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INTRODUCCION

A partir del siglo XX, ha existido en el mundo del derecho una evolucién significativa
en relacion con el reconocimiento de los seres humanos como semejantes, a considerar a
una persona como un “otro”, o sea, una persona sujeta de derechos que les son inherentes
a su clase, estirpe o condicion. Esto es, netamente lo que son los Derechos Humanos que

nacen a partir de la Declaraciéon Universal De Los Derechos Humanos. !

Luego de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, es que se comienza
a plantear la idea de cédmo hacerlos valer en concreto, y por consiguiente aparecen el
concepto de los Derechos Fundamentales, estos son, reglas de derecho directamente
aplicables en de cada pais, podriamos decir que son una declaracion de los Derechos
humanos en forma de Derecho positivo. Una forma de organizar los Derechos
fundamentales es a través de la clasificacion de los derechos de primera, segunda y tercera
clasificacion. Los primeros relacionados con los derechos civiles y politicos, los segundos
serian una equivalencia a los derechos sociales, a su vez, los de tercera generacion se

referirian al principio de solidaridad.?

Si bien ha existido un avance grandilocuente en el reconocimiento de la persona
como sujeto de derechos, podriamos preguntarnos legitimamente ¢ cual es el alcance que
tienen estos derechos? ¢ Alcanza la proteccidon del derecho de la infancia 0 merece algin
tipo de legislacion especial? Deduciendo que se habla de derechos universales claramente
deberia alcanzar el Derecho de la Infancia, sin perjuicio de esto, también podemos decir
que histéricamente los nifios, nifias o adolescentes se han encontrado en una posicion de
desproteccién, sea por discriminacién o indefension por su condicién natural. El punto es
que en el mundo se ha ido avanzando mediante distintas legislaciones respecto a una
proteccion especializada de la infancia, en la cual nuestro pais no ha quedado exento de

dicha evolucion.

1 La Declaracion Universal de Derechos Humanos | Naciones Unidas.

2 Al parecer el primero en proponer la distincion entre derechos de primera, segunda y tercera generacién fue
Karel Vasak en una conferencia (1979) ante el Instituto de Derechos Humanos de Estrasburgo, quien fue
director de dicho Instituto



Dicho esto, es menester cuestionarnos algunas cuestiones previas: ¢nuestro
derecho efectivamente trata y protege el derecho de la infancia? y ¢ si al amparo de nuestra
legislacion también se reconoce la proteccion y garantia de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes? (en adelante: NNA). Como una respuesta preliminar a estas interrogantes,
podemos decir que dentro de nuestro ordenamiento juridico existen diversas normas y
procedimientos en los cuales se protege el derecho de la infancia. En forma general se
puede mencionar el Derecho de Familia, que abarca en cuanto a las relaciones juridicas
entre personas, filiacibn, matrimonio, divorcios, etc, y que de forma particular esta
constituido por diversos cuerpos normativos, como es el reconocimiento a nivel
Constitucional en diversos articulos, particularmente el reconocimiento de la familia como
nucleo fundamental de la sociedad; el Articulo 19 sobre las garantias constitucionales y los
tratados internacionales reconocidos y ratificados como Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 1948, Declaracion de ginebra de los Derechos del Nifio de 1924, Declaracion
de los derechos del nifio de 1959, pacto internacional de Derechos civiles y politicos de
1966, y a mi parecer, de mayor relevancia, la Convencion sobre los Derechos del Nifio de
1989 (en adelante, La Convencion o CDN).

Sin perjuicio de estos reconocimientos de estos derechos “basicos”, el legislador ha
considerado que debe existir una proteccion especial respecto a los NNA. De tal manera
gue, histéricamente ha ido evolucionando en materias de fondo y forma para una proteccién
y garantia efectiva de los derechos de los NNA. La primera, por ejemplo, con la
promulgacién de leyes como: Ley 20.680 sobre Violencia intrafamiliar, Ley 21.302 que crea
el Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y Adolescencia, y Ley 21.430
sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia; y las
segunda, la entrada en vigencia de la Ley que Crea Los Tribunales De Familia, Ley 19.968
promulgada en el afio 2004, que vino a sustituir la legislacion antigua para darle un espacio
especial al tratamiento de materias de derecho de familia y para efectos de este trabajo de
investigacion, la Creacion del Centro de Medidas Cautelares, los cuales tienen la
competencia de conocer asuntos relacionados con Medidas de proteccion por

vulneraciones de derechos y Violencia Intrafamiliar.

Esta ley, constituyé un cambio profundo y radical de nuestro sistema de proteccién
a la infancia, pues se crea una legislacion especial, en cuanto a tribunales especiales que

conocen de procedimientos que protegen y garantizan la vulneracion de derechos en contra



de NNA, pasando de un modelo de sistema antiguo en que se basa en principios propios
del procedimiento civil, por lo general respecto al procedimiento ordinario, como es el
principio de mediacion, de escrituracion, conocimiento lato, formalizado; a un sistema de
jurisdiccién especializada en asuntos de familia, conocimiento inmediato y directo del juez,
un procedimiento oral, flexible, concentrado y basado en el principio de la inmediacion.
Ademéas de como dice el mensaje de la ley en cuestion: “que las técnicas de culpa y
responsabilidad resultan inadecuadas™ para la resoluciéon de conflictos y complejidad del

tratamiento de asuntos en esta materia.

La intencion de este trabajo de investigacion es vislumbrar las preguntas
anteriormente planteadas, a partir de un andlisis descriptivo de la normativa nacional
respecto al derecho de la infancia, particularmente sobre la Vulneracién de Derechos en
contra de Nifios, Nifias y Adolescentes. Asi como un analisis jurisprudencial acerca del
funcionamiento del Centro de Medidas Cautelares en el procedimiento judicial especial de
Medidas de proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Como primera
aproximacion, es menester decir que ha existido un avance significativo respecto del
derecho de la infancia en nuestro ordenamiento juridico, se pretende dilucidar y evidenciar,
que a mi juicio, que fija la hipétesis de que existe una vulneracion de derechos
fundamentales para con los NNA por actuaciones que se encuentran dentro de las
facultades legales que dicen relacion con un procedimiento que no abarca en su totalidad
la proteccion y la falta de mecanismos de accion que tienen los tribunales de familia en
cuanto a la prevencion y reparacién de estos derechos vulnerados. Asi también un analisis
critico del funcionamiento y relacion del aparato jurisdiccional con el sistema administrativo,

a cargo del Nuevo sistema de la mejor nifiez.

Producto de lo anterior, se tiene presente que como objetivo principal de este trabajo
se abordara las vulneraciones de derechos en contra de NNA y la relacion que tiene nuestro
sistema judicial, asi también con el sistema administrativo. Integrando aristas que se
consideran fundamentales como: en primer lugar, cémo se prevén, protegen y garantizan
los derechos de NNA, y en segundo término, como influye el procedimiento judicial y

administrativo en la vulneracion de derechos en contra de NNA.

3 https://obtienearchivo.bcn.cl/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/537/1/HL19968.pdf, Pagina 6.



Para trabajar en dichos objetivos, la presente investigacion se estructurard en cuatro
capitulos, en cuanto, en el primer capitulo, se abordara en términos generales antecedentes
histéricos y evolucién de los principios en el Derecho de Familia y su relacion con la

vulneracién de derechos en contra de NNA, de origen internacional y nacional.

En el segundo capitulo se materializara en una sistematizacion de distintos periodos
en el ambito nacional acerca de la proteccion de derechos de los nifios, niflas vy
adolescentes. Asi también, en cuanto a la creacion del Centro de Medidas Cautelares de
los Tribunales de familia en relacion con la vulneracién de derechos en NNA con la

proteccién reparacion de los mismos en sede administrativa y judicial.

En el tercer capitulo se abordara el concepto de “vulneracion de Derechos en contra
de NNA” en consideracién a un analisis de distintas leyes que fueron dando cabida a un
progresivo cambio de paradigma en virtud de la doctrina de la proteccién integral. Se
evidenciara lo que le llamaré “Crisis de SEMANE”, que es mas bien una forma de llamarlo
de forma simple para evidenciar que existe una problematica en el sistema de proteccion

de derechos ante vulneraciones de derechos en contra de NNA.

En el cuarto capitulo, se verd como es que el Estado de Chile ha enfrentado esta
“Crisis”, realizando un analisis normativo de la Ley 21.430 que crea el Sistema de garantias
y Proteccién integral de Derechos. Asi también, en el Ultimo capitulo, se hace un alcance
de los nuevos procedimientos administrativos que vienen en consecuencia de la evoluciéon

legislativa en cuanto a la nifiez y adolescencia

Finalmente se exponen las conclusiones de este trabajo respecto al concepto de
estudio y las vulneraciones de derechos en contra de NNA sobre la evolucion legislativa
que se traduce en cambios sustanciales en el sistema de proteccién de derechos en virtud

de los nifios, nifias y adolescentes.



CAPITULO I: CONCEPTOS, ANTECEDENTES Y EVOLUCION HISTORICA DEL
DERECHO DE LA INFANCIA EN RELACION CON LA VULNERACION DE DERECHOS
EN CONTRA DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

El objetivo principal de este apartado es definir algunos conceptos que se
consideran importantes para un mayor entendimiento de este trabajo, es decir, una
investigacion acerca del funcionamiento histérico y actual del sistema de proteccién ante
vulneraciones de derechos contra nifios, nifias y adolescentes. Por ende, es de suma
importancia que se definan conceptos como el de “Derechos Humanos”, “Vulneraciones de

derechos”, “Nifios Nifias y Adolescentes”, y “proteccion de derechos”.

1. Conceptos relevantes para la investigacion:

1.- Derechos Humanos: Es de suma importancia mencionar este concepto acerca
de derechos que han sido considerados de forma universal (en el mundo Occidental), en
favor de todas las personas. Su definicién esta dada por la Organizacién de las Naciones
Unidas (ONU) como: “Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres
humanos, sin distincién alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional
0 étnico, color, religion, lengua, o cualquier otra condicién. Todos tenemos los mismos
derechos humanos, sin discriminacién alguna. Estos derechos son interrelacionados,

interdependientes e indivisibles.” (Naciones Unidas Derechos Humanos, s.f.)

Haciendo un andlisis rapido de esta definicion, es facil deducir que los Infantes y
adolescentes estan dentro de la consideracion de “todos los seres humanos”, entonces
cabe preguntarnos ¢por qué los NNA requieren de una proteccion especial? Para ir

entendiendo la respuesta debemos materializar, qué es lo que se entiende por NNA.

2. Nifios, nifias y adolescentes: Es recién a partir del siglo XIX que comienza a existir
una preocupacion internacional acerca de la infancia y adolescencia. Se comienza a
entender que existe un grupo de la poblacion de “todos los seres humanos”, que requieren
en razon de su edad y desarrollo, de una proteccion especial. Tal como se vera en los
capitulos siguientes, es que existen instrumentos internacionales que se han referido

acerca de este grupo etario, ejemplo de esto: La Declaracion de Ginebra de 1924, la
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Declaracion de los Derechos de Nifio 1959, o la Convencion de los Derechos del Nifio de
1989. Si bien todos aportaron a la busgqueda del concepto que se entiende universalmente,
es este ultimo el cual nos entrega una definiciébn en concreto en su articulo primero, esto

es:

“Articulo 1°: “Para los efectos de la presente Convencién, se entiende por nifio todo
ser humano menor de 18 afios de edad, salvo en virtud de la ley que le sea aplicable, haya

alcanzado antes la mayoria de edad”.

Hoy en dia, en miras de una opinibn mas progresista, es que se debe actualizar a
los tiempos dicha definicién, o sea, que el texto sea modificado y de lugar a un lenguaje
inclusivo o “neutro”. Deduciendo por lo tanto, que el concepto en cuestion queda mas
acorde a infantes, o al menos que se mencione gue se entiende por nifio y nifia, sobre todo,

por motivos de que existen asuntos de género que requieren mayor atencion.

Volviendo a la linea de la definicion del concepto, podemos reconocer que la
Convencion engloba a nifios, nifias y adolescentes como si fueran lo mismo. Sin embargo,
hoy en dia existe consenso tanto internacional como nacional en que son etapas de la vida
distintas. Ejemplo de la primera, es que la Organizacién Mundial de la Salud (OMS) define
la adolescencia como “el periodo de crecimiento que se produce después de la nifiez y
antes de la edad adulta, entre los 10 y 19 afios”. Por otro lado, en la legislacion de Chile,
es posible reconocer distintos cuerpos normativos que se encuentran vigentes al dia de
hoy, como por ejemplo el Articulo 26 del Codigo Civil, el Articulo 1 de la ley 16.618 sobre
Ley de Menores, el articulo 16 inciso 3 de la ley 19.968 que crea los tribunales de familia.
Si bien, estas leyes no se contradicen entre si, en términos de actualizacion, es la Ultima la
que lleva la delantera sefalando que “Para los efectos de esta ley, se considera nifio o nifia
a todo ser humano que no ha cumplido los 14 afios y, adolescente, desde los 14 afios hasta

que cumpla los 18 anos de edad.”

3.- Vulneracién de Derechos en contra de NNA: Ya definidos los conceptos de
Derechos Humanos y Nifios, nifias y adolescentes, cabe adentrarnos al objeto de este

trabajo, es decir, la vulneracion de derechos en contra de NNA.

Desagregando el concepto, en primer lugar, se debe definir qué entenderemos por
Vulneracién. Segun la Real Academia Espafola senala que Vulnerar significa “dafar o

perjudicar’. Por otro lado, es posible deducir que la nocidon de vulnerabilidad tiene un
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aspecto mas amplio, asi como expone BUSSO: “Vulnerabilidad puede ser entendida como
un proceso multidimensional que confluye en el riesgo o probabilidad del individuo, hogar o
comunidad de ser herido, lesionado o dafiado ante cambios 0 permanencia de situaciones
externas y/o internas.” Segun la Defensoria de la Nifiez, corresponde a cualquier
transgresion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes establecidos en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, la cual puede ser constitutiva de delito o no, dependiendo de

nuestra legislacion.

Por ende, un NNA es vulnerado en sus derechos a través de una accion u omision
de quienes deben resguardarlos y protegerlos. Asi las cosas, los primeros encargados de
promover, proteger y resguardar sus derechos es la familia, sin embargo, existen variadas
situaciones en que es la misma en la cual son la fuente de la vulneracion o hay ausencia

de esta. Ante estas circunstancias existen mecanismos me proteccion para con los NNA.

4.- Proteccién de derechos de NNA: En el capitulo correspondiente se sefalara
como funciona el sistema actual de proteccion de derechos chileno, por el momento es
importante mencionar que existen, a grandes rasgos, un sistema Administrativo y otro
Jurisdiccional que funcionan de forma paralela en la proteccion de derechos en favor de
NNA. En este apartado me remito a hacer mencionar una definicién que resulta aclaratoria
para nuestros efectos, del Servicio Nacional de Menores: se entiende por proteccién de
derechos al “conjunto de acciones orientadas a restituir los derechos que han sido
vulnerados a nifios, nifias y adolescentes y contribuir al proceso reparatorio de una grave
vulneracién de derechos de la nifiez. Esta Gltima se entiendo como toda forma de perjuicio
0 abuso fisico o0 mental, descuido o trato negligente, malos tratos y explotacién” (SENAME,
2005).°

5. Sistemas de proteccién de derechos: Como se menciono en el apartado anterior,

existe la Via no Jurisdiccional o Administrativa y la via Jurisdiccional.

Sistema administrativo: Es el conjunto de instituciones dependientes del Ministerio

de Justicia, a cargo de promover, proteger y reparar los derechos de los NNA. Al afio 2023,

4BUSSO, Gustavo. “Vulnerabilidad Social: Nociones e implicancias de politicas para Latinoamérica a inicios del
siglo XXI”. Seminario Internacional: Las diferentes expresiones de la vulnerabilidad social en América Latina y
el Caribe, CEPAL, julio 2001. P.8.).

5 SENAME, 2005.
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se encuentra en proceso de cambio por la Ley 20.032 que crea el Servicio de la Mejor Nifiez
y de la Ley 21.430 Sobre garantias y proteccion integral de los Derechos de la Nifiez y
Adolescencia. Sin perjuicio de esto, aln siguen las instituciones de la ley antigua, por
ejemplo: Las Oficinas de proteccién de Derechos (OPD) y el remanente del Servicio
Nacional de Menores (SENAME), que para fines legislativos ya no existe pero en la practica
se ha hecho un cambio gradual al nuevo sistema. La nueva Ley, ofrece nuevas instituciones
como las Oficinas Locales de la Nifies (OLN), y nuevos sistemas especializados de
proteccién de la nifiez, esto en el sentido que recién en el afio 2021 el SENAME fue
reformulado al Servicio de Justicia y Reinsercién Juvenil, el cual se enfoca exclusivamente
en los NNA entre 14 y 17 afios que tienen conflicto con la ley, y se crean nuevos centros

para la proteccion de los NNA con otras necesidades.

A todas luces este es un avance significativo, pero en su implementacion como
sistema en su conjunto tiene varias deficiencias, asunto que es de los temas principales de

este trabajo y se analizaran en los capitulos correspondientes.

Via Jurisdiccional: Son los mecanismos para la proteccion de derechos entregados
por los Tribunales especializados de justicia, esto son los Juzgados de Familia. En
especifico, como mecanismo de proteccidn especializada, dentro de estos tribunales existe
el Centro de Medidas cautelares quien tiene la competencia de conocer de los

procedimientos de “Medidas de proteccion”.

Como se vera mas adelante, con la implementacion de la nueva ley y la finalidad de
desjudicializar el sistema de proteccion de NNA, se pretende que cada vez tenga, la
judicatura, menor influencia y en mayor medida se resuelvan los conflictos a través del

sistema administrativo.

1.1. Antecedentes y evolucion histérica del Derecho de la infancia

La necesidad de hacerse cargo de la desproteccion de la infancia no es algo nuevo.
Como sociedad tanto a nivel internacional como nacional hemos ido en constante evolucion
en cuanto a este punto, de tal manera que, se le ha dado un lugar de especial atencion

pues a pesar de que existan Derechos humanos abiertamente aceptados y reconocidos,
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son los nifios, niflas y adolescentes (NNA) quienes requieren de una proteccion especial en

razon de su edad y condicion de tal, frente a vulneraciones de derechos.

Si bien, hoy en dia los NNA son considerados como sujetos de derechos
propiamente tal, se necesita de un agente externo a su persona para la promocion,
proteccién y garantia de sus derechos. Sin perjuicio de esto, no siempre fue asi, ya que
antiguamente se les miraba como objetos de proteccion. Este cambio de paradigma no ha
estado exento de dificultades, pues el cambio de percepcién y conducta solo se ha dado
unavez que existen vulneraciones de derechos en contra infantes o adolescentes que como

sociedad no estamos dispuestos a tolerar.

Asi las cosas, es menester contextualizar brevemente al respecto, es decir, que
determinaremos cuéles son las dos grandes posiciones de debate, asi como también
nuestra postura para efectos practicos para este trabajo.

- Doctrina de la “Situacion Irregular”: También conocida como “Modelo Tutelar”,
es una corriente ideol6gica normativa que domin6é en América Latina durante todo el siglo
XX, hasta la dictacion de la Convencion de derechos del nifio que se analizara en su mérito
mas adelante. Esta Doctrina se materializa en un conjunto de leyes e instituciones que
tienen como principales caracteristicas la consideracion del menor como “objeto de
proteccion”, o como sefiala Mary Beloff: “Estas leyes conciben a los nifios y jévenes como
objetos de proteccidn a partir de una definicién negativa de estos actores sociales. De ahi
provienen los términos como “disponer al menor” o “depositar al menor”, de manera que se
entiende que es quien debe tutelar sus derechos, y que por consiguiente se les denominé
como “menores”. Este término se acufia desde la lbégica de que son personas sin la mayoria
de edad cumplida que se encuentran marginados socialmente y no pueden satisfacer sus
necesidades basicas. Asi también es como entiende la doctrina el Instituto Interamericano

del nifio, nifia y adolescentes.’

-Caracteristicas de la doctrina de la situacion irregular:

6 BELOFF Mary. 1999. Modelo de proteccion integral. De los derechos del nifio y de la situacion irregular: Un
modelo para armar y otro para desarmar. [En linea]. Revista Justicia)

7 GONZALEZ MARTIN, Nuria y RODRIGUEZ JIMENEZ, Sonia. ¢Menor o Nifios, Nifias y Adolescentes? Un
tépico a discutir, en Revista de Instituto de Investigaciones Juridicas de UNAM, N°5, 2011, Ciudad de México,
63 p.
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El modelo tutelar, o como se ha hecho referencia la “doctrina de la situacidn
irregular”, tiene como sustento basico el argumento de “la ayuda y proteccion de la infancia”.
Desde ese punto de vista, es el estado el cual es el encargado de proteger al desvalido,
discriminando entre dos tipos de infancia: por un lado una infancia en la cual los nifios tienen
sus necesidades basicas cubiertas, esto es, a grandes rasgos sobre la familia, educacion y
salud, a quienes se les considera nifios y adolescentes; y por otro lado, una infancia en la
cual una o varias de esas necesidades basicas estan alteradas de forma negativa o
derechamente no existen, a quienes se les denomina menores. Por ende, hay dos tipos de

infancia.

Sin perjuicio de que en el momento de la aparicion de esta concepcion fue un avance
en cuanto a la proteccién factica de los NNA, es que bajo esta mirada conceptual en que
se desarrollan leyes e instituciones que fundamentan una serie de vulneraciones de
derechos y discriminacién o alteraciones a un principio basico que es la Igualdad ante la
ley, pues existe dos tipos de infancia. Dicho esto, es momento de subrayar las principales
caracteristicas negativas de esta doctrina:

A. Criminalizacién de la pobreza: se considera este rasgo caracteristico pues
el marco normativo dispone una serie de leyes o reglamentos que ordenan
la internacion de NNA por motivos vinculados a las carencias de recursos

materiales.

B. Privacion de libertad por tiempo indeterminado: La disposicién de las leyes
en el sentido de disponer la internacion de menores, constituye una falta o
vulneracién grave, a mi juicio, sobre derechos fundamentales como el
Derecho a la Libertad que se consagra practicamente a nivel global en el
mundo Occidental. Constituye una verdadera privacion de libertad, pues es
el estado a través de sus leyes e instituciones quien separa a los NNA de su

familia o entorno en que se desenvuelve.

C. Poca o nula discriminacion entre NNA con carencias econdmicas o
familiares, con aquellos que son infractores de ley. Existe un trato

indiscriminado en relacién con distintos tipos de problematicas tengan los
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menores, muchas veces haciendo més dificil la proteccion y reparacion de
los derechos vulnerados, y en otras, como en los casos de Menores
infractores de ley para una adecuada reinsercién social. En definitiva, una
falta de categorizacion y forma de solucion adecuada para la prevencion,

proteccion y reparacion de los “problemas” de los NNA.

-Situacion especial respecto a la imputacién de delitos a menores.

Como se menciond anteriormente, una de las caracteristicas negativas de esta
percepcion ideoldgica acerca del Estado tutelar, es la poca o nula discriminacion entre
distintos tipos de problematicas, ya que es necesario abordar el asunto de los “menores”
que se ven relacionados con infraccién a la ley. Justamente en este punto es donde

encontramos unas de las situaciones mas criticas del sistema.

La doctrina de la situacion irregular al no distinguir o discriminar que este asunto
deberia tener un tratamiento especial, es donde ocurren vulneraciones de derechos de
forma sistematica, pues estos menores eran sometidos a la justicia tutelar sin respeto a
ninguna de las garantias del sistema procesal penal adulto, ni ain cuanto existia el sistema
Inquisitivo® que primaba en la época, ya que hasta ese entonces no existe un sistema de
responsabilidad penal Juvenil. En definitiva, aguellos NNA los cuales eran denominados
como “menores” se les privaba de libertad o se tomaban medidas coactivas sin un sistema
adecuado para su resolucién, es mas, bajo esta concepcion se les considera como
personas incapaces, es decir que, inimputable. Por lo tanto, no se les estaria aplicando una
sancion por el delito cometido, sino que es porque el menor se encuentra en una “situacion

irregular” y es finalidad del estado someterlos a su tutela para rehabilitarlos.

-Crisis de la Doctrina de la situacion irregular:

8 El sistema judicial inquisitivo es un enfoque procesal en el sistema legal que se caracteriza por el impulso
procesal de oficio, lo que significa que la autoridad judicial toma la iniciativa de investigar y recopilar pruebas de
forma activa en un caso. En este sistema, la autoridad judicial inicia y conduce la investigacion de manera
independiente, sin depender principalmente de las partes involucradas.
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Es relevante mencionar que se cataloga al “menor” como Objeto de proteccion,
vulnerando principios, aun en esa época considerados como béasicos para todo
ordenamiento juridico occidental y democratico, como son los Principios de Igualdad,

legalidad y garantias del debido proceso.

