecto votada hasta el momento
(objeto, principios y derechos), salvo con respecto a ciertas garantias, constituye
un avance significativo. El Titulo III y IV, sin embargo, no siguié la misma
suerte. En efecto, el cardcter marco de la ley propuesta no fue un argumento
suficiente para explicar por qué el proyecto no detallaba el disefio del sistema de
proteccion, en especial, sus componentes administrativos. Dado que el proyecto
no contemplaba las estructuras, 6rganos, naturaleza de los equipos a cargo
a nivel local, ni indicios suficientes sobre el procedimiento administrativo a
aplicar, entre otros aspectos, se levantaron suspicacias en torno a la efectividad
del nuevo sistema propuesto. Esto, sumado a la falta de informe financiero
del proyecto, redund¢, practicamente, en la desaparicion de los mencionados
titulos, cuyas normas fueron votadas en contra en sala. De aprobarse el
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proyecto como se encuentra votado actualmente, la adopcién de las medidas
de proteccion de derechos del NNA seguiria radicada en los tribunales de
familia y la nueva institucionalidad enunciada en el mensaje del proyecto,
en especial, sus instituciones participantes, se veria francamente reducida. El
Ejecutivo trabaja en indicaciones que, probablemente, repondran —en mayor
o menor medida—, los articulos originales del proyecto.

El proyecto introduce una reforma profunda al sistema normativo e institucional
chileno, impactando estructuras de indole juridica, politica, familiar, social y
cultural; recogiendo nuevos principios y creando nuevas reglas; proponiendo
un lenguaje, abordaje y trato distinto hacia nuestros NNA. Por lo anterior, el
proceso pre-legislativo y su tramitacién en el Parlamento han sido complejos
de desarrollar; no obstante, el proyecto logré avanzar como no lo hicieron
iniciativas anteriores.** Sin duda, el proyecto requiere mejoras importantes,
en especial, en cuanto a visibilizar el disefio del sistema administrativo que
protegeria los derechos del NNA. Los proyectos que contienen la creacion de
nuevos servicios —en materia proteccional y de reinsercion social— debieran
disipar algunas de las dudas existentes y llenar ciertos vacios que presenta
el disefio del sistema contenido en el proyecto de Sistema de Garantias de los
Derechos de la Nifiez.

Otorga nuevas atribuciones al Ministerio de Desarrollo Social en materia
de nifiez y crea la Subsecretaria de 1a Nifiez, dependiente del mismo: Boletin
10314-06, ingresado al Senado el 29 de septiembre de 2015, actualmente en Primer
Tramite Constitucional. Su objeto es crear una nueva institucionalidad para
los NNA, estableciendo un rol de rectoria del nuevo Sistema de Garantias de
Derechos de la Nifiez ejercido por el Ministerio de Desarrollo Social, funcién
que se ejercera sobre los nuevos servicios que, en el contexto del nuevo sistema,
asumen las tareas de promocién y proteccién de los derechos de los NNA.
El proyecto se hace cargo del drea de gestion estratégica del sistema y de la

¢ El afio 2005, el Ejecutivo presenté un proyecto de ley sobre la materia, denominado “Sobre

Proteccion de los derechos de infancia y adolescencia”, que concluyé su Primer Tramite
Constitucional siendo aprobado en el Senado (Boletin 3792-07), y que hoy se encuentra en la
Cédmara de Diputados sin avances. En 2012, se presenté un proyecto que tiene por objeto la
creacién de dos nuevos Servicios de atencion a la infancia y adolescencia, que se encuentra atin
en Primer Tramite Constitucional (Boletin 8487-07). El mismo afio, por mocién de los Honorables
Senadores sefior Escalona, sefiora Alvear y sefiores Letelier y Walker, Patricio, se presenté el
“Proyecto de ley de proteccién integral de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes”. Este
proyecto incorporaba las propuestas de las organizaciones no gubernamentales que colaboran
en materias de nifiez; sin embargo, no fue sometido a tramitacién por la naturaleza de sus
disposiciones, que requerian iniciativa presidencial. Finalmente, el afio 2013 se present6 un
“Proyecto de ley de proteccién de derechos de los nifios, nifias y adolescentes” (Boletin 8911-18).
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articulaciéon del mismo a nivel nacional, en especial, del disefo de la estrategia
nacional contenida en la “Politica Nacional de la Nifez”, que establecera las
prioridades y directrices del mismo. Fue sometido a discusion general y aprobado
en general; en abril de 2017 se encontraba abierto el periodo de indicaciones;
el 17 de mayo de 2017 se encontraba con urgencia suma.

Crea el Servicio Nacional de Proteccion Especializada de Nifios y Nifas y
modifica normas legales que indica: Boletin 11176-07, ingresado a la Camara de
Diputados el 4 de abril de 2017, actualmente en Primer Tramite Constitucional.
Como se ha sefialado anteriormente, este proyecto se enmarca en la creacién del
sistema de proteccién integral de derechos que establece el proyecto de ley de
Sistema de Garantias de Derechos de la Nifiez. Su objetivo es crear un servicio
de proteccion especializada de derechos de NNA que asuma las funciones que
actualmente desarrolla SENAME en materia proteccional. El proyecto concibe
este nuevo servicio como publico, descentralizado, dotado de personalidad
juridica y patrimonio propio, y sometido a la supervigilancia del Presidente
de la Reptblica a través del Ministerio de Desarrollo Social. A su vez, por
protecciéon especializada entiende aquella provision de prestaciones dirigidas a
restituir el ejercicio de los derechos vulnerados de nifios y nifias debido a abuso,
maltrato y trata, segiin lo definan las leyes respectivas, debido a explotacién
sexual y laboral infantil, o a abandono cuando carezcan de cuidados maternales
o paternales; asimismo, las destinadas a atender a los nifios y nifias sujetos de
adopcién; finalmente, la proteccion especializada estara también dirigida a
la reparacion de las consecuencias de la vulneracién de derechos de los NNA.
El dia 11 de mayo de 2017 este proyecto se encontraba con urgencia simple.