El decaimiento de la doctrina de “la Situacion Irregular’ no fue una circunstancia
homogénea, podemos decir que la cuna del cambio se fue materializando a partir de los
afios 60, con una serie de pronunciamientos de la Corte suprema de Estados Unidos en
relacion al cumplimiento del debido proceso®, y en paralelo, en Europa surge el Derecho
Penal Adolescente que contribuye a separar algunas de las distintas problematicas de la
adolescencia, como por ejemplo la diferenciacion entre adolescentes infractores de ley y
aquellos que requerian el apoyo de la tutela estatal por falta de algunas de las necesidad
bésicas.

En Latinoamérica, recién en los afios 80 comienza a manifestarse un cambio
sustancial de esta doctrina, pues se comienza a entender a la infancia y adolescencia como
“sujetos de derechos", es decir, que bajo la doctrina de la Situacion irregular y la concepcién
“objeto de derechos de los NNA”, permanentemente estaba vulnerando los derechos de los
Nifios Nifias y adolescentes mediante soluciones entregadas por este Sistema Tutelar.
Como ya se ha mencionado, cualquiera puede ser sometido a la tutela/represion del estado,
sin diferenciacion alguna de cudl es la fuente del conflicto, sea maltrato, abandono o
infractor de ley, doctrinariamente denominado como el “secuestro y judicializacion de los

problemas sociales”.

Finalmente, frente a las vulneraciones de derechos en contra de NNA, afectacion de
principios basicos o infracciébn a garantias como el debido proceso, se va haciendo
generalizado el malestar frente a las leyes y normativas de la doctrina de la situaciéon
irregular y se va avanzando a una conviccion amplia de que debe haber cambios profundos
para darles una mejor solucion a los problemas sociales de la infancia. Asi las cosas, con
la aprobacion de la Convencion Internacional sobre los derechos del nifio (en adelante “la

convencion o CDN) en 1989 se termina con la etapa que habia comenzado con el

9 CILLERO Miguel. 2001. Los Derechos del nifio: De la proclamacion a la proteccién efectiva. [En linea]. Revista
Justicia y Derechos del nifio, UNICEF N° 3. pp. 49-64.
http://www.unicef.org/argentina/spanish/ar_insumos_PEJusticiayderechos3.pdf [Consulta: 28 mayo 2014]. p.
53.
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movimiento “salvadores de los nifios™° que lleva a la doctrina de la situacion irregular, y

surge una nueva definida como la Etapa de la “proteccion integral”.

-Doctrina de la Proteccion Integral:

La doctrina de la proteccion integral adquiere importancia, en contraposicion con la
doctrina de la situacion irregular, a partir de los afios 90 en adelante. Se fue construyendo
a partir de distintos instrumentos juridicos internacionales, como La Convencién
Internacional de derechos del Nifio de 1989, Reglas minimas de las Naciones Unidas para
la administracion de justicia de menores (1985) o para los jévenes privados de libertad
(1990), el Protocolo facultativo de la Convencién sobre los derechos del nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en pornografia en el 2000,
entre otros; pero sin duda, aquél que marcé sustancialmente este cambio de paradigma en

tratamiento juridico y social de la infancia fue la aparicion de la Convencién.

Entre los aspectos mas importantes que trajo consigo, la cual se analizaran a fondo
mas adelante en otro apartado, mira dos posiciones claras, por un lado, un nuevo criterio,
el cual se centra en considerar a estas personas menores de edad como personas sujetas
de derecho. Ya no como “menores” o personas incapaces que son objeto de proteccion, si
no que en adelante seran personas completas con derechos y deberes reconocidos o
“personas cuya particularidad es estar creciendo!, por tanto, se cambia la concepcién y/o
terminologia de “menor” al de Nifios, nifias y adolescentes; y por otro lado, reconoce a estos
NNA por su condicién de edad en desarrollo, se encuentran en una posicion especial en
relacion a su intrinseca naturaleza de debilidad o vulnerabilidad. Por ende, podemos decir
gue, bajo la doctrina de la proteccion integral, se contempla a los nifios, nifias y
adolescentes como personas sujetas de derechos, reconociéndose derechos intrinsecos e
inalienables como los derechos humanos y garantias procedimentales como el del debido

proceso.

10 E| movimiento "Salvadores de los Nifios" es una organizacion no gubernamental dedicada a la proteccion y
defensa de los derechos de los nifios en todo el mundo. Fundada en 1994, la organizacién trabaja para mejorar
la calidad de vida de los nifios y jovenes en situacion de vulnerabilidad, cualquiera sea la cause. Sus esfuerzos
se enfocan en la prevencion de la explotacion infantil, la educacion, la inclusién social y la proteccion de la
infancia en situaciones de conflicto armado.

11 BELOFF Mary. 2004. Proteccion integral de derechos... Op. cit. p. 111.
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En busqueda de una definicién para esta doctrina podemos encontrar las de Yuri
Buaiz o Mary Beloff, el primero la define como: “Conjunto de acciones, politicas, planes y
programas que con prioridad absoluta se dictan y ejecutan desde el Estado, con la firme
participacion y solidaridad de la familia y la sociedad para garantizar que todos los nifios y
nifias gocen de manera efectiva y sin discriminacion de los derechos humanos al desarrollo
y a la participacion, al tiempo que atienda las situaciones especiales en que se encuentras
los nifios individualmente considerados o determinados grupo de nifios que han sido
vulnerados en sus derechos”?; la segunda, nos plantea que no es posible dar una
definicion en concreto, pues en definitiva corresponde a una nocién abierta de una
busqueda de mejores alternativas en relacién con el trato y problematicas de la infancia y
adolescencia, sin perjuicio de esto, plantea un acercamiento respecto a que en América
Latina respecto a la Doctrina de la proteccién integral, que “se habla de proteccién integral

de derechos de nifios, nifas y adolescentes™®

Para efectos de este trabajo de instigacion, nos centraremos en la segunda idea, es
decir que, a través de la aparicion de los instrumentos anteriormente mencionados en
beneficio de los nifios, nifias y adolescentes, los cuales constituyen una situacién dinamica

de constante cambio en post de una mejor infancia y adolescencia.

A continuacion, siguiendo el pensamiento y como fuente principal de la “doctrina de
la proteccion integral”, se abordara la evolucion de los principios que la informan, asi como
también, respecto de la normativa a nivel internacional como nacional que acogen el
reconocimiento de los NNA como sujetos de derechos, ya no entendidos como “objeto de
proteccion” respecto a la responsabilidad que cabe al estado como garante de sus derechos
en circunstancias que la familia no es capaz de hacerlo, o son derechamente la causa de

la vulneracion.

1.2. Principios de origen internacional ratificados y vigentes en chile: Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, Declaracion de los Derechos del Nifio.

Convencioén los Derechos del Nifio.

12 BUAIZ Yuri. 2003. La doctrina para la proteccion integral de los nifios: aproximaciones a su definicién y
principales consideraciones. [En linea].
http://ww.ministeriodesalud.go.cr/gestores_en_salud/derechos%20humanos/infancia/derenine  zunicef.pdf.
[Consulta: 17 marzo 2014]. p.2.

13 BELOFF Mary. 2004. Proteccidn integral de derechos... Op. cit. p. 109.
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Como se ha mencionado anteriormente, tiene tal relevancia la Convencion, que le
dedicaré un apartado en particular para lograr un mayor entendimiento, sin perjuicio de esto,
es correcto que se aborde de forma sintética otros instrumentos internacionales a través de
los cuales se constituye ésta, asi como aportes y/o contextos histéricos que tienen que ver

con el Derecho de la infancia y adolescencia.

1.2.1. Evolucién del nuevo paradigma/ antecedentes de la Convencion.

Para adentrarnos en la evolucién y concepto de vulneracion de derechos en contra
de nifios, nifias y adolescentes, anteriormente ya definida, es necesario comprender ¢,qué
se refiere con vulneracién de qué? en forma literal se refiere a Derechos, ¢ pero de donde
provienen y a cuales nos estamos refiriendo? Aqui en adelante se hard un breve
acercamiento y se contextualizara la aparicion de las primeras normas que deducen
derechos en favor de NNA, para luego llegar a la matriz o Convencion de los derechos del
nifio de 1989, y para finalizar analizar de qué forma ha calado e influido en nuestro
ordenamiento juridico.

Si bien existen “Declaraciones” o normativas nacionales anteriores a las que se
mencionaran a continuacion, se analizard brevemente aquellas que positivizan o se enfocan

materialmente respecto de los NNA:

A.- Declaracion de Ginebra'* sobre Derechos del Nifio de 1924

Histéricamente, luego de la primera guerra mundial y las consecuencias negativas
gue tiene toda guerra y la situacién especial que ocurre respecto a la nifiez'®, la Declaracion
de Ginebra fue el primer instrumento juridico que se refiere especialmente a los nifios. En
el afio 1924, en ese tiempo, La Sociedad De Las Naciones (SDN) adopta por primera vez
en dicha declaracién, la existencia y reconocimiento de derechos especificos para los nifios

y nifas. Es asi, como en el Preambulo reconoce que “es la humanidad la que debe dar al

14 DECLARACION DE GINEBRA SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO.

[en linea]. < https://www.humanium.org/es/ginebra-1924 > [consulta: octubre 2023].

15 WINTERBERG Yury y Sonya. Los nifios en la Primera Guerra Mundial. [en linea] <
https://www.elhistoriador.com.ar/los-ninos-en-la-primera-guerra-mundial-por-yury-y-sonya-winterberg/
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nifio lo mejor que tiene”, lo cual radica su importancia en que se puede decir que es el

primer acercamiento a lo que hoy conocemos como: El interés superior del nifio.

A pesar de que dicha Declaracién consta de un PreAmbulo y 5 articulos o principios,
lo que podriamos decir apresuradamente que es bastante corta; es un instrumento que
cimienta el camino para el desarrollo y reconocimiento internacional de los derechos de los
NNA. Estos 5 articulos se centran en conceder a los nifios consideraciones minimas para
su mejor desarrollo en general. Se reconocen principios, mas bien su germen de lo que
conocemos hoy en dia, como el Principio de Proteccion Integral, Proteccion al trabajo

forzoso, respeto del Derecho a la vida familiar, Educacion, Alimentacién, Salud, entre otros.

B.- Declaracién Universal de Derechos Humanos de 194816

Tal como se sefialé en el apartado anterior acerca de la Declaracion de Ginebra
como el primer instrumento juridico internacional que se refiere a los NNA, es de suma
relevancia mencionar el aporte significativo de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (en adelante, DUDH) de 1948. Si bien, su contenido se aplica de forma
homogénea en todo tipo de edades, existen principios que mejoran la situacién juridica de
todos los seres humanos y en algunos, particularmente de los NNA en relacién a la
anterioridad de su dictacién. Ademas de tener la aceptacion y ratificacion por gran parte de

la comunidad internacional .’

Mas alla de ahondar en un andlisis extenso de esta Declaracion o cuéles son los
“Derechos Humanos”, pues no es tema principal de este trabajo, pasaré a analizar algunos
articulos o principios que se consideran avances que a mi parecer contribuyen a un mejor

entendimiento y evolucién de en favor de los NNA:

En primer término, la DUDH en el Predmbulo, en busca de encontrar un
reconocimiento de distintos tipos de derechos para todas las personas que les son
inherentes e inalienables, La Asamblea General de las Naciones Unidas proclama el

respeto de derechos y libertades con una aplicacion universal y efectiva, Asi como también

16 DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS | Naciones Unidas. [en linea]. <
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights > [consulta: octubre 2023].

17 TOBIN, 2019, UNICEF, s.f. Con 196 Estados parte, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio (CDN) es actualmente el instrumento juridico internacional de derechos humanos mas ratificado.
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que las naciones propendan a través de medidas progresivas de sus instituciones, a “elevar

el nivel de la vida dentro del concepto mas amplio de la libertad”, “Ilgualdad de derechos

entre hombres y mujeres” y Fraternidad entre los pueblos.

En segundo término, dentro de los principios que se puede deducir o inferir un

tratamiento vinculante para con los NNA, podemos mencionar:

Articulo 1: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derecho”.
Como podemos darnos cuenta, en este articulo se denota el principio de igualdad, es decir
gue todos los nifios y nifias deben ser considerados como iguales al momento de su
nacimiento. Este asunto, aunque parezca obvio en nuestros dias, no lo era en ese entonces,
por lo que se convierte en uno de los Derechos Humanos fundamentales para el cambio de

paradigma para considerar a los NNA como Sujetos de Derecho.

El Articulo 16 en su primer numeral se sefiala que “a partir de la edad nubil” todas
las personas tienen “derecho casarse y fundar familia”. De este articulo se deduce un
derecho en forma negativa, pues se establece una limitacion en que los NNA menores a la
edad nubil no podran contraer matrimonio. De hecho, posteriormente este principio toma
fuerza en la Convencion en que se busca una edad comdn para todos aquellos paises

suscritos a ella.

Ademas, es posible agregar que en el articulo 16, en el tercer numeral, garantiza “el
derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado” a las familias. Que en conjunto al
Articulo 25 numeral 2 que establece que “la infancia tiene derecho a cuidado y asistencia
especiales”, y para finalizar termina con las diferencias arbitrarias respecto a los hijos
nacidos dentro o fuera del matrimonio, normas relevantes pues establecen el deber de los
Estados, sus instituciones y operadores juridicos de protegen de forma especializada la
infancia, asunto que es un germen de derechos a los que mas adelante trata la Convencion

de los Derechos del Nifio y la responsabilidad de los estados parte.

En el articulo 26, se establece el principio del derecho a la educacion elemental, y
que esta sera obligatoria: “Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe
ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion elemental y fundamental”. Esto es,

sin perjuicio que una persona tiene el derecho de educarse una vez que ya no es un NNA
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por razon de su edad, es que se entiende por un razonamiento légico que se refiere al

derecho de los NNA a la Educacién gratuita.

C.- Declaracion de los Derechos del Nifio de 19598

En el afio 1959, la Asamblea general de las naciones Unidas, proclama la
declaracién de los Derechos del Nifio, es el segundo instrumento internacional que se
refiere especificamente acerca de los NNA. Esta, consta de un preambulo y 10 articulos o
principios esenciales debido a que “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita

proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal™®

Dentro del principal contenido o aporte que tiene esta Declaracion, es aquello que
se sefala en el Predmbulo, esto es, un decalogo de principios consagrados en este texto,
con la finalidad de que los NNA “pueda(n) tener una infancia feliz y gozar, en su propio bien

y en bien de la sociedad, de los derechos y libertades que en ella se enuncias™®

En relacion al Decélogo de principios propiamente tal, todos de importante valor, sin
perjuicio de esto, para efectos de este trabajo se destacardn aquellos que influyen
significativamente mas adelante en la Convencion, es asi como destacan el primer y el
segundo principio, que sefialan un mandato directo al legislador para con la modificacién o
creacion de normas referidas con NNA; ademas, y por sobre todo, que por primera vez se
prescribe en un instrumento internacional de nivel global el concepto de “Interés superior
del nifio”, y, como sefiala Ana Luisa Prieto, “se fundamenta el concepto de proteccién
integral que abarca todos los aspectos existentes del nifio y que en el ambito juridico se
concreta en el derecho del nifio a su desarrollo integral y desde el cual derivan todos sus
otros derechos™? por lo que a nuestro criterio podemos deducir que este instrumento es un
germen derecho de la Doctrina de la Proteccion Integral que se consagra luego en la

Convencion. Ademas, segun continta la autora, en conjunto con el articulo 7°, “interés

18 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO DE 1959. [en lineal. <
https://www.oas.org/dil/esp/Declaraci%C3%B3n%20de%20los%20Derechos%20del%20Ni%C3%B10%20Rep
ublica%20Dominicana.pdf> [consulta: octubre 2023].

19 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO DE 1959. Preambulo.

20 DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO DE 1959. Preambulo.

21 PRIETO PERALTA, Ana Luisa, De la Declaracion de los Derechos del Nifio a la Convencién de los Derechos
Del Nifio: Nuevas bases para los deberes de la sociedad con respecto de los nifios, Revista UNICEF p. 22.
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superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la responsabilidad de su

educacion y orientacién: dicha responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres.”??

También es importante mencionar, para efectos de este trabajo, el Sexto principio
que dice relacién con que por primera vez es la comunidad internacional manifiesta la
preocupacion del contexto afectivo de los NNA, pues el texto senala: “El nifio, para el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprension”. es decir que, es

posible deducir que es un germen de derecho de la vida familiar.

Asi las cosas, otra de las ideas pioneras de la Declaracion de los derechos del nifio,
se encuentra el articulo sexto del mismo texto. Se sefiala que existirdn situaciones
excepcionales para cuando serd legitima la vulneracion a este principio de Derecho a Vivir
en familia, asunto relevante para efectos de este trabajo, pues como se analizara mas
adelante, son distintas instituciones de nuestro pais las que se encargan de esta materia, y
que por lo demas, han existido y siguen existiendo vulneraciones sistematicas en contra de
NNA.

Sin perjuicio del avance de la Declaracion de 1959 y ser un paso trascendental
acerca de los derechos y garantias en favor de los NNA, existe un conflicto fundamental:
este instrumento, al igual que los anteriores, no tienen poder vinculante para poder ser
exigidos por algin organismo internacional. Razén principal por lo que nace mas adelante

la Convencion de los derechos del nifio.

D.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966

Siguiendo los principios fundamentales de la DUDH, este instrumento internacional
nace con el fin de garantizar, armonizar y profundizar el objetivo de respeto por los derechos
humanos. Si bien, ya se les considera como inherentes e inalienables a la persona humana,
el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante, PIDCP) complementa

dichas normas o principios previamente tratados.

Respecto al objeto de este trabajo, se refiere especificamente a los NNA en el

articulo 24.1, deduciendo que tienen derecho “a las medidas de proteccién que su condicién

22 PRIETO PERALTA, ANA LUISA, Ob. cit. p. 23.
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de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y el Estado”, asunto
que complementa el articulo 25 de la CUDH sobre la proteccién estatal que se debe realizar

respecto a la infancia.

Ahora bien, con anterioridad al Articulo 24 de la PIDIP, en el articulo 23 se reitera
integramente lo regulado en el articulo 16 de las DUDU, agregando en el numeral cuarto
que “los estados partes tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y de responsabilidad de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y disolucién del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran disposiciones que
aseguren la protecciéon necesaria a los hijos”. Es decir que, agrega una manifestacion del
principio de igualdad entre los conyuges y se traduce en que ambos cdényuges son garantes
y responsables por el respeto de los derechos de los NNA, que en este caso son sus hijos.

Asimismo, el mandato de la comunidad internacional a los Estados Parte, en el
articulo 2.3, letra “a)"?® del Pacto en cuestion, es que deben adoptar medidas en sus
respectivas instituciones de los poderes del estado, para que garanticen el cumplimiento de
los Derechos Humanos consagrados en el PICDP, asunto que a pesar de no explicitar
textualmente acerca de los NNA, se subentiende que dicha proteccién y garantia para con

ellos, a través del “recurso” por la via Judicial.

E.- Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y Culturales de 1966

De la misma forma que el PICCP, el Pacto Internacional de Derechos econémicos,
sociales y culturales (PICDP) que se dicta en el afio 1966, busca la promocién, proteccién
y garantia de los derechos humanos. Para los fines de este trabajo se hara alusion respecto

a lo atingente a los NNA.

En el Articulo 10 de este pacto, se vuelve a sefalar que la familia es “el elemento
natural y fundamental de la sociedad”, solidificando por parte de la comunidad internacional
a la familia por su rol de protector y garante de los NNA, y tal como merece, segun su

numeral tercero, “la mas amplia proteccion y asistencia posibles”. Se puede deducir que de

23 PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS DE 1966. Articulo 2.3, Cada uno de los
Estados Partes en el presente pacto se compromete a garantizar que: a) Toda persona cuyos derechos o
libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, ain
cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales.

24



esta norma se extraen dos principios fundamentales que hacen evolucionar de manera
tangible sobre el derecho de la Familia y la Infancia, por un lado, se brinda el derecho a
formar familia; y por otro, a que se garantice la proteccion y asistencia en el cuidado y
educacién de los hijos. Que como ya se hizo una deduccion légica del asunto, se refiere al

cuidado y educacion de los NNA a su responsabilidad hasta su emancipacion.

Un asunto importante de sefialar, es que en el mismo articulo 10.3, sin hacer
mencion explicita a “Vulneraciones de Derechos”, es que éste instrumento internacional
establece distintas formas en que se estarian transgrediendo los derechos de los NNA, y
por tanto, se deben aplicar mecanismos de protecciéon, como por ejemplo en contra la
“explotacién econdémica y social”, “empleos nocivos para su moral y salud”, mandato a poner

limites de edad respecto del trabajo infantil, entre otros que se pueden inferir.

Por ultimo, en lo referente al tratamiento de materias sobre NNA de forma explicita
en este pacto, es en el Articulo 12, al parecer reconoceria el Derecho o al menos un germen
de derecho a Vivir en dignidad, pues sefala que “reconocen el derecho de toda persona al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental”. Mas adelante, en el mismo
articulo en el numeral segundo se sefiala que “Entre las medidas que deberan adoptar los
Estados Partes en el Pacto a fin de asegurar la plena efectividad de este derecho, figuraran
las necesarias para:” y para efectos de este trabajo, mencionaré la letra a) “La reduccion

de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano desarrollo de los nifios.”

Coémo podemos darnos cuenta, hubo un avance significativo en cada uno de los
instrumentos internacionales mencionados anteriormente. Ahora bien podemos entender
de mejor forma la evolucion de la perspectiva de como es que se entiende juridicamente a
los NNA durante el paso del tiempo, y el cambio paulatino que se mencionaba con
anterioridad de la Doctrina de la Situacion Irregular que, como ya vimos, se consideraban
como “Objetos de proteccion”, a un entendimiento de los NNA como sujetos de derechos
en la doctrina de la proteccion integral y su consagracion a través del Instrumento
internacional que podriamos decir que es el mas relevante: Convencién sobre los Derechos

del Nifio.

F. Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989
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Sin duda el cuerpo normativo internacional que ha tenido mas relevancia en materia
de proteccion de NNA es la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Cémo se ha
comentado con anterioridad, a partir de esta se les considera a las personas menores de
18 afios como sujetos de derechos, ya no como objeto de compasién- represion, y mandata
a los estados que la ratifican a que cumpla con los propdsitos de proteccién, prevenciéon y
reparacion para con los NNA en relacion a sus derechos, 0 mas bien, que cuanto a su

vulneracion.

Para efectos de este trabajo, la Convencidn es la base de la investigacién en cuanto
a la situacion particular que tiene Chile. Por lo cual, a continuacion, se le tratara en un

apartado diferenciado.

1.2 2. Profundizacién de la Convencién de los Derechos del Nifo.

La convencion de los derechos del nifio es un tratado que fue aprobado por la
asamblea General de las Naciones unidas en el afio 1989, que fue aprobado vy ratificado
por Chile en el afio 1990. Sin duda es tratado internacional que ha tenido mayor relevancia
en favor de los NNA, pues no solo recoge los instrumentos internacionales que venian con
anterioridad, si no que explicita la idea de que los NNA son sujetos de derecho, dejando
definitivamente la doctrina de la situacion irregular atras, pasando a una proteccién integral,
como dice O’'Donnell, “Transforma al nifio de ser objeto de derechos a recibir una proteccion
especial, en sujeto de una amplia gama de libertades y derechos”* Por otro lado, cabe
mencionar que la Convencion tiene un caracter de “Obligatoria”, pues este cuerpo
legislativo, entrega herramientas para hacer exigible los derechos de los NNA, es decir, que
sus normas y principios pueden ser exigidos juridicamente en los paises donde se
encuentra vigente, constituyendo un instrumento de validez universal. Ademas, entrega un
mandato a todos los estados partes, “obligando” a que los nifios que estén sujetos a su
jurisdiccién se les asegure el respeto y observancia, y, por ende, el cumplimiento de los

derechos que se menciona dentro de este documento.

24 O'DONELL, DANIEL, “La Convencion sobre los Derechos del Nifio: Estructura y Contenido”. En Infancia
Boletin Instituto Interamericano del Nifio. OEA. N° 230. Tomo 63, Julio de 1990 p. 1. Traduccién disponible en
el banco de datos juridicos del IIN (www.iin.oea.org/badaj/docs)
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De aqui en adelante en este apartado, se analizara el cuerpo y cierto contenido de

la convencion.

Esta se compone, en primer lugar, con un “Preambulo” y tres partes que se dividen de
acuerdo sefala el mismo texto de la Convencion, asi también se ha tratado

doctrinariamente para un mejor y mayor entendimiento:

- Predmbulo.

- Parte I: Establecimiento del Marco te6rico del contenido del texto.

- Parte II: Establecimiento de las obligaciones de los Estados Partes, o sea, aquellos
estaos que suscriben la Convencion.

- Parte Ill: Forma de ratificacion de la Convencién y mecanismos para hacer valer su

contenido.

-Predmbulo

Esta parte del texto, lo podriamos identificar como el “mensaje” o visién que nos
entrega la Convencion. Nos sefiala la importancia de las declaraciones que se han dictado
previamente a ella, es una especie de declaracién y/o reconocimiento de todo un camino a
través de todas las declaraciones e instrumentos internacionales que se han dictado,
destacando la particularidad, que podriamos decir que a juicio de los autores de la
convencioén, los mejores y mas significativos avances que tuvieron los instrumentos que se
mencionaron en este trabajo con anterioridad, me refiero a la Declaracion de Ginebra,
Declaracion de los derechos humanos y luego los del nifio, y también dandole importancia
a los pactos, de 1966: PICDP y PICCP.

Se le reconoce de gran importancia esta parte de la convencion, pues en él se
reconocen una serie de principios que han sido acogidos para la interpretacion de las
disposiciones de esta misma. Es asi como se reconocen el valor de la persona humana, la
libertad, la igualdad, y para efectos de este trabajo de mayor relevancia, que los paises
partes tienen la voluntad de obligarse respecto de los principios y normas emanados de
esta convencion, asi también con el caracter de la proteccion integral de las garantias para
con los NNA.
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-Primera Parte

Es una especie de marco teérico el cual consta de 41 articulos, donde es posible
identificar o clasificar tres grandes areas en que se abordan en esta primera parte:
a) Definicién del concepto de “Nifio”; ¢) Principios y Derechos rectores; ¢) Derecho a la

Proteccién de la nifiez.

Ahora bien, en adelante se analizaran los puntos antes mencionados de manera

sistematica para un mayor entendimiento:

1.-Concepto de “nifo”: La convencion en el Articulo primero define explicitamente lo
que se entendera de aqui en adelante como nifio: “se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley le sea aplicable, haya

alcanzado antes la mayoria de edad”.

2.-Principios y Derechos rectores de la Convencion:

Respecto a los principios y derechos rectores de la CDN podemos decir que los
principales son mencionados dentro del articulado por 40 articulos, en que se destacan: El
Principio de Igualdad y No discriminacion, el de Interés Superior del Nifio, Derecho a la

Vida, Derecho a la participacion y a ser oido.

2.1. Principios de Igualdad y No Discriminacion.

La Convencion, en el articulo 2° explicita los principios de Igualdad y No
Discriminacion, entiende ambos, como la igualdad entre los NNA de disfrutar la igualdad de
derechos y de oportunidades, sin importar o distinguir por “raza, el color, el sexo, el idioma,
la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion

economica...”?® y como dice el profesor Federico Castillo, principalmente sobre quienes “se

25 Articulo 2°: 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 opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social,
la posicién econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres
o de sus representantes legales.

28



hallan con discapacidades, en situacion de calle y quienes pertenecer a grupos

minoritarios”2®

2.2. Principio de Interés Superior del Nifio.

Es sefialado explicitamente en el Articulo 3 de la CDN, sin perjuicio de esto, tiene
un caracter particular ya que se entiende que debe ser considerado de forma transversal a
lo largo del texto y que éste mismo debe ser considerado en todas las medidas que tomen
los estados e instituciones para con los nifios, asi como las resoluciones judiciales

tendientes al tratamiento de proteccion de los NNA ante vulneracion de derechos.

2.3. Derecho a la vida.

La convencion entiende este derecho de una forma particular, ademas de explicitar
en el articulo 6° numero 1, le agrega en el numeral segundo que “Los Estados Partes
garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio”. Esto a
todas luces se refiere a que los estados que ratifiqguen y tengan vigente este tratado deben
cumplir con las obligaciones que les mandata la Convencion, asegurando a los nifios la

supervivencia y un desarrollo saludable.?’

2.4. Derecho a la participacion y a ser oido.

Sefalado en el Articulo 12, el cual sefiala la importancia de que los NNA puedan
expresar su opinibn o pensamiento, que esta sea considerada y puedan pertenecer a
grupos sociales o de representacion conformes a la ley. Todo esto en relacion al Principio
de la autonomia progresiva que nos sefiala el articulo 5° de la CDN, atendiendo la idea de
respeto a las ideas, ejercicio de sus derechos y deberes de los NNA, “en consonancia con
la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza

los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido
contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o de sus familiares.

26 CASTILLO, Federico. 2010. La Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos del nifio en el Sistema
Internacional e Interamericano. p.23

27 UNICEF. 2009. THE CONVENTION ON THE RIGHTS OF THE CHILD Guiding principles: general
requirements for all rights. [en linea] [consulta: 26 agosto 2014]
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Ademads, en el mismo Articulo 12, esta vez en el numeral segundo de la CDN, se le
concede a los NNA el derecho a ser escuchado en los procedimientos judiciales y que,
segun la autonomia progresiva de éste y acorde a la madurez fisica y psiquica de nifio sean

tomadas en cuenta.

2.4.- Derecho a la Proteccion de la nifez:

La convencién consagra el derecho a la proteccién de la nifiez en el articulo 19%,
en éste se establece el deber de los Estados Partes a que se adopten medidas de distinta
indole para prever, proteger y, si se da el caso, reparar o reestablecer los derechos que
han sido vulnerados en contra de NNA. Asi las cosas, es que este articulo se compone de
dos numerales, el primero mandata a los estados partes que se adopten distintos tipos de
medidas, sean del indole “legislativo, administrativo, sociales y educativos” frente a
supuestos que menciona sobre vulneracion de derechos en contra de NNA; y en segundo
término, en el numeral segundo, explicita el término de la adopcion de “medidas de
proteccidén” a través de procedimientos especiales y eficaces segun corresponda,
terminando con la idea de que debe existir procedimientos judiciales si asi lo amerita, para
una eficaz intervencion y reparacion de la integridad tanto fisica como sicolégica de los NNA

frente a vulneraciones de derechos.

Para efectos de este trabajo, se entendera que deben existir procedimientos en sede
administrativa y sede judicial, ambos en post de que los Estados Parte deben promover y
tomar medidas tendientes a proteger los derechos a los NNA que han sido vulnerados. La
Convencion reitera la misma idea en los articulos 18.2 y 27, como dice O'Donnell?®, “frente
al incumplimiento del deber de cuidado que se entrega a los padres, se legitima que el

Estado intervenga para la proteccién al NNA cuyos derechos han sido amenazados o

28 Articulo 19°: 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o0 mental, descuido o
trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la
custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.

2. Esas medidas de proteccion deberian comprender, segin corresponda, procedimientos eficaces para el
establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al nifio y a quienes
cuidan de él, asi como para otras formas de prevencién y para la identificacion, notificacion, remision a una
institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos antes descritos de malos tratos al nifio
y, segun corresponda, la intervencion judicial.

29 O'DONNELL, D. 2012. Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos. México. 2° edicién. 837p. [en linea] [consulta: 09 octubre 2017]
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violentado, conforme a su rol garante de los derechos consagrados en la Convencién”, todo
esto basado en los principios y derechos rectores que se mencionaron anteriormente,

principalmente persiguiendo el Interés superior del nifio.

A su vez, ademas de mencionar las medidas de proteccion a través de mecanismos
y/o procedimientos de indole administrativo y judicial mencionados en el articulo 19, frente
abusos en general, la Convencion sefiala otro tipos de abuso en especifico que son de
preocupacién especial para la comunidad internacional, estos son: el Tréfico y trata de nifios
(Art. 11), la violencia sexual (art.19), la explotacién econémica y laboral (art.32), el tréfico
de estupefacientes (art33), el derecho de proteccion especial en tiempos de guerra,

proteccion contra los abusos del sistema de justicia criminal entre otros.

-Segunda Parte:

La segunda parte de la Convencién esta contenida a partir de los articulos 42 al 45,
en los cuales se sefalan las obligaciones que adquieren los Estados partes que ratifiquen
la misma y por ende, al aceptar su contenido, el deber de aplicar los principios y derechos
en toda indole a todo nivel, como ya se ha visto, a nivel legislativo, institucional y de
interpretacion de las normas. Asi también en el articulo 42, la divulgacién de las
disposiciones de la misma, “por medios eficaces y apropiados, tanto como a los adultos y

a los ninos”.

Ademas, se establece un Comité de Derechos del Nifio (en adelante, el Comité), con el fin
de examinar los progresos de las obligaciones contraidas en esta Convencién. Se
determinan las funciones, competencias y responsabilidades, sistemas de eleccion vy
duracién en sus cargos de sus miembros. En definitiva, el Comité velara por el cumplimiento
de los principios y obligaciones que como estados partes adquieren al tener ratificada y
vigente este tratado internacional, asi como también elaborar observaciones y seguimiento
del estado en cuanto a la legislacion, avances normativos en funciéon de la Convencion,

cambios institucionales, y entre otros que se encuentre cada estado parte.

-Tercera parte:
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La tercera y ultima parte de la Convencion, dispone la manera en que los estados
deberan ratificarla, su entrada en vigencia, la posibilidad de proponer enmiendas y
denuncias ante el Comité de la Convencién. Es importante mencionar que el propdésito de
la convencién es que la ratifiquen la mayor cantidad de Estados posibles, asi lo explicita en

el articulo 46: “La presente Convencién estara abierta a la firma de todos los Estados”.

En el ambito nacional, Chile por motivos politicos e institucionales recién el 13 de
agosto de 1990 es que ratifica la Convencién Sobre los Derechos del Nifio. Fue publicada
en el diario oficial el dia 27 de septiembre del mismo afio, y por tanto el Estado adquiere
una serie de obligaciones de adoptar medidas administrativas, legislativas y de toda indole
para con los NNA y su desarrollo integral. Por tanto, es recién en la década de los 90 que
los NNA son considerados como sujetos de derecho y ya no mas como objeto de proteccion
del Estado, asunto que tiene variadas repercusiones.

-Implicancias de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el mundo, Latinoamérica 'y
Chile.

Luego de 30 afios de La Convencién sobre los derechos del nifio, esta ha tenido
una gran aceptacion a nivel mundial, de hecho, son pocos los paises los cuales no la han

aprobado y ratificada, esto son: Estados Unidos y Somalia.

En Latinoamérica se da una amplia aprobacién vy ratificacion de la Convencién, lo
que se traduce en que los paises o estados partes han tenido que adaptar sus instituciones
y legislacién para acercarse a la doctrina de la proteccién integral que nos ofrece yo sigue
la Convencion. No obstante, no ha sido funcionado todo al unisono, sino que es importante
reconocer que hubo una serie de quiebres institucionales o democraticos que dificultaron
los avances. De hecho, es posible clasificar en dos etapas la evolucién y adaptacién a la
Convencion: La primera se le considera desde el afio 1989 hasta el afio 1991, esto es desde
la aprobacién de la Convencion hasta la ratificacién de los estados partes, y se caracteriza
por un proceso de transicién entre la finalizacién de los quiebres democraticos y procesos
constitucionales de ratificacioén. Y la segunda clasificacion, es la etapa que se mantiene
hasta hoy en dia, se le conoce como un proceso de expansién juridico-cultural de los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
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En el &mbito nacional, Chile por motivos politicos e institucionales recién el 13 de
agosto de 1990 es que ratifica la Convencién Sobre los Derechos del Nifio. Fue publicada
en el diario oficial el dia 27 de septiembre del mismo afio, y por tanto el Estado adquiere
una serie de obligaciones de adoptar medidas administrativas, legislativas y de toda indole
para con los NNA y su desarrollo integral. Por tanto, es recién en la década de los de los
90 que los NNA son considerados como sujetos de derecho y ya no mas como objeto de

proteccién del Estado, asunto que tiene variadas repercusiones.

1.3 Principios en la legislacion Nacional en Derecho de Familia, breve evolucién y su

relacién con la vulneracion de derechos en nifios, nifias y adolescentes.

Evolucion de principios y derechos en el Derecho de Familia en Chile.

Chile no ha estado exento de cambios en el &mbito de los derechos de la infancia y
adolescencia, en adelante se contrastara y revisara la evolucion de los principales principios
que han sido repensados a través de los afios y un mejor entendimiento para con la Familia
y, por ende, su repercusion en los nifios, nifias y adolescentes. En primer lugar, se veran

como un espectro en general y luego se abordaran cémo influyeron respecto de los NNA.

No debemos olvidar que el Derecho de Familia, ha sido considerado
tradicionalmente como una rama del Derecho privado, especificamente, en nuestro caso es
parte del Cdodigo Civil del afio 1854, el cual, en su regulacién original se construye un
derecho de familia siguiendo principios que hoy en dia han sido superados, sin perjuicio de
esto, es importante mencionar que, con el fin de tener un contexto histérico del avance
respecto a la nifiez y adolescencia, y por sobre todo, que tengamos una mirada critica y
analitica, pues todos los cambios que se veran a continuacion han sido en un corto periodo
de tiempo. Sin embargo, a mi juicio debemos tener en cuenta la importancia del porqué de

los cambios a modo de que no exista un retroceso.

El Cddigo civil escrito por Andrés Bello, construye el derecho de Familia con una
base de principios como: a) Matrimonio Indisoluble y religioso; b) Incapacidad relativa de la
mujer casada; c) Administracion unitaria por parte del marido; d) Patria potestad exclusiva

del padre; e) Filiacion legitima e ilegitima; otros agregado por la doctrina moderna a partir
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de los instrumentos internacionales antes mencionados, como sefiala o expone “Veloso™°
serian asuntos de: f) no reconocimiento juridico de las familias de hecho, g) no tratamiento
juridico diferenciado de la violencia intrafamiliar y adulterio como figura tipificada

discriminatoriamente contra la mujer.

Segun lo que se ha mencionado, todos estos principios han sido modificados hasta
hoy en la actualidad, sin perjuicio de esto, es que ha sido una larga “lucha” en que la doctrina
tradicional y el conservadurismo mas duro se han opuesto en cada uno de estos cambios

elementales para lo que hoy en dia vemos como minimos y varios con miras de progreso.

En efecto, respecto al caracter religioso e indisoluble del matrimonio, existen dos
normativas que hicieron un cambio significativo: las primeras en 1884 y 1885 las llamadas
“Leyes de Matrimonio Civil” y de “Registro Civil” que lo Secularizaron, y la segunda en el
afo 2004 que establece la “Nueva Ley de Matrimonio Civil"®, la cual sustituya la anterior e

introduce el Divorcio vincular en el capitulo sexto, con el fin de poner término al matrimonio.

La capacidad relativa de la mujer casada en sociedad conyugal fue derogada con la
promulgacién de la ley 18.801 al establecer su plena capacidad; respecto a la
administracion unitaria por parte del marido, se vio morigerada con el DL 328 de 1928, Ley
5.521 de 1934y Ley 10.271 de 1952, en las cuales se vinieron a establecer limitaciones en
cuanto a la administracién, y disposicion de bienes de la Sociedad Conyugal. Si bien este
es un tema gue aun causa polémica en Chile, es correcto reconocer que hay un avance en
la materia. Sin perjuicio de esto, en el Congreso Nacional se han presentado diversos
proyectos® de ley con el objeto de que se realicen cambios a la normativa sobre Sociedad
Conyugal, pues a grandes rasgos, existen diferencias arbitrarias entre el “Marido y Mujer”
que atentan con el principio de igualdad ante la ley. Sin embargo, este asunto sin duda que

es relevante escapa de este trabajo de investigacion.

30 Asi lo destaca Veloso, nuevos principios del derecho de familia en funcion, principalmente, de la normativa
que emana de los tratados de los derechos humanos, en Actas del Il Congreso chileno de Derecho privado,
revista de Derecho Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. XIX, 1998, pp.36.

31 Ley-19947 17-MAY-2004 MINISTERIO DE JUSTICIA, Establece nueva ley de Matrimonio Civil. - Ley Chile -
Biblioteca del Congreso Nacional. [en linea] < https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=225128.

32 Ejemplos de proyecto de ley que pretenden modificar ciertos aspectos del Matrimonio en Sociedad Conyugal:
Boletin Numero 10421-18, y otros anteriores como: Boletines N° 7727-18, N° 5970 18, N° 9.300-07.
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Sobre la patria potestad determinada exclusivamente al padre, ha cambiado
considerablemente, pues hoy en dia pasa a ser compartida con la madre. Cambios a partir
de la modificacion del articulo 244 de Cédigo Civil, el cual establece explicitamente que “La
patria potestad sera ejercida por el padre o la madre o ambos conjuntamente”. También es
importante mencionar la modificacion del articulo 245 del cédigo Civil, pues sefiala que
pasara en caso de que los padres vivan separados, y explicita que en ese caso “sera
ejercida por aquel que tenga a su cargo personal del hijo, o por ambos, de conformidad del
articulo 225.”

La diferenciacién de estatus respecto de los hijos, 0 a mi juicio mal entendido como
la “proteccion especial de la familia legitima”, ha pasado a ser una de las normas icénicas
dentro del aspecto de la normativa sobre NNA. Hoy en dia, en nuestro pais nadie se atreve
a plantear que existan un estatus para uno u otro hijo, si ho que, al contrario, gracias al
continuo de nuevas legislaciones, tanto nacionales como internacionales, y por sobre todo
la Convencién, que tiene como principio rector la igualdad entre todos los NNA.
Especificamente en Chile, acerca de la legislacién nacional, recién en el afio 1998 con la
entrada en vigencia de la Ley 19.585 sobre modificaciones del Cédigo Civil en cuanto a la
Filiacion, queda virtualmente suprimido el paradigma sobre la diferencia de estatus de los
hijos, esto es, que se igualan los derechos de los hijos nacidos de filiacion matrimonial con
los que nacen fuera del matrimonio, antiguamente considerados como hijos ilegitimos, y
con diferencias sustanciales (ahora superadas) sobre derechos y deberes reciprocos,

derecho sucesorio, alimentos, entre otros.

Para finalizar, se debe hacer mencion acerca de los principios 0 mas bien
caracteristicas que agrega la doctrina, que se mencionaron con anticipaciéon: En primer
lugar, el principio de no reconocimiento juridico de las familias de hecho ha sido un aspecto
en que no se ha tenido un avance significativo. Si bien, Chile mantiene ratificada y vigente
la Convencion de los Derechos del Nifio, existen informes en los cuales se critica y sugiere
cambios en esta materia, el poder legislativo no ha sido capaz de dar por superado este
principio que nos tiene lejos de cumplir cabalmente con la Convencion. En segundo lugar,
es correcto que separemos el aspecto de la Violencia Intrafamiliar (VIF) del delito de

adulterio. La primera, es decir la VIF, tiene una presente regulacion especial con la Ley
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20.066% la que tiene como objeto, segun el articulo primero “Esta ley tiene por objeto
prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y otorgar proteccion a las victimas
de la misma”. La misma ley en el articulo 5°3*, define lo que sera entendido como violencia
y quienes pueden ejercerla y ademas que conoceran estos asuntos los Juzgados de

Familia.

Estos ultimos tienen distintos tipos de medidas para frenar los abusos, sin embargo
es dable reconocer que no se ha podido frenar con los abusos, por sobre todo, el abuso
fisico, econémico y social en contra de la mujer y la cantidad de femicidios®® consumados
y frustrados en los Ultimos 10 afios.®® Al respecto, y para fines de este trabajo, también es
importante mencionar los procedimientos sobre medidas de proteccion, que por lo general
van ligados a este tipo de asuntos de violencia cuando es en contra de los NNA o el cényuge

gue necesite de alguna medida cautelar. Hago mencion aqui, ya que se analizara con

33 Ley-20066 07-OCT-2005, Establece Ley de Violencia Intrafamiliar. MINISTERIO DE JUSTICIA - Ley Chile -
Biblioteca del Congreso Nacional. [en linea] <https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=242648.

34Articulo 5°.- Violencia intrafamiliar. Sera constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato que afecte la vida
o la integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido la calidad de conyuge del ofensor o una relacion
de convivencia con él; o sea pariente por consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en la colateral
hasta el tercer grado inclusive, del ofensor o de su conyuge o de su actual conviviente.

También habra violencia intrafamiliar cuando la conducta referida en el inciso precedente ocurra entre los
padres de un hijo comun, o recaiga sobre persona menor de edad, adulto mayor o discapacitada que se
encuentre bajo el cuidado o dependencia de cualquiera de los integrantes del grupo familiar.

Asimismo, constituyen violencia intrafamiliar las conductas ejercidas en el contexto de relaciones afectivas o
familiares, que tengan como objeto directo la vulneracién de la autonomia econdmica de la mujer, o la
vulneracién patrimonial, o de la subsistencia econdémica de la familia o de los hijos, tal como el incumplimiento
reiterado del deber de proveer alimentos, que se lleven a cabo con el propésito de ejercer control sobre ella, o
sobre sus recursos econdémicos 0 patrimoniales, generar dependencia o generar un menoscabo de dicho
patrimonio o el de sus hijos e hijas.

35 Femicidio: Segun la legislacién chilena (Ley 21.212), el femicidio es el asesinato de una mujer ejecutado
por quien es o0 ha sido su conyuge o conviviente, o con quien tiene o ha tenido un hijo en
comun, en razon de tener o haber tenido con ella una relacién de pareja de caracter
sentimental o sexual sin convivencia.

También se considera femicidio el asesinato de una mujer en razén de su género cuando la
muerte se produzca en alguna de las siguientes circunstancias:

1.-Ser consecuencia de la negativa a establecer con el autor una relaciéon de caracter
sentimental o sexual.

2.-Ser consecuencia de que la victima ejerza o haya ejercido la prostitucion, u otra
ocupacion u oficio de caracter sexual.

3.-Haberse cometido el delito tras haber ejercido contra la victima cualquier forma de
violencia sexual, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 372bis.

4.-Haberse realizado con motivo de la orientacién sexual, identidad de género o expresion
de género de la victima.

5.-Haberse cometido en cualquier tipo de situacion en la que se den circunstancias de
manifiesta subordinacion por las relaciones desiguales de poder entre el agresor y la
victima, o motivada por una evidente intencion de discriminacion.

38MINISTERIO DE LA MUJER Y LA EQUIDAD DE GENERO. (2023).
https://www.sernameg.gob.cl/?page_id=27084.
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posterioridad este procedimiento y el Centro de Medidas Cautelares (CMC) de los Juzgados

o Tribunales especiales de Familia.

Por ultimo, acerca el Adulterio, se puede decir que se ha visto por completo
superado como delito de ese entonces en que era una figura penal en los articulos 375 a
381 del Cédigo Penal, y que ademas era discriminatorio en contra de la mujer. Esto fue
derogado por la ley 19.335, dejando solo algunas sanciones civiles que seria infringir al
“deber de fidelidad” en el matrimonio, y se iguala con una misma aplicacién para marido y

mujer.

En suma, podemos deducir que los Unicos principios propuestos por la doctrina
tradicional que siguen vigentes en nuestro pais son “la administracion de los bienes por
parte del marido en la sociedad conyugal’ y la falta de reconocimiento juridico a las familias
de hecho. Sin perjuicio de esto, al menos al primero, al dia de hoy existe un proyecto de ley
que se encuentra en tramitacion en el Congreso Nacional®’; y en el segundo, se ha hecho
reconocimiento juridico al menos a uniones que son conocidas como no matrimoniales, las
que son llamadas como “Acuerdo de Unién Civil”.*® De este modo se puede observar, que
la justificacion de esta evolucién en los principios tiene como base tres principios rectores,
“libertad, igualdad y equidad”, esto es, con el afan de perseguir el cumplimiento de los
tratados internacionales que se encuentran vigentes en nuestro pais. Sin perder de vista el
objeto de este trabajo sobre vulneracion de derecho en contra de NNA, es que tiene mérito
mencionar aquellas reformas que inciden directamente en su beneficio, ahora bien, lo

clasificaré segun los principios rectores antes mencionados:

a) Libertad: El principio de autonomia de la voluntad ha estado presente en todo
nuestro sistema de derecho privado, no obstante, en el Derecho de Familia se encontraba
fuertemente restringido, hoy en dia, ha habido un avance significativo en esta materia pues
la Autonomia de la voluntad se ha entendido que existe una extension del mismo en el
ambito de Derecho de Familia. A modo de ejemplo, y refiriéndose a NNA, encontramos el

reconocimiento al derecho de Autonomia progresiva segun la edad y discernimiento de

37 Proyecto de ley que Modifica Cdédigo Civil y otras leyes, regulando el régimen patrimonial de sociedad
conyugal, fecha de ingreso: Martes 5 de abril, 2011. Namero de Boletin: 7567-07.