Crea el Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil e introduce
modificaciones a la Ley N°20.084, sobre Responsabilidad Penal Adolescente,
y a otras normas que indica: Boletin 11174-07, ingresado al Senado el 4 de
abril de 2017, actualmente en Primer Tramite Constitucional. Fue enviado
a la Comisién de Constitucién, Legislacion, Justicia y Reglamento y a la de
Hacienda, en su caso. El proyecto crea el Servicio Nacional de Reinserciéon
Social Juvenil como un servicio ptblico descentralizado, que tiene por objeto
la administracion y ejecucion de las medidas y sanciones contempladas por
la Ley N° 20.084. A este nuevo servicio le corresponderd la implementacion de
politicas de cardcter intersectorial y el desarrollo de programas que contribuyan
ala modificacion de la conducta delictiva y la integracion social de los jovenes
sujetos de su atencion.
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Creala Defensoria de los Derechos de la Nifiez: Boletin 10584-07, ingresado al
Senado el 22 de marzo de 2016, actualmente en Segundo Tramite Constitucional.
Este proyecto crea tal Defensoria como una corporacion auténoma de derecho
publico, con personalidad juridica y patrimonio propio, cuyo objeto es la
difusién, promocién y proteccién de los derechos de los nifios y nifias. En mayo
de 2017 se encontraba en la Camara de Diputados, pasando a la Comisién de
Familia y Adulto Mayor, y a la Comisién de Hacienda, en lo pertinente; y con
urgencia suma el dia 17.

Consideraciones finales

Las largas etapas de institucionalizacion, especialmente durante los primeros
anos de vida, producen dafios permanentes en las personas; los NNA que las
viven sufren un mayor retraso en su capacidad de establecer interacciones
sociales, asi como trastornos médicos graves, deficiencias en el crecimiento
tisico y cerebral, problemas cognitivos y retrasos en el desarrollo del lenguaje
y de la comunicacién. En cambio, los NNA que fueron adoptados o que se
integraron a familias de acogida tienen un mejor desempefio, no solo fisico y
cognitivo, sino también en logros académicos e integraciéon social como adultos
independientes, que aquellos que crecieron en instituciones.®® El Informe
Mundial sobre la Violencia contra Nifios y Nifias de 2006 sefiala que la violencia
en las instituciones es seis veces mas frecuente que en los hogares de acogida,
y que los nifios institucionalizados tienen una probabilidad casi cuatro veces
mayor de sufrir abuso sexual que aquellos que tienen acceso a alternativas de
proteccion basadas en la familia.®

Por estas razones, Chile debe evitar al maximo posible la “institucionalizacion”
de sus NN4, protegiendo su derecho a vivir en familia. Existe evidencia de que
hemos hecho escasos esfuerzos por evitar que el acogimiento residencial sea
la regla excepcional y para que, en los casos en que ella parece ser la tinica
medida adoptable, nuestros NNA sean tratados con dignidad.

En las paginas anteriores he intentado describir algunos hechos de implicancia
juridica, ciertas caracteristicas del ordenamiento nacional y algunos elementos
del funcionamiento de la justicia de familia que han conducido a nuestro pais

®  Cfr. UNICEF, La situacion de los nifios, nifias y adolescentes en las instituciones de proteccién y cuidado de
América Latina y el Caribe, 2013, pp. 8 y 27.

% Unicef.org, Informe Mundial sobre la Violencia contra Nifios y Nifias de 2006, 31 de mayo de 2017.
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a una grave crisis. Los proyectos de ley referidos a la infancia alcanzaron,
en los tdltimos dos afios, avances significativos para la implementacién de
un sistema de proteccion de derechos del NNA. Es de esperar que esta tarea
se consolide préximamente y no veamos fracasar, nuevamente, una ley de
proteccion integral de derechos del NNA. Asimismo, es necesario comprender
que este proceso involucra una transformacién profunda de nuestro sistema
juridico, en especial de la normativa civil y de familia; nuevas aproximaciones
de parte de la administracion, de la justicia y de toda entidad del Estado y,
especialmente, de los particulares, de la sociedad civil, de padres, madres y
de los propios NNA.

Por ultimo, en lo que al acogimiento de NNA privados de cuidados parentales
se refiere, Chile debe cumplir sus compromisos internacionales, protegiendo
efectivamente los derechos del NNa, garantizando la plena vigencia del derecho
a la vida familiar del propio NNA y de los demés miembros de su familia y de
su entorno. Chile debe establecer marcos normativos adecuados, que ordenen
el cumplimiento de los mas altos estdndares de calidad a la red de servicios de
acogimiento familiar y residencial, fortaleciendo fuertemente su fiscalizacion.
En este sentido, debiera exigirse la implementacién de un enfoque integral en
la intervencién, que respete el derecho al desarrollo personal y a la insercién
socioeducativa y sociolaboral, en su caso, del NNA. El diagnéstico y disefio del
programa de intervencion respectivo debe considerar la situacion del grupo
familiar y social en que el NNA habita y se desenvuelve. De este modo, el
acogimiento residencial no terminaria sacrificando, desproporcionadamente,
el derecho a la vida familiar del NNa, hasta el punto de acabar con sus vidas,
como —lamentablemente— sucede hoy en nuestro pais.
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