38 ey 20830, Publicada 21 de abril de 2022. Crea el Acuerdo de Union Civil, del Ministerio Secretaria General
de Gobierno. [en linea] < https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1075210
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cada NNA, asi también como el derecho a ser escuchados aplicado directamente a

decisiones en el &mbito judicial.

b) Igualdad: En este &mbito, es quizas donde mas se ha notado un cambio
sustancial, hoy en dia todos los NNA nacen en igualdad de derechos sin importar de sexo,
origen, condicidn, etc. Sin embargo, esto que hoy en dia se exige a nivel transversal, no fue
un cambio pacifico, hubo una progresiva igualacion de los derechos de los hijos e hijas. En
primer lugar, podemos mencionar, en virtud de las reformas de los articulos 244 y 245 del
Cadigo Civil, la igualacion de derechos para padre y madre respecto a la patria potestad y
el cuidado personal de sus hijos; y en segundo lugar, sobre el cambio de legislacion
especificamente sobre derechos de los hijos, esto fue a través de distintas normativas:
Primero, la las leyes relativas a la filiacion®, finalmente con la Ley 19.585 que termina de
igualar los efectos de sobre hijos legitimos y naturales, y segundo, las leyes relativas a la
adopcion“®, es decir a la igualacion entre hijos biolégicos y adoptivos, pues con la Ley
19.120 “la adopcién crea un estado civil de hijo del o de los adoptantes”. Es importante
mencionar que ambos cambios normativos repercuten también en todo lo que son las
futuras relaciones de filiacion, en derecho sucesorio, derechos y deberes entre padres e
hijos, entre otros.

c)Equidad: Como consecuencia de ambos principios rectores anteriormente
mencionados, se puede mencionar una tercera linea de reformas que aplican directamente
en beneficio de NNA, como por ejemplo la restriccion de libertad de testar y que el estatus
de legitimarios que tienen los hijos, asi también como la autonomia de la voluntad de
asignar mejoras (en el cuarto de mejoras) a los legitimarios. Otro ejemplo que es posible
mencionar, es la legislacion sobre “Alimentos™® en favor de los hijos o conocidos

comunmente como “alimentos menores”.

39 Ley N° 7612 y 1613 en octubre de 1943, y luego la Ley 10.271 en abril de 1952, que Mejoran la posicion del
hijo/a que nace fuera del matrimonio que hubiese sido reconocido por el padre.

40 Ley N° 19.620, publicacion agosto 1999 y lltima modificacion noviembre 2021 mediante Ley N° 21.389. Ley
que Dicta Normas sobre adopcion de Menores. [en linea] <
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=140084

41 Decreto con Fuerza de Ley (DFL) N° 1, Ministerio de Desarrollo Social y Familia, mayo 2000, ultima
modificacién en septiembre 2022 mediante Ley 21.484. [en linea]
<https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=172986&idVersion=2023-05-20&idParte=.

38



CAPITULO Il: EVOLUCION PARA UNA “MEJOR NINEZ Y ADOLESCENCIA” EN
CHILE.

Chile del dia de hoy, ha pasado por varias transformaciones sociales, politicas y
econdmicas. No estd demas decir que se sigue en busqueda de una paz social, existiendo
muchas diferencias y una creciente polarizacién en el comdn de las personas. Dicho esto,
es importante reconocer que, aun con cambios de administracién del Ejecutivo, se ha

puesto el foco en materia de la nifiez y adolescencia.

Es posible deducir que decir que existe una preocupacion de forma transversal a
nivel politico e institucional respecto a este asunto, no obstante a esto, parece ser en la
realidad, que no son mas que solo buenas intenciones, pues como se vera de aqui en
adelante, nuestra legislacion e institucionalidad en la materia ain no alcanza estandares
internacionales, esto es, todo lo relativo a la Convencién ratificada y vigente en nuestro
pais, y por consiguiente, la vulneracion de derechos en contra de NNA siguen a la “orden
del dia”.

Como ya se vio, lo que entendemos por vulneracion de derechos en contra de NNA,
es “toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos
o explotacién” (SENAME, 2005), ahora se analizara como es que Chile esta preparado a
nivel Legislativo y Judicial para enfrentar este tipo de situaciones. De forma preliminar, es
posible distinguir que existe una proteccion de derechos a través de una via jurisdiccional

y una via Administrativa o no jurisdiccional.

Para dar una respuesta a esta interrogante, es necesario que se analice la evolucién
de la normativa nacional. Esto es, un camino desde las primeras leyes en favor de los
menores de edad hasta la actualidad, pasando por la distintos tipos de problematicas,
algunas de ellas que persisten hasta la actualidad, por sobre todo del Servicio Nacional De
Menores (SENAME), la Ley 20.032 que Regula el régimen de aportes financieros del
Estado a los colaboradores acreditados, y la Ley 21.430, conocida como Ley Marco o
Sistema de Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia (SPI), ambas

del Ministerio de Desarrollo Social y de Familia del afio 2022.
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2.1 Historia y evolucion para una “Mejor Nifiez y Adolescencia” en Chile, desde un enfoque

de identificacién de periodos historicos.

Ya se ha analizado la evolucién de la legislacién a nivel internacional sobre los NNA,
ahoratoca analizar el desarrollo histérico de la legislacién nacional ha evolucionado a través

del tiempo, en las cuales podemos identificar distintas etapas como:

e Periodo de inexistencia de legislacion: NNA como sujetos de caridad.

e Primeras Leyes Especificas sobre menores: NNA en situacion irregular.

e Ley 16.618: Ley de Menores de 1967: Periodo pre autoritario e influencia de la
Dictadura en Infancia y Adolescencia

o Periodo post autoritario: Ratificacion e influencia de la Convencion: “Adecuacion

legislativa” en post de la nifiez y adolescencia.

2.2. Periodo de inexistencia de legislacion: Los Nifios, Nifias y Adolescentes como sujetos

de “caridad”.

Situandonos ya en el Chile Republicano, es correcto mencionar que, en esos afos
aun como pais independiente, seguimos rigiéndonos por largo tiempo por las normas de la
Colonia Espafiola. Sin darle mayor énfasis por estar fuera del objeto de este trabajo, son
posible mencionar el Derecho Indiano, y en forma supletoria el Derecho Castellano y
Visigodo: ejemplo de estos son “Las 7 Partidas”, “Leyes de Toro”, “Recopilacién de Indias”,
entre otras. Es justo en esta época, donde no se registra una legislacion especifica sobre
NNA, sino que es solo la “caridad privada” que viene desde la época de la colonia, en primer
lugar, por parte de congregaciones religiosas, y mas tarde, como sefiala Cortés Beck*
grupos aristécratas laicos con enfoque caritativo y benéfico. Ejemplo de los primeros, se
sostienen establecimientos con caracteristicas de asilo, casa de expositos, ollas infantiles,
gotas de leche, entre otras formas de asistencialidad*® o, también mencionar, Las hermanas

de la providencia y la Congregacion del Buen Pastor; y por los segundos, me refiero a los

42 CORTES BECK Juan. 1994. Desarrollo de los Sistemas de Atencion de la Infancia en Chile. En: PILOTTI
Francisco. Infancia en riesgo social y politicas sociales en Chile. Montevideo, Instituto Interamericano del nifio.
p. 224.

43 FARIAS, Ana Maria. 2003. El dificil camino hacia la construccién del nifio como Sujeto de Derechos. Revista
Derechos del Nifio Numero Dos. Programa de Derechos del Nifio del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Diego Portales. Santiago de Chile. p. 190
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“grupos aristocratas”, La sociedad Protectora de la Infancia, Sociedad San Vicente de Paul,

Patronato Nacional de la Infancia, entre otras.

Chile de comienzos del siglo XIX era un pais sumamente de raices Catdlica
apostdlica, es asi como, luego de varios Ensayos Constitucionales* se logra llegar por parte
de los sectores conservadores a la Constitucion Politica de 1833, la cual, en el Articulo 5°,
dispone: “La religion de la Republica de Chile es la Catdlica Apostdlica Romana; con
exclusién del ejercicio publico o cualquier otra”. Asunto que calé hondo mas adelante, pues
durante tres decenios tuvieron una hegemonia politica los conservadores, esto es,
puntualmente hasta el afio 1861, por lo que, durante ese periodo de tiempo aparece el
primer Codigo de la Republica de Chile el Cadigo Civil en 1855. Por tanto, los ideales
conservadores se vieron impresos en este cuerpo normativo, el cual regulard asuntos de
Derecho de Familia, especificamente sobre dos asuntos importantes: el Matrimonio y la

Filiacion.

Por tanto, no fue hasta a la aparicién del Cédigo Civil de Andrés Bello de 1855 en
gue empiezan a aparecer, incipientemente, los primeros tratamientos para con los NNA,
que en ese entonces fue un asunto de regular meramente algunas relaciones de familia,
como por ejemplo, sobre las dos instituciones mencionadas anteriormente que se
interrelacionan, por un lado, en materia de Matrimonio que solo sera un asunto religioso*
y que ademas, por el lado de la institucion de la Filiacion, se le da suma importancia, 0 mas
bien una discriminacion arbitraria, sobre los hijos nacidos dentro del mismo. Cabe recordar
gue en ese contexto histdrico existian hijos nacidos dentro y fuera del matrimonio, siendo
considerados los ultimos como frutos del pecado o ilegitimos quienes, quedando en el

desamparo absoluto y sin tener Derecho a Suceder.

Otro asunto importante que mencionar sobre este texto, es que se sefiala la primera

definicion de nifio, esto es en el articulo 26 del texto original de 1855, haciendo una

44 La Constitucion Politica y Permanente del Estado de Chile de 1823; las Leyes Federales de 1826, mal
llamadas Constitucion de 1826, y la Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1828.

45 Art.103 del Cédigo Civil de 1855: "Toca a la autoridad eclesiastica decidir sobre la validez del matrimonio que
se trata de contraer o se ha contraido. La lei civil reconoce como impedimentos para el matrimonio los que han
sido declarados tales por la Iglesia Catdlica; i toca a la autoridad eclesiastica decidir sobre su existencia i
conceder dispensa de ellos". (SIC)

46 Art. 26. Llamase infante o nifio todo el que no ha cumplido siete afios; impuber, al varén que no ha cumplido
catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad o
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distincion entre “infante o nifio” como todo el que no ha cumplido siete afos, “impuber”
aguellos que no han cumplido 12 afios en el caso de las damas y 14 afios para varones, y

luego distingue entre mayor y menores de edad.

Luego a finales del siglo XIX, no fue hasta la aparicién del Cédigo Penal de 1874, el
cual sefiala en el articulo 10 en sus numerales 2 y 3%’ disposiciones que vienen a distinguir
el tratamiento sancionador con los nifios, aquellos que habia sido acusados de cometer un
delito, y que posteriormente fuera condenado, se le asignaba una pena atenuada en
relacién con los adultos, asi también distinguiendo de aquellos nifios que habian actuado
con o sin discernimiento. Por tanto, se establecia que el juez podria determinar si el menor
de dieciséis afios habia cometido delito o cuasidelito.*® Para ayudar al juez a determinar
una pena o sancioén en relacion al discernimiento que tenian los nifios acusados de cometer
un delito, existian dos presunciones al respecto: Por un lado, se presumia que los menores
de 10 afios no lo tenian y, por otro lado, los mayores de 16 afios si lo tenian. Por ende,
aguellos que se encontraban dentro del rango etario que no aplica las presunciones,
mayores de 10 y menores de 16 afos, era el juez el encargado de determinar si tenian o
no discernimiento. No obstante, la legislacién vigente, tenia una gran deficiencia pues no

existia una definicion del concepto de discernimiento.

Es posible inferir que la legislacion respecto a los nifios, nifias y adolescentes se
basa meramente en los Cédigos Civil y Penal antes mencionados, alin nada se habla sobre
Derecho de la Infancia y adolescencia, y por tanto, mucho menos de vulneracién de
derechos. De hecho, en ese contexto existe como derecho del padre a “corregir a sus hijos”,
e incluso la posibilidad de pedir al Juez que sus hijos mayores de 16 afios sean internados
en un establecimiento correccional hasta por seis meses. La accion jurisdiccional del Estado
gueda limitada sélo a la aplicacién de las penas o a inhibirse a hacerlo, una sociedad donde

se veia a “estos nifnos” como objetos, en el sentido de considerarlos sin futuro.

-Aporte médico Sanitario

simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios; y menor de edad, o simplemente menor, el que no ha
llegado a cumplirlos.

47 Cédigo Penal de la Republica de Chile. Publicacion 1874, Gltima modificacion septiembre 2023 Ley 21.601.
[en linea] > https://ben.cl/3fvmt

48 ULRIKSEN, German. 2003. Derecho de Menores. Procedimientos y Formularios. Tomo |. Santiago, Chile.
Editorial Juridica La Ley Ltda., Segunda Edicion. p. 29
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Durante la época pre y post de la Constitucion Politica de la Republica de 1833 hasta
principios del siglo XX, la natalidad y mortalidad infantil se encontraban entre las tasas mas
elevadas del mundo. Todo esto denota un descuido importante por parte del Estado en
relacién con los NNA, entendiendo que como tasas elevadas sobre estos parametros es
algo sumamente negativo para la sociedad en general, mas aun, en los sectores de mas
bajos recursos existe una vulnerabilidad ain mayor, pues los nifios crecian en medio de la
orfandad, el abandono, analfabetismo y muchos de ellos vivian, 0 mas bien, sobrevivian a
costa de trabajos forzosos y obligatorios en beneficio del “patrén”, quien por lo general era
una persona con recursos econémicos de casas aristocraticas. En Chile y sus raices
machistas, muchas mujeres de bajo pueblo se veian imposibilitadas de criar solas a sus
hijos, por lo que se veian en una necesidad de entregarlos en casas aristocréaticas o los
regalaban a un patrén para asegurar un techo y alimentacion, creciendo de esta manera al
servicio de los patrones a “racion y sin salario™®, otras madres preferian llevar a sus hijos a
Casas de Expdsitos, en las cuales también crecian con carencias enormes, pues “crecian

sumidos en la orfandad, el abandono y vagancia™®°

Siguiendo la linea sobre las elevadas tasas de natalidad y mortalidad, se suman a
estos graves problemas sanitarios graves en Chile, una crisis con una epidemia de Coélera
en los afios 1886 a 1888, que segun datos del Registro Civil, 23.432 personas murieron
victimas de esta enfermedad, lo que era bastante para una poblacion de 3 millones™%?y
segun el doctor Adolfo Murillo, estimé aproximadamente 40.000 el nimero de fallecidos en
todo el pais.>® Con todo esto, en respuesta por parte del Estado, los gremios ligados a la
salud empezaron a tomar importancia y ser escuchados en la clase politica, asi fue que en
se conformé para combatir la epidemia la Comision de Higiene y después en el afio 1889
la creacion del Consejo Superior de Higiene Publica, el cual comienza cada vez a tomar un

mayor protagonismo en asuntos médico-sanitarios, influyendo que se realizara la “campana

49 SALAZAR, Gabriel. Ser Nifio "Huacho" en la Historia de Chile (siglo XIX). Santiago. LOM Ediciones 2006. cit.
pag. 37.

50 SCHONHAUT, Luisa. "Profilaxia del abandono: Cien afios de proteccion de la infancia en Chile. Articulo
especial Bicentenario. Revista Chilena de pediatria. Version impresa Rev. Chile. pediatr. v.81 n.4 Santiago ago.
2010. consultado en sitio web  https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0370-
41062010000400003, con fecha 22 de noviembre de 2018.

51 Vida y milagros del Cementerio General. El Mercurio de Santiago. 2 de noviembre de 1985.

52 Osses D. La historia infausta. Vida Médica 1987; 39; 6.

53 Costa-Casaretto C. La Revista Médica de Chile 100 afios atras. Afio XVII, N 4. octubre 1888. Rev. Méd. Chile
1989; 117: 228.
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de desinfeccién unida a la campafia de vacunacion masiva, siendo los primeros actos de

servicio no asociados a la caridad.

Esta influencia de las instituciones asociadas a la salud adquiere una fuerza
importante, es asi como el gremio médico ocupa un lugar importante en la creaciéon de la

primera Ley de Menores.

2.3.- Periodo sobre las primeras Leyes Especificas sobre menores: Nifios, Nifias vy

Adolescentes en Situacion Irregular.

-Antecedentes de la primera Ley de Menores

Sin perjuicio de la Ley de Educacion Primaria Obligatoria de 1860, que fue un avance
importante para Chile en cuanto se fue avanzando en la alfabetizacion del pais, no se
vislumbra alguna normativa tanto civil como penal que promueva una proteccion ni mucho
menos una prevencion ni reparacion para con los NNA que se encontraban en situacion de
que sus derechos hayan sido vulnerados, no existe un cuerpo organico que defienda a la
Infancia o adolescencia. como ya se dijo anteriormente, el Estado de Chile solo se limitaba
a condenar aplicando penas por ciertas conductas o dejar de hacerlo, por lo cual, existe
una desproteccion de los NNA, una infancia desvalida, y por otro lado, los jueces son
capaces de resolver asuntos de la vida cotidiana, y que por lo tanto se veia dificultada la
posibilidad de proteccién en su favor.>* Por todo esto, es que en el afio 1901, se funda
oficialmente el Patronato Nacional de la Infancia, grupo proveniente de miembros de la
iglesia y medicina que tienen como objeto mejorar las condiciones de vida de los nifios en
el pais. Asi las cosas, en 1903 promueven la dictacion de la Ley de Proteccion de la Infancia
Desvalida, dicho proyecto de ley propone atender a las lagunas que existen en ese

entonces en relacién con la infancia y adolescencia.

Es interesante sefialar lo que sefiala el mensaje de la ley presentada al Senado:

54 SENADO. Acta de 82 sesion extraordinaria del 2 de noviembre de 1903, Biblioteca del Congreso Nacional,
pagina 174 y siguientes.

44



"....por falta de estas disposiciones no hai (sic) manera de ocurrir en proteccién, no
solo de los infantes, sino de los adolescentes en peligro de no ser miembros Utiles para la
sociedad, sino que existe el temor de que sean perjudiciales a ella. ...... Entre nosotros faltan
disposiciones que permitan utilizar para el organismo social a seres que han podido superar
las dificultades de una infancia menesterosa i (sic) que llegan a una edad en que, si no
peligra la vida, peligra la aptitud para ser miembros utiles en la comunidad social. Hay que
tomar en cuenta el abandono, la esplotacion (sic) o la corrupcién de los individuos menores
de dieziocho (sic) afios, ejercidos impunemente por falta de disposiciones legales o
reglamentarias que aseguren la proteccion o permita hacer practicas las disposiciones que,

con tal fin contienen nuestras leyes."

Del texto, se deduce que hay una preocupacion en cuanto a la realidad del dia a dia
de los nifios, nifias y adolescentes, sin embargo, no fue hasta 9 afios mas tarde en
septiembre de 1912, tras varias modificaciones y discusiones sobre el proyecto inicial, que
se aprueba por el Congreso Nacional, durante el Gobierno del presidente Ramén Barros
Luco, la primera ley de Proteccién a la Infancia Desvalida o Ley 2675. Esta hormativa vino
a ser la primera forma de legislacion destinada puntualmente a la nifiez en situacién de
abandono y/o depravacién de los padres o guardadores. Es la primera ley que sefiala que
el estado debe comenzar a tener un rol activo en la proteccion de los abusos de menores,
sin embargo, como dice Cortes Beck: “esta ley fue innovadora en el papel, pero poco
efectiva en la practica™®, pues en la practica se centr6 fundamentalmente en la reclusién

en “centros de reclusion” de nifios vagos y delincuentes.

Ademas, es importante evidenciar que hubo un reclamos generalizado por los
auxiliares de la justicia de ese entonces e instituciones, que dieron cuenta de falta de
recursos y disposiciones que permitieran su real aplicacién®®, y segun Rojas, “esta ley fue
poco efectiva por varios motivos, entre ellos la funcion de inspeccion de la Infancia
Desvalida, contemplada en el articulo 9° nunca funciond; nunca se cre6 un sistema de

asistencia que permitiera al Estado hacerse cargo de estos nifios desvalidos;...”’

5 CORTES BECK Juan. 1994. Desarrollo de los Sistemas... Op. cit. p. 225.

5 FARIAS, Ana Maria. 2003. El dificil camino hacia la construccién del nifio como Sujeto de Derechos. Revista
Derechos del Nifio Numero Dos. Programa de Derechos del Nifio del Centro de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Diego Portales. Santiago de Chile. p. 190

57 ROJAS, Jorge. "Historia ...", op. cit. pag. 212
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Aun cuando los principios de esta ley iban por un camino, a mi parece correcto como
un avance sistematico para con la infancia desvalida, no se logran establecer ninguna
medida de amparo o proteccion a los NNA que se le vulneren los derechos o cuyos
derechos se vieran amenazador. Sin perjuicio de esto, es que se debe reconocer que hubo
un avance en relacion con la preocupacién por parte de los distintos actores de la sociedad,
pues como se vera mas adelante, existen varios cambios gracias a la nueva perspectiva
sobre el cuidado de la infancia y adolescencia. De manera que, en la segunda mitad del
siglo XX, en el contexto de la Declaracion de los Derechos del Nifio del afio 1924, existe un
consenso generalizado de que es necesario un nuevo sistema que diera una tutela efectiva
a los nifios y adolescentes. Ejemplo de esto, es que ya en 1926 se presentan distintos
proyectos de ley, asi las cosa, en 1927 el Ejecutivo envia un proyecto de ley deduciendo el
mensaje lo siguiente:

“‘En el orden penal, nuestra legislacion es todavia deficiente, alejada de todo
principio de economia social y sin base verdaderamente cientifica, aplica al menor el mismo
tratamiento juridico que al adulto y se preocupa solo de reprimir, de defenderse de ciertos
elementos que en determinadas circunstancias podrian transformarse en factores de gran

utilidad, mediante un tratamiento cientifica adecuado”®

Es asi como en el mismo afio se designa una comisién mixta en el Congreso
Nacional, que luego de largos debates, se logra promulgar en el afio 1928 la Ley 4.447 o la

Ley Sobre Proteccion de menores.

-Primera Ley de menores en Chile: Ley 4.447

La Ley 4.447, denominada Ley de proteccion Menores, entré en vigencia en 1929,
la que trae consigo varios cambios importantes, dentro de estos es que “senté las bases
del primer sistema de proteccién de menores de edad, al crear la Direcciébn General de
Proteccién de Menores (DGPM) y los Tribunales Especiales de Menores”.*® Es posible
afirmar que, con la promulgacién de la presente ley, se crean dos instituciones que se hacen

cargo de la infancia en el pais, se crea un nuevo sistema de proteccion siguiendo la idea

58 CILLERO, Miguel, Ob. Cit. p.94
59 Ley 4.447, 1928. Ley de Proteccion de Menores, Memoria Chilena, Biblioteca Nacional de Chile. [en linea]
<https://bcn.cl/38vzf
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de que el Estado debe tutelar los derechos de los NNA o mas conocido como la Doctrina
de la Situacién Irregular. En adelante, se desarrollara y analizara las funciones que tienen
cada una de estas nuevas instituciones:

1. Direccion General de Proteccion de Menores

Esta nueva ley de Menores crea una de las nuevas instituciones en su articulo 4°:
“Créase la Direccion General de Proteccion de Menores”. Esta, segun el Decreto N°2.531
perteneciente al Ministerio de Justicia, tuvo como mision principal la supervigilancia del
cumplimiento de la Ley 4.447, por ende, tenia variadas facultades, como por ejemplo el
practicar visitas a establecimientos educacionales publicos como privados, centros de
acogido o Casas de Menores. Asi como también “vigilé la moralidad de los espectaculos
publico denunciando aquellos que fomentaban conductas delictuales, violentas o
socialmente condenables, porque se consideraba que podian corromper a los menores™®,
o como sefala Samuel Gajardo, Primer Juez de menores: “tiene a su cargo la funcion de
atender al cuidado personal, educacion moral, intelectual y profesional de los menores de
veinte afios que se hallaren en situacion irregular, y que dispone que en todo
establecimiento educacional, publico y privado, deberan ensefiarse, como materias
fundamentales, la moral y la higiene”.%*

2. Tribunal de Menores

La Lay 4.447, en el articulo 13 sefala la creacién de los Juzgados Menores: “Créase
un juzgado de Menores para el distrito jurisdiccional de la Corte de Apelaciones de
Santiago, con residencia en esta ciudad, con su respectiva casa de menores”. Este tenia

como funcién principal la “revisiéon de causas que involucraban a los nifios, nifas y

60 Articulo 4° Ley 4.447, 1928. Ley de Proteccion de Menores, Memoria Chilena, Biblioteca Nacional de Chile.
[en linea] <https://ben.cl/38vzf

61 Gajardo, Samuel, 1894-. Los derechos del nifio y la tirania del ambiente: divulgacion de la ley 4.447 :

psicologia, educacion, derecho penal . Disponible en Memoria Chilena, Biblioteca Nacional de Chile
https://www.memoriachilena.cl/602/w3-article-9361.html. Accedido en 12/10/2023.
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adolescentes de hasta veinte afios.”? De hecho, en el Articulo 3 sefiala que “Para los

efectos de esta ley, se considerara menor a toda persona que tenga menos de veinte afios”.

Estos nuevos tribunales, estaban a cargo de jueces letrados que debian resolver los
conflictos sometidos a su competencia conforme a derecho, y el superior jerarquico seria la
Corte de Apelaciones respectiva. En este modelo se le otorgd un amplisimo poder a la figura
del Juez Tutela de Menores, quien tenia un rol protector y educativo, a diferencia del rol
represivo del sistema penal para adulto®, por tanto, se pretende que los jueces sean
personas especializadas en la materia. Asunto que comienza a tener las primeras
dificultades, ya que se implementa un sistema en el cual se sefiala que se crearan Juzgados
de menores en cada lugar de asiento de Corte de Apelaciones, y en aquellos lugares donde
no hubiesen juzgados de menores la aplicacion de la ley la conoceran los jueces de mayor
cuantia. Es decir que, al momento de la implementacion de la ley, se le entregaba la
competencia y por tanto el conocimiento de causas acerca de NNA a jueces que no tenian
un conocimiento especializado. En cuanto al procedimiento no se crea uno especial, de
hecho, solo contuvo disposiciones generales, como la del articulo 26 que sefiala que: “En

los Juzgados de Menores, el procedimiento sera verbal y sin forma de juicio”.

-Jueces de Menores

Con la creaciéon de los Juzgados de Menores, se deben nombrar y capacitar a
nuevos jueces que fueran aptos para el cargo. Su labor consiste en el estudio caso a caso
de los NNA sometidos a su competencia, por tanto, deben conocer de los informes médicos,
psicolégicos, pedagdégicos, sobre el ambiente que se desenvuelven, entre otros. Asi el fallo
definitivo, debe considerar todos estos conocimientos que se aportan a la causa, de manera
que puede tomar las medidas necesarias que estime convenientes o adoptar algunas de

las medidas de proteccion autorizadas por la ley.

Como se puede inferir, no es facil esta nueva labor que se le encomienda a estos

nuevos jueces. Es una tarea delicada la que realizan, por lo que deben ser personas con

62 BIBLIOTECA NACIONAL DE CHILE. "Ley de Proteccion de Menores, 1928", en: La infancia en el siglo XX.
Memoria Chilena. Disponible en https://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-631269.html. Accedido en
12/10/2023.

63 CILLERO, Miguel, Ob. Cit. p. 77
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conocimientos especiales en los aspectos de la infancia y adolescencia, a quienes se les
denominé Jueces de Menores®. Segun el reglamento, estos jueces debian tener requisitos
en conocimiento de psicologia y pedagogia, incluso debian “rendir un examen oral y escrito
ante una comision especial formada por el Director General de Protecciéon de Menores, el
Director del Politécnico Elemental de Menores “Alcibiades Vicencio” y el Director del
Laboratorio de Psicologia Experimental del Instituto Pedagdgico”.®® Esta exigencia se
entiende desde la l6gica en que los Jueces de Menores, trataran casos delicados acerca
de NNA, por lo que desdén tener un componente humano o como dice sefiala Gajardo
“Debe ser un hombre humano, un verdadero maestro, un psicélogo capaz de ponerse al

nivel del alma infantil y comprender los valores efectivos de la personalidad del nifio.”

Como se menciono anteriormente, la Ley 4447 sobre Proteccion de Menores en el
articulo 26, sera un procedimiento verbal, por ende, ademas de las cualidades
anteriormente mencionadas, existe una gran diferencia con el procedimiento ordinario. Sera
“sin forma de juicio; una conversacion amable y familiar con el menor, para infundirle
confianza y obtener sus confidencias.” Ademas, es importante mencionar que estos nuevos
procedimientos, no existe la Cosa Juzgada, esto significa que los fallos pueden y deben ser

cambiados segun vayan cambiando las circunstancias del caso a caso.

Es tan relevante la decisién del Juez de menores, que aun cuando haya una
apelacion sobre la causa en cuestidn, se mantienen las medidas otorgadas y se esperara
al fallo de la Corte de Apelaciones correspondiente para que confirme o rechace asuntos
de mero derecho, pues este “Tribunal de Alzada no puede alterar o modificar las
conclusiones de caracter técnico o cientifico a que el Juez de mejores haya llegado, de

acuerdo a los informes periciales que debe obtener para expedir sus fallos”.

Siguiendo la ideologia de esta ley, o sea, la de la doctrina de la situacion irregular,
y por consiguiente, los NNA como objeto de proteccion por parte del Estado tutelar sus
derechos, se estructura una institucionalidad que se encargaria de dar respuesta social a

los problemas asociados a la infancia y adolescencia, los cuales se pueden clasificar en

64 GAJARDO C, Samuel, Los derechos del nifio y la tirania del ambiente. p 37. En digital:
http://bibliotecadigital.indh.cl/handle/123456789/339, p34.
65 GAJARDO C, Samuel, Los derechos del nifio y la tirania del ambiente. p 38. En digital:
http://bibliotecadigital.indh.cl/handle/123456789/339, p35.
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dos grandes &reas: por un lado aquellos menores infractores de ley, y por otro lado, aquellos
NNA que estaban siendo victima de vulneraciones de derechos. Hasta este momento, los
NNA gque se encontraban en conflicto con la justicia y que ya habian sido condenados,
permanecian en cérceles para adultos. A partir de la ley 4.447, en el articulo 6°,
especificamente con la creacién de los Juzgados de Menores también se crean las Casas
de menores: “En el asiento de cada Juzgado de Menores que se crea en virtud de esta ley,
habra un establecimiento que se denominard Casa de Menores, destinado a recibir a éstos
cuando sean detenidos o deban comparecer ante el juez’. Esta institucion tenia como fin
ultimo, ser un espacio de detencién, observacién y reeducacion de los menores, sea por
vulneraciones de derechos dentro del seno familiar o que el juez haya determinado que

requiera de rehabilitacién para reintegrarse a la sociedad.

Este punto fue un avance importante en la legislacién nacional en cuanto a los nifios,
nifias y adolescentes, pues es primera normativa que viene a preocuparse en mejor medida
de la infancia y adolescencia. Por primera vez se materializa el cuestionamiento del
tratamiento diferenciado que deben tener los “menores”, mas especifico en el articulo 7 de
la misma ley: “Los menores de 20 afios no podran ser detenidos sino en las Casas de
Menores o en los establecimientos que en el Reglamento determine el Presidente de la
Republica.”, y en el reglamento de esta Ley en el articulo 12% que donde no existiera casas
de menores de habilitara un departamento especial, separado de los adultos en el

establecimiento penal o de detencién que exista.

Conjunto a la creacién de las Casas de Menores en cada lugar de asiento de
Corte de apelaciones, segun el articulo 10 de la Ley de Menores, se crea un
Reformatorio en la ciudad de Santiago el cual se le denominé “Alcibiades Vicencio”.
Su finalidad fue de caracter industrial y agricola, destinado para varones, el cual
permiti6 a los alumnos continuar sus estudios en otros establecimientos

educacionales.

-Otros aspectos en que influy6 la Ley de Menores

66 CHILE. 1929. Ministerio de justicia. Decreto 2.531: Reglamento para la aplicacién de la Ley de menores.
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Por otro lado, se debe sefalar que la Ley 4.447, dispone medidas que tienden a la
proteccién de los nifios, esto es, medidas que podria adoptar el juez ante vulneraciéon de
derechos en contra de NNA, casos en que los nifios se encuentren en situaciones de
desmedro o abandono. Por tanto, es el estado quien toma la tutela de los nifios que se
encuentran en “situacion irregular’, por ejemplo, la ley sefiala en el articulo 20°
disposiciones acerca de medidas que puede adoptar el Juez de Menores®’, pudiendo ser
estas medidas de caracter indefinido, prudencialmente a lo que determine el Juez, quién
podria modificarlas, alterarlas o revocarlas, segun la variacion de circunstancias de cada
caso. Otra medida segln sefiala esta ley en sus articulos 21 y 228, es acerca de otorgar el
cuidado personal de los nifios se encuentren en una situacion de ausencia de los padres,
0 estos se encuentren con alguna inhabilidad fisica o moral (del articulo 225 del Cddigo
Civil, hoy en dia luego de actualizaciones articulo 226), y a falta de otro ascendiente
legitimo. El juez podia otorgar el cuidado personal de estos nifios abandonados a una

institucion de beneficencia o a un establecimiento autorizado con personalidad juridica.

67 Art. 20. En los casos de la presente ley, el Juez de Menores podra aplicar alguna o algunas de las medidas
siguientes:

1.0 Devolver al menor a sus padres, guardadores o personas a cuyo cargo estuviere, previa amonestacion;

2.0 Someterlo a la vigilancia de la Direccién General de Proteccion de Menores, la que se ejercera en la
forma que determine el Reglamento;

3.0 Confiarlo, por el tiempo que estime necesario, a los establecimientos especiales de educacién que esta
ley sefiala, o a algun establecimiento adecuado que el juez determine; y

4.0 Confiarlo al cuidado de alguna persona que se preste para ello, a fin de que viva con su familia, y que el
juez considere capacitada para dirigir su educacion.

En el caso del numero 4.0, el menor quedara sometido al régimen de libertad vigilada establecido en el
namero 2.0

Estas medidas duraran el tiempo que determine el Juez de Menores, quien podra revocarlas, alterarlas o
modificarlas, si variaren las circunstancias, oyendo a la Direccién General de Proteccion de Menores.
68
Art. 21. En el caso del articulo 225 del Cédigo Civil, a falta de los ascendientes legitimos y de consanguineos,
el juez confiara el cuidado personal de los hijos a un reformatorio, a una institucion de beneficencia con
personalidad juridica o a cualquier otro establecimiento autorizado para este efecto por el Presidente de la
Republica.

Art. 22. Para los efectos del articulo 225 del Cadigo Civil, se entendera que ambos padres se encuentran en
el caso de inhabilidad fisica o moral:

1.0 Cuando estuvieren incapacitados mentalmente;

2.0 Cuando padecieren de alcoholismo crénico;

3.0 Cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacion del hijo;

4.0 Cuando consintieren en que el hijo se entregue en la via 0 en lugares publicos a la vagancia o a la
mendicidad, ya sea en forma franca o a pretexto de profesién u oficio;

5.0 Cuando hubieren sido condenados por vagancia, secuestro o abandono de menores;

6.0 Cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al menor, o cuando la permanencia de éste en el hogar
constituyere un peligro para su moralidad,;

7.0 Cuando cualesquiera otras causas coloquen al menor en peligro moral o material.

51



Con la entrada en vigencia de esta ley, a partir de 1928, es posible hablar que en
Chile surge el “Derecho de Menores™®. Ya no solo existen normas del orden civil o penal,
si no que existe una legislacion especializada en beneficio de la proteccién de los NNA y se
convierte en la piedra angular de la proteccién a la infancia. De hecho, esta ley tiene como
objetivo, como senala GAJARDO, que exista una “observacién de los menores”, o
explicitamente que exista una “Seccién Observacion”’°, esto quiere decir que en las casas
de menores deberia existir una observacién individual que “comprende los informes
médicos, psicolégicos, pedagdgicos y social’. Asi como preocuparse de asuntos que
considera como medio en que el individuo se desarrolla, o sea, el hogar, la escuela y el

ambiente social de los NNA.

Sin perjuicio de esto, no estuvo exenta de criticas, no fue posible aplicar
practicamente la Ley. No se hacia cargo de capacitar a personal especializado, habia falta
de financiamiento para crear establecimientos educacionales o Centros de Menores. De
hecho, lo anterior comentado en cuanto a los lugares que no hubiese Centros de Menores
se habilitard un departamento especial y separado de la poblacién adulta, pasa a ser la
regla general, y, ademas, que la Ley no propone medios no penales para enfrentar el
“problema” con los NNA. Como dice Cillero, “La privacion de libertad en recintos penales

de adultos, a la espera de construir centros adecuados, fue el recurso mas usado”’*

-Materia de Alimentos

La ley 4.447, como ya ha sefialado, cre6 nuevos tribunales que resolveran mediante
un procedimiento verbal y sin forma de juicio, sobre todas las materias que pudieran afectas
a los NNA. Dentro de las materias que cabe mencionar, fue que el procedimiento también
fue aplicable a la solicitud de alimentos, cuestidon novedosa pues es un acercamiento a lo
que hoy en dia se conoce coloquialmente como Demanda por Alimentos Mayores y

Menores. En términos generales, se iniciaba con una solicitud, mediante el Tribunal de

69 CILLERO B., Miguel. "Evolucion histérica de la consideracion juridica de la infancia y adolescencia en Chile",
en Documento Il de Infancia en riesgo social y politicas sociales en Chile. Desarrollo y perspectivas del Servicio
Nacional de Menores y su relacion con las politicas sociales, la sociedad civil y el marco juridico. Coordinador
Francisco Pilotti. Instituto Interamericano del Nifio, Montevideo, 1994.

7 GAJARDO C, Samuel, Los derechos del nifio y la tirania del ambiente. p 89. En digital:
http://bibliotecadigital.indh.cl/handle/123456789/339, p85.

1 CILLERO Miguel. 1994. Evolucién histérica de... Op. cit. p. 101.
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Menores, de Alimentos al progenitor, quien seria notificado y citado a Comparendo. Si
asistia, podian llegar a un acuerdo amistoso, o en caso contrario el Juez era el encargado
de dictar sentencia acerca del monto de los alimentos. Claramente no fue una solucién

definitiva, sin embargo, es otro asunto que fue de gran aporte la Primera Ley de Menores.

Como se vera mas adelante, también fue un antecedente de la futura Ley N° 5.750
sobre El Abandono de Familia y el Pago de Pensiones Alimenticias, y posteriormente a la
ley 9.450 que otorga mayores atribuciones al Juez y les asigna mayor importancia a los

alimentos.

-Modificaciones de la Ley 4.447 o Primera Ley de Menores

A raiz de las criticas, nuevas necesidades y un cambio de paradigma mundial en
favor de la nifiez, se fueron realizando modificaciones a esta ley lo cual derivé en una nueva
Ley de Menores en el afio 1967, la Ley 16.618. Estas Modificaciones, estan ligadas a lo
procedimental, administrativo y penal, asi entonces se va marcando una evolucién y poco

a poco un abandono a la doctrina de la situacion irregular.

Dentro de las principales modificaciones que se le fueron realizando a la Ley de

menores, es posible mencionar:

a.- Ley 5.750 de 1935 sobre Abandono de Familia y pago de pensiones alimenticias y su
futura modificacién con la Ley 9.293 de 1949;

b.- Ley 11.183 de 1953;

c.- Ley 14.550 de 1961; y por ultimo la Ley 16.618.

a.l.- Ley sobre el Abandono de Familia y Pago de pensiones alimenticias de 1935:
Como dice su nombre, se crea esta ley con el fin de sistematizar la solicitud y cobro de las
“pensiones alimenticias”. Como principales caracteristicas y/o aportes, fue que
efectivamente se senala que existe un procedimiento sobre “Alimentos” y su forma de
tramitacion. Elimina costos de los Juicios Ordinarios propiamente tales del mundo civil de
ese entonces, como era un papel especial y consignaciones que se exigian, en el articulo

11° se crea una sancion para los progenitores incumplidores de esta ley: “Sera penado con
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reclusion menor en su grado minimo...”, ademas de otros cambios que se introdujeron al
Cadigo Civil.

Posteriormente en el afio 1949 se dicta la ley 9.293 que viene a moadificar la ley
anterior y la Ley 4.447, otorgando mayores facultades y atribuciones al Juez de Menores.
Como ejemplo a estas modificaciones es posible mencionar las de los articulos 4, 8, 11, 12
13 a la primera y los articulos 24, 26 y 27° de la segunda:

Articulo 4°; Sefala las medidas precautorias que puede tomar el Juez de Menores.
Antes de la modificacion, el juez no podia decretar medidas precautorias antes de que se
deba una cuantia mayor a seis pensiones; luego de la modificacion, el Juez de Menores
pasa a tener un mayor poder de accién, pues podra “decretarse por el monto y en la forma

gue el tribunal determine””?

Articulo 11° Sefiala la sancién y forma de ejercer la accién ante el incumplimiento
del pago de Alimentos. En el texto original, debia ejercer la accién la mujer en contra del
marido. Si bien no lo dice explicitamente, lo hace deducible pues en la parte final sefiala
que “No podra ejercitar la accion que concede este articulo, respecto de su marido, la mujer
que hubiere sido condenada por adulterio”®. La nueva ley modifica y derechamente
reemplaza el articulo, entregando esta facultad a actuar de oficio el Juegos de Menores y

elimina la excepcion respecto al adulterio.”

72 Articulo 4. Las medidas precautorias en estos juicios no podran decretarse por una cuantia mayor que la que
corresponda al monto de seis pensiones.
Articulo 4. ° Reemplazase por el siguiente:

"Las medidas precautorias en estos juicios podran decretarse por el monto y en la forma que el Tribunal
determine de acuerdo con las circunstancias del caso"

73 Articulo 11. Sera penado con reclusién menor en su grado minimo, el que estando obligado por resolucion
judicial ejecutoriada, a prestar alimentos a su conyuge, a sus padres e hijos legitimos o naturales, a su madre
ilegitima o a los hijos ilegitimos indicados en el articulo 280 del Cédigo Civil, y teniendo los medios necesarios
para hacerlo, dejare transcurrir tres meses para el pago de una cuota de la obligacion alimenticia, sin efectuarla.
No podra ejercitar la accion que concede este articulo, respecto de su marido, la mujer que hubiere sido
condenada por adulterio.

74 Articulo 11. ° Reemplazase por el siguiente:

"Si, decretados los alimentos por resolucion que cause ejecutoria, en favor del cényuge, de los padres o hijos
legitimos o naturales, del adoptado, de la madre ilegitima o de los hijos ilegitimos en los casos sefialados en el
articulo 280.° del Cdadigo Civil, el alimentante hubiere dejado de efectuar el pago de una cuota, podra el Tribunal
gue dict6 la resolucién, a peticion de parte o de oficio, sin forma de juicio, apremiar al deudor del modo
establecido en el inciso primero del articulo 543.° del Cédigo de Procedimiento Civil.

Si el alimentante justificare ante el Tribunal que carece de los medios necesarios para el pago de una obligacion
alimenticia, podra suspenderse el apremio personal".
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Articulo 12°: Competencia del Tribunal acerca de la Accién penal. En el texto
original el juez competente para conocer de esta accion es el de lo “Criminal”’®; una vez
que se dicta la nueva ley, cambia sustancialmente este asunto. Se entrega la competencia

a los Juzgados de Menores, quienes conoceran en “conciencia y sin forma de juicio”.”®

Articulo 13°: El texto original sefiala la posibilidad de sobreseimiento por medio de

la reconciliacién’’, asunto que es sustituido por la “forma para llevar a efecto el apremio”.”

a.2.- Modificaciones de la Ley 9.293 a la Ley 4.447

Las principales modificaciones introducidas por la ley 9.293 a la Ley sobre
Proteccion de Menores, son especificamente:

-Articulo 24°. Se le entrega la potestad al Juez de Menores para que pueda “ordenar

las diligencias e investigaciones que estime conducentes”.”®

-Articulo 26°, Originalmente en este articulo, el Juez del Juzgado de Menores no
tenia la potestad de buscar otros mecanismos probatorios para llegar a una acertada
resolucion.® Mientras que con la modificacién, se otorga la facultad para que el juez pueda
utilizar mayores medios para el conocimiento de causa: “podra oir a los funcionarios

respectivos o utilizar los medios de informacién que estime convenientes”.®!

S Articulo 12. La accién penal se sujetard a las disposiciones del Titulo Il del Libro Il del Cédigo de
Procedimiento Penal, y s6lo podra ser ejercida por el respectivo alimentario; su representante legal, la persona
a cuyo cuidado esté o la Direccion General de Proteccion de Menores. Sera juez competente el que ejerza
jurisdiccion en lo criminal en el lugar donde se dicté la sentencia cuyo cumplimiento se persigue.
76 Articulo 12. ° Reemplazase por el siguiente:

"Las facultades econdmicas del alimentante, como también los hechos o circunstancias que aconsejen
suspender el apremio, serén apreciados en conciencia y sin forma de juicio por el Tribunal".
77 Articulo 13. En los procesos por los delitos de que trata esta ley se sobreseera definitivamente siempre que
mediare reconciliacion entre los interesados o que el inculpado satisfaga su obligacion alimenticia. Las penas
seran remitidas en cualquier momento en que el condenado u otra persona cumpliere la obligacion.
78 Articulo 13. ° Substitiyese por el siguiente:

"Para llevar a efecto el apremio, el Tribunal que dict6 la resolucion sobre alimentos ordenara directamente al
Cuerpo de Carabineros o a la Direccién de Investigaciones la detencion del alimentante".
79 Articulo 24. ° Agrégase, a continuacién del inciso primero, la siguiente frase: "En el ejercicio de estas
facultades podra el Juez ordenar las diligencias e investigaciones que estime conducentes".
80 Art. 26. En los Juzgados de Menores, el procedimiento sera verbal y sin forma de juicio. El juez, en todo caso,
adoptara sus resoluciones con conocimiento de causa y oyendo a los funcionarios respectivos.
81 Articulo 26. ° Substitiyese por el siguiente:

"En los Juzgados de Menores, el procedimiento sera verbal y sin forma de juicio. El juez apreciara la prueba
en conciencia, dictara sus resoluciones con conocimiento de causa y podra oir a los funcionarios respectivos o
utilizar los medios de informacion que estime convenientes".
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-Articulo 27°, sustituye, luego del primer inciso, esto es, la facultad del juez para
ordenar la comparecencia de las partes, asi como también con medidas de arresto en caso

de rebeldia.??

b.- La Ley 11.183 de 1953%, que introduce modificaciones que indica en el Cédigo
de Procedimiento Civil. Esta normativa introdujo cambios respecto a las edades sobre la
imputabilidad de un menor, se cambia la inimputabilidad o exencién de responsabilidad
penal de 20 a 18 afios, y por tanto, que estaran exentos de responsabilidad criminal los
menores de dieciséis y entre dieciséis y 18 afios que actlen sin discernimiento. También
se agrega que “al menor de dieciocho afnos y mayor de dieciséis, que no esté exento de
responsabilidad por haber declarado el tribunal respectivo que obré con discernimiento, se
le impondré la pena inferior en grado minimo de los sefialados por la ley para el delito de

que sea responsable”

c.- La Ley 14.550 de 196184, que Crea los Juzgados de letras de Menores y Modifica
leyes que sefala. Esta nueva normativa vino a modificar de una forma significativa la
relacion entre los Juzgados relacionados con la nifilez con normas organicas y
procedimentales. COmo se vera a continuacion, esta ley a tuvo como preocupacion central
temas de delincuencia juvenil, sin embargo, no se dio del todo en su finalidad como se
buscaba en el mensaje presidencial de esta ley. No obstante, a las dificultades que se
presentaron, fue un esfuerzo importante en cuanto se unifica en una sola ley las leyes
anteriores, en cuanto a temas relacionados con los NNA, es decir, que unifica en una sola
ley y conocimiento del mismo tribunal materias de Ley de Menores, Ley de Abandono de

familia, y el tema del pago de Alimentos.

En primer lugar, como dice su nombre, en al Articulo primero crea los Juzgados de
Letras de Menores. La forma en que dispone la Ley 14.550, es la siguiente: Articulo 1°: “los
actuales Juzgados Especiales de Menores y los que se creen en el futuro se les
denominaran Juzgados de Letras de Menores”. Organicamente estos nuevos tribunales

conformarian parte del Poder Judicial y dependeran del Coédigo Organico de Tribunales

82 Agrégase a continuacion del inciso cuarto el siguiente:

"El Juez podra ordenar la comparecencia personal de las partes o de terceros bajo apercibimiento de arresto.
En caso de rebeldia, el mismo Tribunal decretara el arresto y lo hara efectivo por medio de la fuerza publica".
83 | ey-11183 10-JUN-1953 MINISTERIO DE JUSTICIA - Ley Chile - Biblioteca del Congreso Nacional (bcn.cl)
84 Ley-14550, Marzo1961. Ley que Crea Los Juzgados de Letras de Menores y Leyes que sefiala, Ministerio
de Justicia. [en linea] < https://bcn.cl/2powv
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(COT), y por supuesto, que a las leyes anteriores que no se opongan a este cuerpo
normativo. En segundo término, sobre asuntos procedimentales, esta ley modifica el
articulo 3 de la Ley 4.447, |la cual sefialaba hasta entonces que “para efectos de esta ley,
se considerara menor a toda persona que tenga menos de veinte afios”. Este asunto es
controversial, ya que civiimente la mayoria de edad en términos civiles era cumplido los 21
afios de edad. La modificacion en cuestion se hace en virtud del articulo 19° letra a),
sustituyendo el articulo mencionado anteriormente a “La presente ley se aplicara a los
menores de veintiun afios de edad”. Por tanto, esta ley viene a unificar el criterio y concordar

con la minoria de edad entre las normas civiles y de menores.

Por ultimo, también como asunto procedimental y siguiendo el articulo 19 de la ley
14.550, que cambia o agrega contenido a la ley 4.447, en la letra “K”, sefiala que, en virtud
de la letra j), que se agregan articulos nuevos, y para efectos de este trabajo, es importante
mencionar el segundo articulo que se agrega, esto es, el Derecho y Garantia de los

menores acusados a “ser oidos” antes de aplicar una medida de proteccion.®

d.- Ley 16.618 de 1967, Original®®

Finalmente, luego de una serie de modificaciones y agregacion de otras normativas,
esta ley viene a reemplazar la primera Ley de Menores del pais y es preciso mencionar, a

pesar de los cambios, que se mantiene en cierta parte vigente en Chile.

Se caracteriza por mantener las ideas doctrinarias que se venian dando hasta esa
época, como es la condicién de situacion irregular de los NNA y la labor que tiene el estado

de tutelar a “estos menores objetos de proteccion”.

Se establecieron nuevas instituciones estatales que se encargaron de la proteccién

de la infancia y adolescencia, que se analizaran en el siguiente apartado por ser un periodo

85 Ley N. 2 14,550, articulo 19 letra j), inciso cuarto al sexto: "Articulo... El Juez de Letras de Menores en todos
los asuntos de que conozca apreciara la prueba en conciencia y, si fuere posible, debera oir siempre al menor
puber y al impuber, cuando lo estimare conveniente. Ademas, de los informes que solicite a los Asistentes
Sociales, podra requerir informes médicos, psicolégicos u otros que estimare necesarios.

Podra también utilizar todos los medios de informacion que considere adecuados, quedando obligados los
funcionarios fiscales, semifiscales, de empresas del Estado o establecimientos particulares subvencionados por
éste, a proporcionarlos cuando les sean solicitados para los efectos de la presente ley.

Los menores no necesitaran de representante legal para concurrir ante el Juez de Letras de Menores.".

86 ey 16.618, Marzo 1967. Fija texto definitivo de la Ley de Proteccién de Menores, Ministerio de Justicia. [en
linea] < https://bcn.cl/2fb25
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complejo dentro de nuestra historia nacional y que por tal requiere de una atencion

especial.

2.4.- Ley 16.618: Ley de Menores de 1967: Periodo pre autoritario e influencia de la

Dictadura en Infancia y Adolescencia.

-Periodo pre autoritario. Antecedentes de la dictacion de la Ley 16.618

Contextualizando la época de la dictacién de esta ley, se debe mencionar algunos
asuntos relevantes. A nivel internacional nos encontramos en un periodo post Segunda
guerra mundial, es decir que, el mundo estaba polarizado y en pleno periodo historico
conocido como Guerra fria. No obstante, la comunidad internacional, ya estaba dando
grandes pasos para la proteccion de la infancia y adolescencia, pues como vimos con
anterioridad a la fecha se habia hecho ya la “Declaracion de los derechos del Nifios” de
1924. Sin embargo, aun no se supera del todo la doctrina de la situacion irregular por lo que
sigue operando el Estado como protector de los nifios, nifias y adolescentes en situacion

irregular o encargado de tutelar sus derechos.

Por otro lado, en el &mbito nacional, nos encontrdbamos en una situacién en la que
el Derecho de la Infancia y Adolescencia ha avanzado de buena forma, “el patrén constante
a lo largo de su historia ha sido dar un tratamiento cada vez mas especializado a los
problemas de la infancia”.?” Con anterioridad a la dictacion de esta ley, el Ejecutivo hace
varias modificaciones administrativas. Asi las cosas, durante los Gobiernos Radicales que
dirigié la Republica de Chile® se impulsé un modelo conocido como “Estado de Bienestar”,
que como concepto general, es el Estado es quien asume un rol importante en las politicas
econdmicas y se promulgaron varias leyes sociales. A modo de ejemplo, para efectos de

este trabajo, en el afio 1942 bajo el Gobierno del Presidente Juan Antonio Rios se crea la

87 palomer, R. Nalda, afio 2016. Titulo de la tesis: La eficacia del procedimiento de medidas de proteccion del
nifio, nifia o] adolescente Memoria. Pagina 50. [En
linea]<https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/139341/La-eficacia-del-procedimiento-de-medidas-
de-protecci%C3%B3n-del-ni%C3%B10-ni%C3%Bla-0-adolescente.pdf?sequence=1.

88 Se entiende por Gobiernos radicales, a un periodo histérico entre los afios 1938 y 1952, en el cual el Partido
Radical (PR) sostuvo el gobierno de Chile. EI PR gand tres elecciones consecutivas: a. Pedro Aguirre Cerda
entre 1938-1941; b. Juan Antonio Rios entre 1942-1946; y Gabriel Gonzélez Videla entre 1946-1952.
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Direccion General de Proteccion a la Infancia y Adolescencia (PROTINFA), a través de una
fusién, mediante Decreto con Fuerza de Ley del Ministerio de Salubridad, Prevision y
Asistencia Social®®, de la Direccion General de Proteccién de Menores con otros servicios
médicos asistenciales. Asi dispone en su articulo quinto del cuerpo normativo aludido
anteriormente, por primera vez de forma explicita el término de nifios en “situacion irregular”,
dispone en su articulo quinto que: “Para los fines de proteccién y auxilio que establece el
presente decreto organico se entendera que un menor se encuentra en situacion irregular
cuando su adaptacion social sugiere alteraciones, se encuentre material 0 moralmente el
abandono o en peligro de estarlo, o hubiere delinquido cualquiera sea su estado civil’. Cabe
destacar que con la fusidon o creacion de esta institucion “el campo especializado de

atencion a la infancia se desplazé primero del ambito juridico al &mbito médico”.®°

A pesar de las buenas intenciones, la PROTINFA tuvo una duracién efimera, pues
hubo una pugna por la competencia entre los ministerios® que trataban NNA, y por
supuesto por la falta de medios que permitieran al otrora Ministerio de Salud de implementar
politicas publicas para solucionar los problemas de la infancia y adolescencia. Entre otras
razones y todo en beneficio de los NNA, el mismo Ministerio de Salud solicita en el afio
1960 la creacion de una Comision Interministerial, conformada por los ministerios de
Interior, de Educacién, de Justicia, de Salud, de Trabajo y Prevision social, ademas de
expertos en la materia, para darle un enfoque multidisciplinario para la proteccién de los
Menores en Situacion irregular.®? La principal importancia de esta Comision fue el
restablecimiento de un organismo especializado, la cual es el antecedente directo del

Consejo Nacional de Menores.

-Dictacién ley 16.618 de 1967

89 Decreto con fuerza de Ley N°7 del Ministerio de Salubridad, Prevision y Asistencia Social, 1942. DFL que
Crea la Direccion General de Proteccion a la Infancia y Adolescencia.

%,  Servicio Nacional de Menores (SENAME), El Observador, p. 83. [en Ilinea]
<https:/www.sename.cI/wsename/images/el_observador_l.pdfﬂ [consulta: octubre, 2023].

91 C. Urrutia, Nifios de Chile. Coleccion Nosotros los Chilenos, Editorial Quimantd, junio de 1972. Editorial del
diario La Nacién, del 5 de agosto de 1957: “constituy6 un grave error haber ubicado los servicios de reeducacién
de menores en la compleja y pesada estructura del Servicio Nacional de Salud. Al parecer, influyé en la
determinacion aludida un criterio eminentemente médico en el enfoque de los problemas de la minoria de edad
desamparada. No se explica de otra manera que los establecimientos y organismos que antiguamente
corresponden al Departamento de Menores en situacion irregular de PROTINFA aparezcan en la actualidad
diluidos en unidades de tipo sanitario”

92 Fuenzalida, Daniela. “Proteccion juridica y social de la infancia: Situacion actual en Chile desde la perspectiva
del Derecho Publico”. Memoria para optar al grado de licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad
de Chile, Santiago, 2014. Pagina 72-73
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Con la dictacién de la Ley 16.618 de 1967, la segunda ley de menores en el pais
aguella que se encuentra vigente, sin perjuicio de sus modificaciones sustanciales, en sus
inicios viene a plasmar la doctrina de la situacién irregular. O sea, un sistema tutelar que se
acercaba a un sistema de autoridad, sancionatorio o correccional. Lejos de ser un sistema
que fuera significativo para la proteccion de los infantes y adolescentes, pas6 a ser uno en
el cual se ven abusos de autoridad, ademéas de mantener las mismas medidas o soluciones

a los nifios infractores de ley y aquellos que se les consideraba una “infancia desvalida”.

Esta ley crea dos instituciones:

a) Titulo I: Del Consejo Nacional de Menores.

La ley 16.618 dentro de los articulos 2 al 14, dispone la creacidn, funcionamiento y
organica del Consejo Nacional de Menores (en adelante CONAME), corresponde a un
servicio publico dependiente del ministerio de Justicia, al cual le asigna la tarea de propiciar

y coordinar medidas para brindar asistencia, proteccién y rehabilitacion para con los NNA.

La CONAME, 1967, también viene a definir lo que seria considerado quienes se
entenderan en estar en situacion irregular: “Menores que presenten graves problemas
derivados del ambiente y leves problemas conductuales. Menores que sufren alguna
irregularidad fisica o psiquica que les van a producir una inadaptacion social. Menores en
conflicto con la justicia. Menores cuya irregularidad esta condicionada por problemas

economicos. Menores en peligro moral.”

b) Titulo II: De la Policia de Menores

Mas adelante en la misma Ley, entre los articulos 15 al 17, dispone la Creacién de
la “Policia de menores”. Asi dispone en el articulo 15 que: “Créase en la Direccion General
de Carabineros un Departamento denominado “Policia de Menores”, con personal

especializado en el trabajo con menores.”
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Este departamento nace con fines de prevenir la delincuencia juvenil, recoger a
menores en situacion irregular y llevar a cabo las 6rdenes judiciales emanadas de los

tribunales.

En consecuencia, la ley 16.618 viene a fijar un texto definitivo de la Ley N° 4.447,
ambas herederas de la tradicion legislativa que sigue un modelo tutelar del Estado, o sea,
la doctrina de la situacion irregular. Esta legislacion lejos de llegar a un 6ptimo, en materias
acerca la proteccion de la vulneracion de derechos en contra de la infancia y adolescencia
paso a ser medios arbitrarios y abusivos que tuvo la administracion y tribunales. “La pobreza
y el desamparo se castigaban mediante procesos que no guardaban el minimo de respeto
de los derechos humanos. Se exoneré a la sociedad y a la familia de cualquier
responsabilidad con respecto a las condiciones de nifias, nifios y adolescentes y el Estado
asume la tutela”?. Sin perjuicio de esto, y lo critico que se es en este trabajo con la doctrina
en cuestidon, podemos decir que fue el primer eslabén en orden legislativo para darle un
tratamiento adecuado en los procedimental y de conocimiento especializados en la

materia.

-Influencia de la dictadura e implantacién del modelo Neoliberal en materia de Infancia y

Adolescencia

Para contextualizar, este periodo se sostiene desde el afio 1973 hasta el afio 1990.
Sin &nimos de polemizar sobre este periodo de oscuridad en Chile, sea como dicen algunos
sobre un “Régimen” y otros, como una Dictadura militar. Hay asuntos que son objetivos,
esto es, sobre cual fue la politica publica en cuanto a la infancia y adolescencia. No es nada
nuevo comentar que la Junta militar de Gobierno viene a imponer una ideologia
radicalmente distinta a la que se venia gestando durante esos afios, me refiero a la idea de
implantar a la fuerza un sistema econémico Neoliberal, esto “En lo central, esta perspectiva
sostiene que el libre mercado es el mejor espacio para la asignacion e intercambio de los

recursos econémicos Yy, por lo mismo, su aplicacion fue presentada a mediados del siglo

9 FREITES, Luisa. 2008. La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio: Apuntes Basicos. [En linea]
Revista Educere 2008 12 (42)
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XX como una alternativa ante la ineficiencia de la intervencién del aparato publico estatal
en la coordinacién econémica.”* Para efectos de este trabajo, se reduce a que el estado
asume un rol subsidiario ante la iniciativa privada, “el proceso de reconocimiento y
establecimiento del derecho de infancia que se habia buscado gestar hasta la época,
comenzod a vivir grandes cambios producto de la privatizacion de las prestaciones sociales,
situacion que fue llevada a cabo especificamente por medio del Decreto Ley N°2.645 del
afio 1979 que crea el Servicio Nacional de Menores (SENAME)”.% El efecto directo de este
nuevo modelo fue que el Estado disminuye su aporte e influencia en politicas publicas,
como ya se menciond asume un rol subsidiario, esto es que a falta de particulares o el
sector privado le sea atractivo un area para comerciar, el estado podra recién entrometerse.
En definitiva, el modelo desencadend grandes cambios producto de la privatizacion de las
prestaciones sociales, como por ejemplo en la educacion, salud, prevision social, y como
tal, el Estado deja de administrar los centros e instituciones de residencia que trabajan con
la infancia y adolescencia, y las coloca en manos de privados, todo esto a través de un
financiamiento estatal via subvenciones a aquellos particulares. Como dice CILLERO, “mas
que una preocupacion por la infancia se busca la eficiencia administrativa y econémica y se

olvidan algunas caracteristicas propias del sistema de menores™®.

Situacién especial es la que tiene lugar el SENAME, pues se transforma en una
institucion en la cual se han documentado una serie de vulneraciones de derechos a NNA.
Sean estos de forma particular, 0 como se presenta en este trabajo, como un sistema en si
mismo vulnerador de derechos. Por su relevancia, mas adelante se le dara un apartado

especial abordando sus reformas y qué es lo que es hoy en la actualidad.

Otro asunto importante que no se puede dejar sin sefialar, son las violaciones a los
derechos humanos que se vivio en la época de la dictadura. Deduciendo datos objetivos

sin adentrarnos en casos concretos, es que durante esa época existe, entre otras: una

94 BIBLIOTECA NACIONAL DE CHILE. Conformacion de la ideologia neoliberal en Chile (1955-1978). Memoria
Chilena. Disponible en https://www.memoriachilena.gob.cl/602/w3-article-31415.html. Accedido en 13/10/2023.
9 GONZALEZ URRUTIA |.P. Y CASTELLANO VELMAR A.V. El principio del interés superior del nifio: analisis
desde la mirada del derecho internacional en su evolucién y aplicacion al derecho chileno. (2020).
https://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/176583/El-principio-del-interes-superior-del-ni%C3%B1o-
analisis-desde-la-mirada-del-derecho-internacional-en-su-evolucion-y-aplicacion-al-derecho-chileno.pdf

9 CILLERO Miguel. 1994. Evolucion histérica de la consideracion juridica de la infancia y adolescencia en Chile.
En: PILOTTI Francisco. Infancia en riesgo social y politicas sociales en Chile. Montevideo, Instituto
Interamericano del nifio. p. 115
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ausencia de democracia, violencia politica y ausencia del respeto de los derechos
humanos, que también fueron victimas NNA. En ese contexto, es posible imaginar como la
situacion de violencia generalizada afecté la vida cotidiana de los nifios y jévenes chilenos,
no solamente aquellos provenientes de familias afectadas directamente por la represion
politica, sino también por la atmosfera represiva ineludible que impregné la convivencia
nacional, marcada por allanamientos masivos, enfrentamientos, balacera nocturnas,
patrullaje, ostentacion intimidante de fuerzas militares en las ciudades, ostentacion de

armamentos pesados, entre otros.%’

Finalmente, la particularidad de la época y tendencias a la privatizacion de sectores
de la economia que hasta entonces se hacia cargo el estado, no se destacan mayores
acciones en el campo legislativo ni de politicas publicas dirigidas a la infancia y
adolescencia. Es mas, a principios de los afios 90 las condiciones de pobreza de los NNA
son sumamente critica, segun datos de la UNICEF: “extremadamente negativa era la
situacion de nifios y adolescentes, ya que el 50,7% de ellos vivia en condiciones de pobreza

al inicio de los afios 90"%

2.5.- Periodo post autoritario: Ratificacién e influencia de la Convencion: “Adecuacion

legislativa” en post de la nifiez y adolescencia.

Con la vuelta a la democracia en el afio 1990, luego del referéndum chileno de 1988
y las elecciones parlamentarias y presidenciales en 1989, bajo el Gobierno del presidente
de la Republica Patricio Aylwin se dan los primeros pasos en miras de un nuevo modelo o
sistema en que debe avanzar Chile, en el que la comunidad internacional ya estaba
bastante avanzado y por el que presiond durante los afios de dictadura. Como primer paso,

me refiero a la aprobacién y ratificacion de la Convencidn Internacional sobre los Derechos

9 TODELO Q., Ida, y ZUNIGA C., Lina. La defensa de los derechos del nifio: antecedentes histéricos desde la
perspectiva de Chile. Capitulo IIl. La situacion del nifio durante la dictadura militar (1973-1990). Serie Estudios
y Experiencias. Fundacion PIDEE. Santiago, Chile. Mayo 1991.

98 TELLO Cristébal. 2003. Nifios, adolescentes y el sistema Chile Solidario: ¢ una oportunidad para constituir un
nuevo actor estratégico de las politicas publicas en Chile? [En linea] Revista de Derechos del Nifio, UNICEF N°
2. pp. 9-52. http://www.unicef.cl/archivos_documento/92/Derechos2.pdf. p. 16. [Consulta: 04 junio 2014]. p. 16
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del Nifio, con lo que Chile se compromete a efectuar cambios en su legislacién en funcion

de adecuarla a lo sefialado en el articulo 4° de la Convencion.®®

Como se sefald anteriormente la aprobacion internacional de la Convencion hay un
cambio de paradigma de una doctrina de la situacién Irregular a una doctrina de Proteccion
integral de los NNA, asunto que se da por reproducido en este apartado. Por ende, y como
también se vio con anterioridad, Chile hasta aquella época mantenia una regulacion que
miraba muy de cerca la “situacién irregular” por lo que se deben hacer varios cambios en

su legislacion.

Dichos cambios se caracterizaron por algunos pilares claves que exige este nuevo
paradigma, estos son: a) Nacimiento de un nuevo sujeto de derecho, b) Establecimiento de
una Politica Nacional de Infancia y la Adolescencia, ¢) Adecuacion normativa, d)

Readecuacion Institucional: Reforma del SENAME.

El primer punto se da por reproducido en el subcapitulo de la Convencion. El
segundo, sobre una Politica nacional de la Infancia y Adolescencia tiene como objeto
desarrollar una vision de futuro del tratamiento para con los NNA. Trazando objetivos,
necesidades y adopcion de medidas progresivas para un mejor cumplimiento de la
Convencion, asi como satisfacer sus necesidades. En sintesis, es un instrumento de
planificacion intersectorial en la gestién publica, que constituye las bases sobre las cuales
deben transitar en el corto y mediano plazo las politicas publicas hacia la infancia y la

adolescencial®.

Sobre el punto c) y d), sobre la “Adecuacion normativa” y “Readecuacién
Institucional”, debemos darle un tratamiento particular, el cual se hara un analisis sobre las

dltimas legislaciones y cambios institucionales en el capitulo siguiente.

99 CHILE. Ministerio de Relaciones Exteriores. Decreto 830, que promulga Convencion sobre los Derechos del
Nifio. Version de 27 septiembre de 1990. Articulo 4.

100 SERVICIO NACIONAL DE MENORES, informe Nacional de los Representantes Gubernamentales, Chile,
78° Reunion del Consejo Directivo del Instituto Interamericano del Nifio, Santiago de Chile, 4-6 de junio de 2003,
p. 24
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Ahora bien, respecto a la adecuacion normativa, con la promulgacion y ratificacion
en Chile de la convencion, existen varios cambios a nivel legislativo, todos en post del
principio de Interés Superior del Nifio. Cémo se ha mencionado, nuestra legislacién seguia
la corriente de los NNA como objeto de proteccion, por ende, se hacen paulatinamente y
con bastante recelo del mundo conservador, reformas a la Ley 16.618 de 1967 o Ley de
menores, asi como también al Cédigo Civil y leyes complementarias de filiacion'®! que
termina con la discriminacién arbitraria que se hacia los NNA respecto a su origen familiar;
también en virtud de la Ley N° 19.617, que modifica el Codigo Penal, el de Procedimiento
Penal y otros cuerpos legales sobre Delitos Sexuales; la Ley 19.620 del afio 1999 sobre
adopcion de menores, entre otras. Todas aquellas, cambios especificos o particulares en
distintas materias, sin embargo, aun existia un vacio y contradiccién entré el avance del
derecho sustantivo y el ambito procedimental. Por lo anterior, luego de varios afios de
debate, desde el afio 1993 en el cual la Comision Nacional de Familia ya acusaba estos
conflictos, debieron pasar cinco afios mas tarde ingresa el primer proyecto de ley
presentado por el Ejecutivo!??, Este proyecto, tenia como objeto presentar un nuevo
sistema procesal para regular materias de familia, un sistema que favoreciera soluciones
pacificas, cooperativas y alternativas, favoreciendo la inmediacion, acrecentara el acceso a
la justicia, una jurisdiccion con caracter interdisciplinario, modernizacion, entre otros. En
torno a esos objetivos, se tuvo que esperar hasta la promulgacion de la Ley 19.968 en el

afio 2004 que crea los Tribunales de Familia.

La dictacion de esta nueva ley significé el abandono del paradigma de la situacion
irregular, se habia adecuado el sistema procesal a los estandares internacionales que exige
la Convencién, no obstante, faltan elementos para un sistema verdaderamente eficaz: “la
readecuacion Institucional”’, esto es, netamente una reforma al interior del SENAME,
creacion de nuevos organismos y Centros de proteccion especializada, hasta llegar a las
Leyes de la Mejor nifiez y luego la que crea un Sistema de Garantias y Proteccion integral

de derechos.

101 | ey N° 19.585, de 1990. Modifica el Cadigo Civil y otros cuerpos legales en materia de Filiacion. [en linea]
<https://bcn.cl/2fcv6 > [consulta octubre de 2023].

102 TURNER SAELZER, Susan. 2002. Los Tribunales de Familia. lus et Praxis [en linea]. ISSN 0718-0012. >
https://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-00122002000200013&script=sci_abstract [consulta octubre de
2023].p. 1
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Asi las cosas, con en el afio 2005 se dicta la Lay 20.032 que regula el Régimen de
aportes financieros del Estado a los colaboradores acreditados. En términos generales, en
el articulo 1° del texto original, dispone que: “esta ley tiene como objeto establecer la forma
y condiciones en que el Servicio Nacional de Menores, en adelante SENAME,
subvencionara a sus colaboradores acreditados. En segundo término, con la entrada en
vigencia de esta ley, durante el afio siguiente, en el afio 2006 se implementan 102 Oficinas
de Proteccion de Derechos (OPD)% del Nifio, nifia y adolescente, cuya definicién la sefiala
en el articulo 4°: “Instancias de atencion ambulatoria de caracter local, destinadas a realizar
acciones encaminadas a brindar proteccion integral a los derechos de nifios nifias y
adolescentes, a contribuir a la generacion de condiciones que favorezcan una cultura de

reconocimiento y respeto de los derechos de la infancia”.

Las OPD nacen en virtud de la nueva normativa gue mira como objetivo a seguir los
lineamientos que exige la Convencion luego de haberla ratificado y mantenerla vigente.
Desde los afios noventa, desde la aprobacion de la Convencion fue posible darse cuenta
de una falta de mecanismos de accién para la proteccién de la nifiez, pues el SENAME no

era capaz de darle solucion a la infancia y adolescencia.

Entre los afios 2006 y 2009'%, se realiza un proceso de evaluacién por parte del
SENAME, resultado del cual se toman decisiones para el siguiente trienio entre el 2009 y
2012 en que, “si bien existian procesos de avance en torno a los sistemas locales de
proteccion de derechos, era necesario seguir fortaleciéndose™%. En el Afio 2015, luego de
las evaluaciones, se decide fortalecer la OPD con la mira puesta en la desjudicializacion

del sistema, es decir que, exista un sistema administrativo mas robusto y especializado en

103 gervicio Nacional de Menores. (2019). BASES Y ORIENTACIONES TECNICAS LINEA DE ACCION
OFICINAS DE PROTECCION DE DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES Correspondiente a la
Ley 20.032 y su Reglamento. P. 3. [en linea]. https://www.sename.cl/web/wp—
content/uploads/2019/05/Orientaciones—Tecnicas—OPD.pdf> [consulta: octubre 2023].

104 Durante el trienio 2006- 2009 de implementacion de las OPD, se realizaron investigaciones encargadas por
SENAME a diversas consultoras. Asi fue realizado el estudio “Modelo de Gestidn para el Desarrollo de un
Sistema Local de Proteccidn de la Infancia-Adolescencia”, socializado en el Encuentro Nacional OPD (2008) y
cuyos resultados se materializaron en el libro: Enfoque de Derechos o enfoque de Necesidades”, Sename--
CIDPA (2008).

105 Servicio Nacional de Menores. (2019). BASES Y ORIENTACIONES TECNICAS LINEA DE ACCION
OFICINAS DE PROTECCION DE DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES Correspondiente a la
Ley 20.032 y su Reglamento. P. 6. [en linea]. https://www.sename.cl/web/wp—
content/uploads/2019/05/Orientaciones—Tecnicas—OPD.pdf> [consulta: octubre 2023].
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lugar de someter a los NNA a un sistema judicial. Esto es, promover habilidades parentales,
promocion de derechos, participacion sustantiva de NNA, asi también la rearticulacion de

instituciones y la red para llegar a mas comunas del pais.

En el aflo 2021 con la ley 21.302 se crea el Servicio Nacional de Proteccion
Especializada a la Nifiez y adolescencia, cuya mision se sefiala en el articulo segundo:
“tendra como objeto garantizar la proteccion especializada de nifios, nifas y adolescentes
gravemente amenazados o vulnerados en sus derechos, entendida como el diagnéstico
especializado, la restitucion de derechos, la reparacion del dafio producido y la prevencién
de nuevas vulneraciones”. Luego en el ano 2022 se dicta la Ley 21.430 sobre Garantias y
Proteccion integral de los derechos de la Nike y adolescencia, que segun el articulo primero
sefala que: “tiene por objeto la garantia y proteccion integral, el ejercicio efectivo y el goce
pleno de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en especial, de los derechos
humanos que les son reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica, en la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los demas tratados internacionales de

derechos humanos ratificados por chile y se encuentren vigentes y en las leyes”.

En los capitulos siguientes, se abordara el Sistema de Proteccion de derechos de
los NNA frente a vulneraciones de derechos. Se podra evidenciar un entramado de
legislaciones e instituciones que han aportado a diversas soluciones, asi como los desafios
que se han presentado y cémo el Estado de Chile ha sido sefialado por la Comisién de los
derechos de los NNA como un pais con una problematica grave y sistemética. Por ende, se
expondra un acercamiento y evolucién acerca de lo que le llamo: “Un largo camino para

una Mejor Nifez".
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CAPITULO lIl: ESTRUCTURACIONDEL SISTEMA DE PROTECCION ANTE
VULNERACION DE DERECHOS: PROTECCION ADMINISTRATIVA Y
JURISDICCIONAL. UN LARGO CAMINO PARA LA “MEJOR NINEZ” COMO
ANTECEDENTE DE LA LEY 21.430

El sistema de proteccion de la infancia y adolescencia en Chile se constituye de
variadas normativas y una organica de instituciones que buscan dar el soporte necesario
para cumplir con los estandares internacionales y por sobre todo para “una mejor ninez”. A
la luz de lo dicho anteriormente, existen dos poderes del estado que intervienen
directamente en el tratamiento de las vulneraciones de derechos en contra de NNA, estos
son, el poder judicial a través de los Tribunales de Familia, y el poder ejecutivo o
administrativo a través del Servicio Nacional de Menores, sus Organismos Colaboradores
Acreditados y, a partir del afio 2021, del Servicio Nacional de Proteccién especializada a la
Nifiez y Adolescencia. Ley que, al igual de las venideras en el futuro, aporta y mejora nuevas

instituciones para un mayor y mejor proteccion a la infancia y nifiez.

3.1 Derechos juridicamente protegidos en Chile: Instrumentos internacionales y Legislaciéon

Nacional.

3.1.1. Instrumentos Internacionales.

Como ha sido mencionado anteriormente en el apartado de la Convencion, Chile ha
ratificado y mantiene vigente este tratado internacional. Es decir que, a partir de lo sefalado
del articulo quinto inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica de 1980, “El
ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos del Estado respetar y promover
tales derechos. garantizados por esta Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Asi también lo reconoce
en las leyes 21.302 y 21.430, ambas lo sefialan explicitamente a partir del objeto que tiene

cada ley en cuanto a la institucion creada y la proteccion integral para con los derechos
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humanos de los NNA, la primera en el articulo segundo inciso dos'%; y la segunda, en el
articulo primero en su primer inciso'®’. Dicho esto, es posible mantener la idea de que los
tratados internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, y para efectos de este trabajo, la Convencién de

Derechos del Nifio, deben ser considerados como ley en nuestro pais.

Mirando la fuente de estos instrumentos anteriormente mencionados, son relativos
al respeto de los derechos humanos. Los 3 primeros siguen principios fundamentales como
el de la Universalidad, Rendicion de Cuentas, Indivisibilidad y Participacion, y el ultimo se
entiende que son derechos humanos aplicados a los NNA por razones ya explicadas, como

la condicion de vulnerabilidad de los nifios, entre otros.

De forma especifica, Chile al haber ratificado estos tratados internacionales y

mantenerlos vigentes se obliga a lo siguiente:

a. Universalidad: Los derechos no se aplican de manera diferente a los miembros de
las distintas culturas o tradiciones.!?® La universalidad persigue la idea central del
principio de la “no-discriminacion” que es el corazéon del concepto de derechos
humanos. Importante asunto, pues todos los nifios y niflas deben ser considerados
como iguales, es decir, que tienen los mismos derechos. Asi como los NNA por

edad, condicién, religion, etc.

106 | ey 21.320 Articulo 2°: Obijeto. El Servicio tendra por objeto garantizar la proteccion especializada de nifios,
nifias y adolescentes gravemente amenazados o vulnerados en sus derechos, entendida como el diagnostico
especializado, la restitucion de los derechos, la reparacion del dafio producido y la prevencion de nuevas
vulneraciones.

Lo anterior, se realizara asegurando la provision y ejecucion de programas especializados para abordar casos
de mediana y alta complejidad.
107 | ey 21.430 Articulo 1°, inciso 1: Objeto de la ley. Esta ley tiene por objeto la garantia y proteccién integral,
el ejercicio efectivo y el goce pleno de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en especial, de los
derechos humanos que les son reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica, en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, en los demas tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile que
se encuentren vigentes y en las leyes.
108 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Save the Children (2002). Programacion de los Derechos del
Nifio. P.14. [En linea] <https://www.corteidh.or.cr/tablas/29378.pdf> [consulta enero de 2024].
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b. Rendicion de cuentas: En cuanto los estados ratifican los instrumentos antes
mencionados, se hacen responsables ante todos los ciudadanos, NNA y la
comunidad internacional. Se les reconoce a los NNA como sujeto de derechos, y es
el Estado el que debe garantizar aquellos que habiten el pais. En definitiva “el
Estado debera respetar los derechos del nifio introduciendo una legislacion
adecuada, proteger los derechos de los nifios frente a cualquier violacion por un
tercero, hacer cumplir los derechos de nifio tomando medidas efectivas y
apropiadas™®®,

c. Indivisibilidad: “Los derechos humanos son indivisibles, interdependientes y se
encuentran interrelacionados™°. Se debe aplicar un enfoque integral para con los
NNA, sin dejar de lado que las necesidades son ilimitadas y los recursos limitados,
por lo tanto, de todas formas se deben establecer prioridades.

d. Participacion: Todos los seres humanos tienen derecho a participar en la vida social,
politica y cultural de una sociedad. El estado est4 obligado a promover la
participacion de las personas en todas las esferas de la vida, entendiendo que la
participacion de los nifios es una meta en si misma. Se les reconoce a los nifios
como actores sociales tanto al nivel de sus propias vidas como a escala social.'!!

e. Monitoreo: La Convencion ha realizado un avance importante en este aspecto, pues
“el uso de mecanismos de monitoreo y la elaboracion de informes de la CDN es un
medio clave para promover y hacer cumplir las obligaciones por parte del Estado”
(cita p18). Para esta labor se cre6 el Comité de los derechos del nifio, el cual trabaja
de forma independiente con 10 expertos en la materia. Se materializa en que una
vez que un Estado ratifica la CDN, este debe elaborar dentro de dos afios un informe
y reportarlo al Comité, para luego continuar haciéndolo cada cinco afios. Asimismo
el comité elabora guias y recomendaciones de los datos que deben contener esos

informes.

Siguiendo la linea o propuesta de la Convencion, la bajada de la estructura normativa a
los Estados partes que mantienen vigente la convencion viene dada por medio de distintas
organizaciones que trabajan de la mano con la Organizacién de Derechos Humanos bajo

el concepto de aplicar un “Enfoque de Derechos”, ejemplo de esto, podemos nombrar el

109 | dem
110 |dem
111 | dem
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Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, conocido internacionalmente como
UNICEF, el cual tiene como objetivo trabajar para con los derechos de los NNA y cuidar de
los mas pequefos de todo el mundo. Otro ejemplo, es “Save the Children”, organizacion no
gubernamental que nace con su fundadora Eglantyne Jebb,”'2 luego de la primera guerra
mundial, con la finalidad de llegar a millones de nifios hambrientos, huérfanos y refugiados

por todo Europa.

-Enfoque Basado en los Derechos de la Nifiez

El enfoque basado en los Derechos de la nifiez, o como se entendera de aqui en
adelante, un enfoque de derechos, “es un marco teérico que busca orientar las acciones
necesarias para dar cumplimiento a los derechos humanos de los nifios, nifias y
adolescentes”.’'® Desde un punto normativo el enfoque de derechos se basa en que los
Estados partes deben adecuar sus disposiciones, legislacion e instituciones a los
lineamientos que exige la Convencidn. Los Estados partes tienen la obligacién de reconocer
a los NNA como sujetos de derechos, tienen la responsabilidad de ser garante de sus
derechos, y asimismo, los mismos NNA deben tener las instancias para exigir el
cumplimiento de los mismos. Asi es como en el afio 2021 en primer lugar la Ley 21.302
que Crea el Servicio Nacional de Proteccion especializada a la nifiez y Adolescencia y un
afio mas tarde la Ley 21.430 sobre Garantias y proteccion integral de los derechos de la
nifiez y adolescencia, siguiendo los parametros y exigencias de la Convencién, maodifican
sustancialmente el modelo ajustando el sistema, en general a uno mucho mas cercano a
una doctrina de la proteccion integral, al menos en lo doctrinario y lo que se plasma en la

ley, sin perjuicio del funcionamiento en la realidad que es lo que se pretende analizar.

Ahora bien, para explicar el funcionamiento del sistema se vera la institucionalidad

que existe en la actualidad acerca de los NNA, esto a partir de la legislacién que existe

112 sSave the  Children. Eglantyne  Jebb: La Mujer que salvé a los nifios.
https://www.savethechildren.es/centenario/100-anos-de-historia

113 UNICEF (2022). ElI Enfoque Basado en los Derechos de la Nifiez. P.5. [En linea]
<https://www.unicef.org/chile/media/7021/file/mod%201%20enfoque%20de%20derechos.pdf).> [consulta
enero de 2024].
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antes y después de las leyes 21.302 y 21.430, cudles son los cambios o adaptaciones,
objetivos, finalidad y sus caracteristicas.

3.1.2. Legislacion Nacional acerca de la nifiez y adolescencia.

3.1.2.1 Antecedentes Sobre el actual Sistema de proteccién ante Vulneraciones de

Derechos

Luego de 25 afios de la aprobacion y ratificacion de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio en Chile, en el aflo 2015 mediante mensaje presidencial'** con el que
Inicia un proyecto de Ley de Sistema de Garantias de los Derechos de la Nifiez. Dentro de
los fundamentos del entonces proyecto de ley es justamente que la misma Convencion al
adherirnos a ella, el pais como Estado asume la obligacibn de adoptar medidas
administrativas, legislativas y de cualquier indole que sean necesarias para cumplir con la

misma.

Siguiendo esta linea, algunas ya mencionados con anticipacion, hasta antes de la
Ley 21.430 se hicieron avances significativos para acercarnos a lo que exige la convencion,
por ejemplo: Ley 19.585 de 1998 que consagra la igualdad filiativa de los hijos, reformas
gue establecen la obligatoriedad en la educacion media y del segundo nivel de transicion,
se ratifican protocolos facultativos de la Convencion relativos a participacion de nifios en
conflictos armados y la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia en el afio 2003; Ley 19.968 sobre la implementacién de una justicia
especializada en materias de Familia, Ley 20.536 sobre la creacion del Sub Sistema de
Proteccion integral a la Infancia Chile Crece Contigo, entre otras. Sin embargo, estos

avances no fueron suficientes para garantizar efectivamente los derechos de los nifios.!®

114 Mensaje presidencial, Sesion 72. Legislatura 363. De fecha 21 de septiembre de 2015, Biblioteca del
Congreso Nacional de Chile, Proyecto de Ley sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez
y adolescencia.

115 Historia de la Ley N° 21.430 de Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia,
Mensaje Presidencial. P.5. Publicada el 15 de marzo de 2022, segun la Biblioteca del Congreso Nacional de
Chile.
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-Contenido e ideas Matrices del Proyecto.

Considerando la Historia de la Ley 21.430, en el primer mensaje Presidencial ya se
“establece un sistema de politicas publicas, instituciones y normas destinadas a velar por
el pleno desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social de los nifios denominado
“Sistema de Garantias de los Derechos de las Nifiez”. Este cuerpo normativo se dividiria en
cinco titulos: I. Cuestiones preliminares; Il. Principios, Derechos y Garantias; lll. Sistema de
Proteccion Administrativa y Judicial; IV. Institucionalidad; y V. De la Politica Nacional de la

Nifiez y su Plan de Accion.

En definitiva, esta ley esperaba crear un Sistema de Garantias para con los NNA,
con el fin de su proteccion integral, respetando los tratados internacionales que se
encuentran vigentes. Se trata de un cambio que requiere una intervencion del estado en
distintos niveles de accién, esto es, un enfoque en que se reconocen derechos y garantias
a la infancia y adolescencia, la necesidad de contar una Ley Marco como base general es
un sistema Integral de garantias, una conduccién y tratamiento sobre materias de infancia
y adolescencia de forma conjunta con otros Ministerios o Interministeriales, creacién de
nuevas Instituciones, desjudicializacién y medidas de proteccion por la via administrativa,

entre otros.

No esta demas decir que esta nueva ley tiene como objeto perseguir un abandono
definitivo de la concepcion tutelar del estado, por ende una derogacién definitiva de la Ley
16.618 sobre Ley de Menores. Asi las cosas, pasar de una vez por todas luego de 25 afios
a una concepcion de una Proteccién integral para con los NNA. No obstante a esta
necesidad imperiosa de cambio y propuesta a través del mensaje presidencial, no fue hasta

el afio 2022 que se promulgo6 finalmente como Ley 21.430.

Sin perjuicio de la demora en la promulgacion de la Ley de Sistema de Garantias y
Proteccion integral de los Derechos de la nifiez y adolescencia, hubo varios avances
legislativos en materia de Derecho de Familia y especificamente en asuntos relacionados

con la infancia y adolescencia:
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a) Ministerio a cargo: Para contextualizar, es necesario sefalar que,
cronolégicamente, en octubre del afio 2011 se crea mediante la Ley 20.530 el Ministerio de
Desarrollo Social. Cartera ministerial que viene a reemplazar el Ministerio de Planificacion
y Cooperacion, de manera que se amplian sus facultades y roles, “posicionandose como el
ente coordinador de todas las politicas sociales de nuestro pais, articulando iniciativas
interministeriales y fiscalizando su funcionamiento”.*®* Pasando al punto, en abril del afio
2019 se promulga la Ley 21.150 que viene a modificar la Ley 20.530 y crea el Ministerio de
Desarrollo Social y Familia, el cual “velara por la coordinacién, consistencia y coherencia
de las politicas, planes y programas en materia de equidad o desarrollo social, a nivel
nacional y regional, desde un enfoque familiar y de integracién social. Por enfoque familiar
se entiende la implementacion de politicas sociales que pongan foco en las familias y en su
entorno territorial, social y sociocultural.”*!” En estos planes y programas, el Ministerio
debera velar por que se implementen en forma descentralizada, o desconcentrada en su

caso, preservando la coordinacion con otros servicios.

Ademas viene a aportar con una definicion que hasta el momento no se disponia en nuestra
legislacion: “3. Modificase el articulo 2 de la siguiente forma: a) agréguese el siguiente
numeral 1), nuevo, pasando los actuales 1), 2) y 3) a ser numerales 2), 3) y 4),

respectivamente:

"1) Familia: ntcleo fundamental de la sociedad, compuesto por personas unidas por
vinculos afectivos, de parentesco o de pareja, en que existen relaciones de apoyo mutuo,
gue generalmente comparten un mismo hogar y tienen lazos de proteccién, cuidado y

sustento entre ellos.".

b) Creacién de nuevas Instituciones. Durante el transcurso de la estancia en el
Congreso Nacional del entonces proyecto de Ley que crea el Sistema de Garantias para la

proteccion integral de NNA, existen urgencias que no pueden esperar relacionadas a la

116 Ministerio de Desarrollo Social y Familia. (s.f.). Historia. Recuperado el 15 de octubre de 2021,
de https://www.desarrollosocialyfamilia.gob.cl/historia

117 ey 211.150 que Modifica la Ley 20.530 y Crea el Ministerio de Desarrollo Social y Familia (2019). Resumen
de la Ley. [En linea] <https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1130640).> [consulta enero de 2024].
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niflez y adolescencia, asimismo UNICEF sefiala que Chile es el Unico pais de América
Latina que no cuenta con una ley o un cédigo de proteccion integral para nifiez.”*'® Bajo
esta premisa, en la necesidad de modernizar el sistema de proteccion, prevencion y
garantia en caso de la vulneracion de derechos, en el afio 2018 se dicta la Ley 21.067 que
crea la Defensoria de la Nifiez!'® y la Ley 21.090 que crea la Subsecretaria de la Nifiez.1%°
Ambas instituciones con la mira puesta en el Sistema de proteccion integral de la nifiez y
adolescencia, si bien adn no se terminaba de discutir y ser promulgada la ley, ya estaban
sentadas las bases y la direccion que deben ir estas nuevas instituciones. En el siguiente
apartado se vera en mas detalle la Ley y su funcionamiento, por el momento me remito a
sefalar que la Defensoria de la Nifiez tiene por objeto principal la difusién, promocién y
proteccion de derechos del nifio; y por otro lado, la Subsecretaria de la Nifiez tiene como
funcion principal es colaborar con el Ministerio de Desarrollo Social y Familia en la

promocion y proteccion de los derechos de los NNA.

En mes de enero del afio 2021 se publica la Ley 21.302 que crea el Servicio Nacional
de Proteccion Especializada de la Nifiez y adolescencia, que en el ambito de sus

atribuciones y funcionamiento es el sucesor y continuador legal del SENAME.

¢) Financiamiento, durante el afio 2019 se publica la Ley 21.140 que establece un
Sistema de atencién a la Nifiez y Adolescencia a través de la red de colaboradores del
SENAME vy el régimen de subvenciones establecidas en el Decreto ley que lo crea N°2.565

y las pertinentes modificaciones que se hicieron mediante la ley 20.032.

Ahora en adelante, pasaré a analizar el funcionamiento actual del Sistema de garantias y
proteccion integral de los Derechos de la nifiez y adolescencia que propone la Ley 21.430,
su funcionamiento, las instituciones que intervienen y/o estan ligadas a los NNA. Este
trabajo se centrara en algunas instituciones que son de especial relevancia, pues se han

visto relacionadas en asuntos graves de vulneracion de Derechos, como es el caso del

118 UNICEF Chile. (2019). UNICEF pide aprobar Proyecto de Ley que crea el Sistema de Garantias para la
proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes. [En linea] <https://www.unicef.org/chile/comunicados-
prensa/unicef-pide-aprobar-proyecto-de-ley-que-crea-el-sistema-de-garant%C3%ADas-para-la> [consulta
enero de 2024].

1191 ey N° 21.067. CHILE. Crea la Defensoria de los Derechos de la Nifiez. Publicada el 29 de enero de 2018,
con entrada en vigencia diferida contemplada para el 30 de junio de 2018.

120 | ey N° 21.090. CHILE. Crea la Subsecretaria de la Nifiez, modifica la ley N°20.530, sobre ministerio de
Desarrollo Social y modifica cuerpos legales que indica. Santiago, abril de 2018).
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SENAME, pues como verd es un foco importante del conflicto a trabajar, y otras
instituciones que se relacionan directamente con el cambio normativo que se ha avanzado
hasta hoy en dia en busca de una concepcion de proteccién integral de los NNA. Para
aguello, se hara una clasificacion entre aquellas instituciones que son creadas antes y
después de la promulgacion de la Ley 21.430, o Ley que crea el Sistema de Garantias y

Proteccion Integral de Derechos.

3.1.2.2. Institucionalidad del Sistema de proteccion de Vulneracion de Derechos en contra

NNA antes de la promulgacion de la Ley 21.430.

El sistema de proteccion de derechos ante vulneracion de derechos en Chile consta
de varias instituciones que tienen distinta naturaleza en cuanto a su fuente u origen, sea
sede a cargo del poder ejecutivo o “La Administracion”, y otras que son parte del Poder
Judicial; no obstante, se busca que estas funcionen en paralelo y todas convergen en un
punto comun, esto es: Prevencion, proteccién y restitucion de los derechos de infantes y

adolescentes.

-Tribunales de Familia y Medidas de proteccion ante una vulneracion de derechos

Luego de la ratificacion por parte del Estado parte de Chile de la Convencion en
1990, el pais entra en una logica de modificar la legislacion y adaptar el sistema de
proteccion para con los NNA a los términos de la Convencién. La creacion de Los Tribunales
de Familia no estuvo exenta de discusiones en el Congreso Nacional, pues no fue sino
después de siete aflos desde el proyecto de ley presentado por el Presidente de la
Republica de la época, esto es la promulgacion de la ley 19.968 el 25 de agosto de 2004 y
publicada en el Diario Oficial el 30 de agosto de 2004.

Son una judicatura especializada parte del Poder Judicial que ejercen sus funciones
unipersonalmente. Las materias que conocen estos tribunales se menciona en el articulo

8°(cita), que a grandes rasgos son asuntos de Derechos de familia y asuntos penales de
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adolescentes, que para nuestros efectos se analizard lo relativo a la vulneracién de

derechos, o sea, el articulo 8° numeral 7:

“Articulo 8°. - Competencia de los juzgados de familia. Correspondera juzgados de

familia conocer y resolver las siguientes materias:

7) Todos los asuntos en que aparezcan nifios, nifias, y adolescentes gravemente
vulnerados o amenazados en sus derechos, respecto a los cuales se requiere adoptar una

medida de proteccion conforme al articulo 10 de la Ley de Menores”

Si bien es cierto, el numeral anteriormente mencionado se relaciona directamente
con la vulneracion de derechos en contra de NNA, es correcta también mencionar que en
otros numerales también se establecen materias vinculadas a la infancia, materias relativas
al cuidado personal, derecho de alimentos, guardas o tutorias, acciones de filiacion,
,maltrato de NNA, adopcidn, entre otros; y por otro lado, procesalmente existen vicios del
sistema que también podriamos deducir que existe vulneracion de derechos, ejemplo de
aquello, casos que no se respeta el “debido proceso” en cuanto a las garantias
indispensables para asegurar el derecho de los NNA a ser oidos y tomar en cuenta sus
opiniones, 0 casos en que tampoco existen aquellas garantias en el derecho nacional, en
los cuales se trata de adolescentes que son considerados que obraron con discernimiento
segun el Juez de Garantia competente. Sin perjuicio de la relevancia que tienen, me

abocaré al tratamiento directo de vulneracién de derechos.

Siguiendo la linea del articulo 8° numeral séptimo acerca de los NNA a quienes se
les ven vulnerados sus derechos, la misma ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia,
en el Titulo IV parrafo primero, entre los articulos 68 al 80 bis se sefiala un procedimiento
especial para “la aplicacion judicial de las medidas de proteccion de los derechos de los

nifios, nifnas y adolescentes”.
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3.1.2.2.1. Procedimiento especial de aplicacion judicial de las medidas de proteccion de los
derechos de los niflos, niflas y adolescentes.

El procedimiento especial de aplicacion de las medidas judiciales de los NNA es uno
de los procedimientos establecidos por la ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, su
principal objetivo radica en conocer las causas en las cuales pueden verse vulnerados los
derechos, o derechamente a “la proteccion de derechos de los nifios, nifias y adolescentes

cuando éstos se encontraren amenazados o vulnerados”.*?!

Entre las principales caracteristicas de este procedimiento, es que tiene caracter de
extraordinario, especial, breve; y que se deduce, como todo procedimiento que se conoce
y resuelve en los Tribunales de Familia, deberan fundarse segun el articulo 9° y siguientes
de la ley 19.968, o sea que, debe seguir los principios de: Oralidad, Concentracion,
Inmediacion, Actuacién de oficio, Colaboracion, Desformalizacion, Interés superior del nifio,
entre otros. Sin duda alguna, una de las caracteristicas que se le debe dar relevancia, es la
que sefala el articulo 69 inciso primero, el cual explicita el derecho de los NNA a ser oidos
y que sean tomadas en cuenta sus opiniones: “el juez tendra debidamente en cuenta las
opiniones de los nifios, nifias o adolescentes, considerando su edad y madurez”. y sigue en
el inciso siguiente, “Para este efecto podra escucharlos en las audiencias a que se refieren
los articulos 72 y 73, 0 en otra especial fijada al efecto, en un ambiente adecuado y
cautelando su salud fisica y psiquica”, esto se refiere a las etapas procesales de audiencia
preparatoria y audiencia de Juicio, asi también como casos en que a peticién de los NNA,
defensor u otro, solicite una audiencia con el juez!?? o respecto a las visitas que deben
realizar en virtud del articulo 78 de la misma Ley a los centros residenciales: “Los jueces de
familia deberan visitar personalmente los establecimientos residenciales, existentes en su

territorio jurisdiccional, en que se cumplan medidas de proteccion.

121 ey 19. 968 que crea los Tribunales de Familia. (2004). Articulo 68° inciso primero.

1221 ey 19. 968 que crea los Tribunales de Familia. (2004). Articulo 79: Derecho de audiencia con el juez. Los
nifios, nifias y adolescentes respecto de los cuales se encuentre vigente una medida de proteccion judicial,
tendran derecho a que el juez los reciba personalmente, cuando lo soliciten por si mismos o a través de las
personas sefialadas en el articulo siguiente.

78



En relacion a la Comparecencia del nifio, nifia o adolescente, basta con que éstos
mismos sean quienes pueden ejercer su derecho de solicitar o requerir que se inicie el
procedimiento, asi como la posibilidad de la actuacion de oficio, alguno de sus progenitores,
cuidadores, profesores, director de establecimiento, profesionales de salud o “cualquier
persona que tenga interés en ello.”*?® Ahora bien, ya iniciado el procedimiento, para que se
respeten los principios de la Convencion, las garantias procesales, principalmente el
derecho a ser oido y el interés superior del nifio, se designa a un abogado al cual se le

conoce como “Curador ad Litem”.

El curador ad litem podra ser designado por el juez de Familia en el contexto de un
procedimiento judicial, en el cual determine que el o los NNA necesiten una representacion
legal independiente para la proteccion de sus propios intereses en el proceso. Pudiendo
realizarse al comienzo o en cualquier momento del procedimiento en que se considere

necesario para garantizar las garantias procesales y la proteccion de derechos de los NNA.

-Ministerio de Desarrollo social y familia.

El Ministerio de Desarrollo social y familia es una de las Secretarias de la
administracion, encargada de la colaboracion y coordinacion con el Presidente de la
Republica. Su origen se remonta, tal como se explicita en la Historia de la Ley*?* con fecha
18 de agosto de 2010 que envia mediante mensaje el Presidente de la Republica, “El
crecimiento econdmico y la estabilidad politica que Chile ha experimentado en las dltimas
décadas han permitido que nuestro pais, en los albores del siglo XXI, se encuentre ante la
oportunidad histérica y la posibilidad cierta de convertirse en el primer pais de América
Latina en alcanzar el desarrollo y superar la pobreza™?. Dicho texto, es el primer parrafo
de la fundamentacion del proyecto y que mira a Chile como un pais vanguardista con miras

de superar varias dificultades que vienen arrastradas por el modelo del sistema econémico-

123 Ley 19. 968 que crea los Tribunales de Familia. (2004). Articulo 70.- Inicio del procedimiento. El
procedimiento podra iniciarse de oficio o a requerimiento del nifio, nifia o adolescente, de sus padres, de las
personas que lo tengan bajo su cuidado, de los profesores o del director del establecimiento educacional al que
asista, de los profesionales de la salud que trabajen en los servicios en que se atienda, del Servicio Nacional
de Menores o de cualquier persona que tenga interés en ello.

124 Historia de la Ley N° 20.530.(2010) Mensaje en Sesion 55. Legislatura 358.

125 Historia de la Ley N° 20.530 que Crea el Ministerio de Desarrollo Social (2010). P1.
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social, sobre todo en cuanto éste se ajusta a la realidad del sistema de la proteccion y
garantia de derechos para con los NNA. Mas adelante en el mensaje del Presidente de la
Republica, se explica la idea de que siga la continuidad de las instituciones existentes: “La
creacion del Ministerio de desarrollo social que reemplazard al actual Ministerio de
Planificacion y cuyo eje serpa abordar los diversos desafios sociales- busca asegurar la
consistencia de las prestaciones y beneficios sociales mediante la recoleccion y

consolidacién de la informacion social”.

Expongo el parrafo anterior, pues nos permite aseverar que en su creacion, ain no
tiene el nombre completo enfocado mencionando “y familia”. Pues bien, es hasta el afo
2019 mediante la promulgacion de la Ley 21.150 que Modifica ley N° 20.530 y Crea el
Ministerio de Desarrollo Social y Familia, el cual tiene por objeto velar por “la coordinacion,
consistencia y coherencia de las politicas, planes y programas en materias de equidad o
desarrollo social, a nivel nacional y regional, desde un enfoque familiar y de integracién

social.”126

Entre las principales funciones que tiene este Ministerio en relacién a la nifiez y
adolescencia, que es debe ser la cabeza articuladora de las instituciones o programas que
tengan interés con la infancia y adolescencia, como son los casos de los programas de
“Chile Crece Contigo” dice relacion con la proteccion integral de la primera infancia, o el
Instituto Nacional de la Juventud. Ademas, en el articulo 3 bis de la Ley 21.430 se describen
las funciones y atribuciones para cumplir con la protecciéon de derechos de los nifios!?’; a)
Asesorar el Presidente de la Republica, b) Proponer la Politica Nacional de la nifiez y su
Plan de accion, ¢) Administrar, coordinar y supervisar los sistemas y subsistemas de gestion
intersectorial, d) Impulsar acciones de difusion, capacitacion o sensibilizacion, e)Promover
la participacion de NNA, f) Colaborar con el desarrollo de datos y estadisticas, g)Desarrollar
estudios e investigaciones, h) Colaborar con el Ministerio de Relaciones Exteriores en

cuanto a informes que sean solicitados.

126 | ey N° 21.150 que Modifica la Ley N° 20.530 y Crea el Ministerio de Desarrollo Social y Familia. (2019).
Resumen de la Ley. [En linea] <https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1130640&idVersion=2019-04-
16> [consulta enero de 2024].
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Con posterioridad a dichas modificaciones se han realizados otras que dicen
relacién con la Ley 21.430 sobre Garantias y proteccién integral de los derechos de la nifiez
y adolescencia, que se seran el apartado de las instituciones nuevas y modificaciones a

partir de dicha ley.

-Subsecretaria de la Nifiez

Organicamente, la subsecretaria de la Nifiez es una institucién que es una sub
cartera del Ministerio de Desarrollo Social y Familia, creada a partir de la Ley 21.090 en
abril de 2018, tiene la mision de colaborar y llevar a cabo las tareas encomendadas al
Ministerio en asuntos relacionados con la infancia y adolescencia, esto es, todo lo relativo
al articulo 3 bis antes mencionado y segun lo que sefiala el articulo 6° bis de la ley 20.530:
“En particular, le correspondera colaborar con el ministerio en el ejercicio funciones
contenidas en las letras a) y i), especialmente en lo relacionado con el subsistema de
Proteccion Integral a la Infancia “Chile Crece Contigo”, en las 0) y p) ,en lo relacionado con
el Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la nifiez y adolescencia” y en las otras
letras que se relacionen con materias de NNA. Ademas, esta Institucién, a su vez se dividira
en diferentes Divisiones, esto es, que habra divisiones de Promocion y prevencién, de

Planificacion y estudios, y de Administracion y Finanzas.

-Defensoria de los derechos de la nifiez

Esta institucion fue creada a partir de la ley 21.067 del afio 2018'%8, es un érgano
publico con personalidad juridica, autbnomo y patrimonio propio. La finalidad de esta

institucion se ha sefialado en virtud del articulo 4 de la ley que la cre6'® cuyo principal

128 | ey N° 21.067, que Crea la Defensoria de los Derechos de la Nifiez, publicada el 29 de enero de 2018.
129 1 ey N° 21.067, que Crea la Defensoria de los Derechos de la Nifiez. (2018). Articulo 4°: Correspondera
especialmente a la Defensoria de los Derechos de la Nifiez:

a) Difundir, promover y proteger los derechos de los nifios de acuerdo a lo que establece la presente ley.

b) Interponer acciones y deducir querellas, de conformidad con el articulo 16.
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¢) Recibir peticiones sobre asuntos que se le formulen y derivarlas al érgano competente, haciendo el
respectivo seguimiento, o ejercer las atribuciones pertinentes, cuando corresponda, dentro del plazo mas breve
posible. Deberéa establecer mecanismos que aseguren, a nivel nacional, una atencién expedita y oportuna de
todos los nifios.

En el ejercicio de esta atribucion, podra realizar recomendaciones generales o especificas, elaborar informes
y emitir opiniones en materias de su competencia, pero no podra avocarse al conocimiento de un asunto que
se encuentre pendiente ante los tribunales de justicia o ante el érgano de la Administracion del Estado
competente.

d) Intermediar o servir de facilitador entre los nifios y los érganos de la Administracion del Estado o aquellas
personas juridicas que tengan por objeto la promocién o proteccion de derechos de los nifios, cuando haya
tomado conocimiento, de oficio o a peticion de parte, de actos u omisiones que pudieren vulnerar tales derechos.
El Defensor debera velar por el establecimiento de instancias y procedimientos de comunicacién, conciliacién y
mediacion, expeditos y efectivos, de conformidad a la ley.

e) Requerir antecedentes o informes a los 6rganos de la Administracion del Estado o a aquellas personas
juridicas que tengan por objeto la promocién o proteccién de los derechos de los nifios, cuando, dentro del
ambito de sus competencias, tome conocimiento, de oficio o a peticion de parte, de posibles vulneraciones a
tales derechos por actos u omisiones de las entidades. Para tales efectos, el requerimiento debera establecer
un plazo razonable para la entrega de la informacion solicitada, el que no superaré los sesenta dias corridos.

f) Visitar los centros de privacion de libertad, centros residenciales de proteccién o cualquier otra institucion,
incluyendo medios de transporte, en los términos de lo dispuesto en el Protocolo Facultativo de la Convencion
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, en que un nifio permanezca
privado de libertad, reciban o no recursos del Estado, sin perjuicio de las facultades de los demas organismos
publicos competentes en la materia. Una vez realizada la visita, debera evacuar un informe que debera contener,
a lo menos, la descripcion de la situacion general observada, el registro de las eventuales vulneraciones de
derechos y las recomendaciones a los drganos competentes, sin perjuicio de denunciar los hechos que
constituyan delito.

g) Denunciar vulneraciones a los derechos de los nifios ante los 6rganos competentes, remitiendo los
antecedentes que funden dicha denuncia.

h) Emitir informes y recomendaciones que tengan por objeto la promocion o proteccion de derechos de los
nifos.

i) Observar y hacer seguimiento a la actuacion de los 6rganos de la Administracion del Estado, a personas
juridicas que tengan por objeto la promocion o proteccién de derechos de los nifios y a organizaciones que
puedan afectar con sus acciones tales derechos, de acuerdo a un plan que se elabore para estos efectos.

j) Actuar como amicus curiae ante los tribunales de justicia, pudiendo realizar presentaciones por escrito que
contengan su opinidn con comentarios, observaciones o sugerencias en los casos y las materias relativas a su
competencia. La presentacion de la opinion escrita no conferira a la Defensoria la calidad de parte ni suspendera
o alterara la tramitacion del procedimiento. El tribunal deberd siempre pronunciarse respecto de dicha opinion
en la sentencia. No podra ejercerse esta facultad cuando la Defensoria haya actuado en el juicio de cualquier
forma.

k) Velar porque los responsables de formular las politicas publicas nacionales, incluidas las econémicas,
tengan en consideracion los derechos del nifio, al establecer y evaluar planes, politicas y programas.

I) Velar por la participacion de los nifios, para que puedan expresar su opinion y ser oidos en los asuntos que
les conciernen y en la definicion de las cuestiones relacionadas con el ejercicio efectivo de sus derechos
humanos.

m) Promover el cumplimiento de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y los demés tratados
internacionales relativos a los derechos de los nifios ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en la
legislacién y reglamentos nacionales, y asesorar a los érganos publicos y privados, a los nifios y a las familias
sobre la interpretacion y aplicacion de los derechos contenidos en tales cuerpos normativos.

n) Promover la adhesion o ratificacion de tratados internacionales de derechos humanos de los nifios.

f)) Colaborar con el Instituto Nacional de Derechos Humanos, en el ambito de sus competencias, en la
elaboracion de los informes que deba presentar a los érganos y comités especializados de la Organizacion de
las Naciones Unidas y de la Organizacion de Estados Americanos, asi como ante otras organizaciones
internacionales.

Sin perjuicio de lo anterior, la Defensoria podra realizar presentaciones o informes directamente ante los
organismos mencionados en el parrafo primero, cuando corresponda.

o) Difundir el conocimiento de los derechos humanos, favorecer su ensefianza en todos los niveles del
sistema educacional, incluyendo la formacion impartida al interior de las Fuerzas de Orden y de Seguridad
Publica, y promover la realizacion de investigaciones, estudios y publicaciones, otorgar premios, patrocinar
actos y eventos relativos a estas materias, y realizar todo aquello que propenda a consolidar una cultura de
respeto a los derechos humanos en el pais. Asimismo, podra celebrar convenios de colaboracion y cooperacion
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objeto es difundir, proteger y promover los derechos de todos los NNA, interponer acciones
y presentar querellas, de acuerdo a la normativa nacional y los tratados internacionales

ratificados y se encuentren vigente en Chile.

Ambas instituciones anteriormente son creadas como mecanismos para promover
la proteccion y defensa de los derechos de los NNA acorde a lo que establece la
Convencion. A su vez, se espera que estas instituciones trabajen conjunto a la nueva
institucionalidad que sigue los lineamientos de un sistema de proteccion integral, que al afio
2018 aun se encontraba en discusion la “Ley Marco” que finalmente en el afio 2022 se

promulga sobre Garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia.

-Servicio Nacional de Menores (SENAME)

El Servicio Nacional de Menores, o0 mas conocido como SENAME, es una de las
instituciones que ha sido objeto de polémica y ha sido expuesta como un servicio que tuvo
defectos fundamentales relacionados con la vulneracién de derechos en contra de NNA.
Antes de hacer dicho analisis y cuales son las eventuales razones que las permitieron, creo
necesario estudiar el origen de la Institucién a partir del Decreto Ley 2465, es decir, el D.L

que crea el Servicio Nacional de Menores.

La razon radica en que la matriz de los conflictos que se tienen hasta el dia de hoy,
quizds es ubicable temporalmente en lo que se sefial6 anteriormente sobre el la
subsidiariedad del Estado, y dejar asuntos de politicas sociales a los privados. Mas alla del

modelo politico, social 0 econémico que adoptd nuestro pais durante la dictadura y luego

con organismos publicos o privados, tanto nacionales como extranjeros, para el cumplimiento de esta y otras
de sus atribuciones.

p) Elaborar y presentar un informe anual, de conformidad a lo establecido en el articulo 15.

q) Las demas funciones y atribuciones que la ley le otorgue.

La Defensoria podra ejercer sus funciones y atribuciones de manera coordinada con otras instituciones
nacionales de derechos humanos.

Para el ejercicio de sus atribuciones, la Defensoria podra solicitar la colaboracion de los distintos 6rganos del
Estado. Asimismo, podra recibir todos los testimonios y obtener todas las informaciones y documentos
necesarios para el examen de las situaciones comprendidas en el ambito de su competencia.
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con la vuelta a la democracia, se analizara normativamente el origen del SENAME, sus
consecuencias, y para finalizar, los cambios se han visto obligado el Legislador para seguir
los lineamientos de la Convencion, por razones “éticas o morales”, pues como se vera,

existe un estado posibilitador de vulneraciones*°.

-Decreto Ley N° 2465 que crea el Servicio Nacional de Menores

El Servicio Nacional de Menores, o0 en adelante, SENAME fue creado en el afio 1979
mediante Decreto Ley N° 2465.13! Es una entidad dependiente del Ministerio de Justicia,
gue colabora directamente con el sistema judicial llevando a cabo las resoluciones

emanadas de los Tribunales de Familia.

En su origen, el objeto de la creacion del SENAME fue el tratamiento de la proteccion
y promocion de los derechos de los infantes y adolescentes vulnerados en sus derechos, y
también de aquellos adolescentes infractores de ley. Es asi como menciona el articulo
primero, “Crease el servicio..., 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”. Por ende, el
SENAME es un organismo del Estado que tiene como funcion la restitucién de derechos de
los NNA vulnerados y también se encarga de la reinsercién social de aquellos adolescentes
entre 14 y 18 afos que han infringido la ley, ademas de ser el organismo que controla la
adopcion en Chile. De acuerdo a lo recién expuesto, es facil darnos cuenta que, desde el
articulo primero de este Decreto Ley existe un conflicto estructural en el cual elabora un
mismo tratamiento a infantes y adolescentes con distintos tipos de necesidades; por otro
lado, también evidencia la existencia de un modelo asistencialista de la nifiez y
adolescencia, propio de la doctrina de la situacion irregular, de la mano de la doctrina que

ha sido impuesta de facto de un Estado subsidiario.

130 Carmona, L. (2021). Cambio en las Politicas hacia nifios, nifias y adolescentes en Chile: Develando el
Problema publico desde el Policy Frames Analysis. (Tesis para optar al grado de Magister en gestion y politicas
publicas). Universidad de Chile, Santiago de Chile. P.46.

131 Decreto Ley 2465 del Ministerio de Justicia, que crea el Servicio Nacional de Menores Y fija el texto de su
Ley Organica, publicado el 16 de enero de 1979).
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Con la creacién del SENAME vy el rol subsidiario del Estado, el modelo de las
politicas sociales tiende a una focalizacién de los esfuerzos en mira de “grupos-objetivos”
de mas alto riesgo. Esta premisa es bastante llamativa o tentadora si lo vemos por el un
lado de la “eficiencia” econdmica y social, sin embargo, como se evidenciara mas adelante
se desvirtdan politicas sociales de caracter universal, reduciendo paulatinamente los
presupuestos sociales, provocando una disminucion de la calidad de los servicios
sociales.®? En efecto, esta premisa sigue la idea de que el sector privado era mas eficiente

que el Estado en atencion a la vulneracién de derechos en contra de los NNA.

A mayor abundamiento, las funciones que se le asignan al SENAME fueron bien
amplias, en ese sentido se consagra en el Estado la facultad de ejecutar las acciones de
asistencia o proteccién de aquellos menores que carecian de tuicion; de aquellos en que el
ejercicio de la tuicién de sus padres les fuera perjudicial o constituyera un peligro para su
desarrollo normal integral; los que presentaban desajustes conductuales, y los que estaban
en conflicto con la ley!*3. Cabe mencionar que todas estas materias serian adoptadas por
el SENAME vy los “Centros Colaboradores” (relacion que se vera mas adelante) quienes
eran privados financiados por una politica de subvenciones en la atencién del nifio, lo que
se traduce en una pérdida de beneficios sociales en fin de maximizar la economia,*3* dicha
subvencion se basa en la atencion del “nino-dia”. Ahora bien, especificamente las funciones

del SENAME vinieron dadas a partir de lo que sefiala en el texto original en el articulo 3°:1%

132 GARCIA MENDEZ, EMILIO, Infancia, Ley y Democracia: una cuestion de justicia, en Infancia, Ley y
Democracia en América Latina, Ed. Temis — Depalma, Santa Fe de Bogota — Buenos Aires, 1998, p. 6.

133 D.L.N° 2.465. Crea el Servicio Nacional de Menores. CHILE. Santiago, Chile, enero de 1979. Articulo 1° del
texto original.)

134TOLEDO Q., Ida 'y ZUNIGA C., Lina. La defensa de los derechos del nifio: antecedentes histéricos desde la
perspectiva de Chile. Capitulo Ill. La situacion del nifio durante la dictadura militar (1973-1990). Serie Estudios
y Experiencias. Fundacion PIDEE. Santiago. Chile. Mayo 1991, pag. 27. Entre dichos beneficios se puede
sefalar las raciones de almuerzos escolares. A manera de ejemplo, en 1972 se entregaron 715.000 almuerzos
mientras que en 1974 esa cifra desciende a 663.200, y en 1991 llega a tan solo a 570.000, considerando un
aumento de la poblacidn infantil durante esas décadas.

135 DL N° 2465. Crea el Servicio Nacional de Menores. CHILE. Santiago, Chile, enero 1979. Articulo 3° del texto
original: Articulo 3°. - En especial, al Servicio Nacional de Menores correspondera:

1.- Aplicar y hacer ejecutar las normas y medidas que imparta el Gobierno en materia de asistencia y
proteccion a los menores indicados en el articulo anterior.

2.- Proponer al Ministerio de Justicia planes y programas destinados a prevenir y remediar las situaciones
que afectan a dichos menores, con el fin de obtener su desarrollo integral, sugiriendo metas y prioridades de
acuerdo con las necesidades nacionales y regionales.
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- Aplicar y hacer ejecutar las normas y medidas que imparta el Gobierno en materia
de asistencia y proteccion a los menores indicados en el articulo anterior.

- Atender en forma preferente, por si mismo o a través de las instituciones
reconocidas como colaboradoras, a los menores enviados por los Tribunales de
Menores, con el fin de cumplir las medidas que éstos hayas decidido aplicarles, y
asesorar en materias técnicas a estos mismos tribunales cuando lo soliciten.

- Crear y administrar Casas de Menores y establecimientos para menores con
problemas conductuales y, en casos calificados, con la autorizacién del Ministerio

de Justicia, otros establecimientos de prevencion y proteccion.

3.- Atender en forma preferente, por si mismo o a través de las instituciones reconocidas como colaboradoras,
a los menores enviados por los Tribunales de Menores, con el fin de cumplir las medidas que éstos hayan
decidido aplicarles, y asesorar en materias técnicas a estos mismos tribunales cuando lo soliciten.

4.- Crear y administrar Casas de Menores y establecimientos para menores con problemas conductuales vy,
en casos calificados, con la autorizacion del Ministerio de Justicia, otros establecimientos de prevencion y
proteccion.

5.- Desarrollar y llevar a la practica, por si o a través de las instituciones reconocidas como sus colaboradoras,
los sistemas asistenciales que sefiale la ley o sean establecidos por el Ministerio de Justicia.

6.- Estimular la creacién y funcionamiento de entidades y establecimientos privados que presten atencién y
asistencia a los menores de que trata esta ley.

7.- Proporcionar, cuando procediere, ayuda técnica, material o financiera a las instituciones publicas y
privadas que coadyuven al cumplimiento de los objetivos del Servicio.

8.- Impartir instrucciones generales sobre asistencia y proteccién de menores a las entidades coadyuvantes
y supervigilar su cumplimiento.

9.- Efectuar la coordinacion técnico-operativa de las acciones que, en favor de los menores de que trata esta
ley, ejecuten las instituciones publicas y privadas.

10.- Asumir la administracion provisional de las instituciones reconocidas como colaboradoras, cuando lo
autorice el respectivo Juez de Menores.

11.- Informar, cuando lo disponga el Ministerio de Justicia, sobre la procedencia o conveniencia de conceder
o cancelar la personalidad juridica, o de modificar los estatutos, de las entidades de asistencia o proteccién de
los menores a que se refiere el articulo 1°.

12.- Auspiciar y organizar cursos permanentes o temporales, sobre materias de su competencia, para
capacitar a padres de familia, Juntas de Vecinos u otras organizaciones comunitarias y a personal de
establecimientos publicos y privados, como asimismo congresos y seminarios a nivel regional, nacional o
internacional. En el caso de congresos y seminarios de caracter internacional, debera contar con la autorizacion
previa del Ministerio de Justicia.

13.- Propiciar y realizar permanentemente estudios e investigaciones relacionados con los problemas del
menor, en materias de su competencia.

14.- Recopilar y procesar la informacion y estadistica que fueren necesarias sobre menores, sistemas
asistenciales que se les aplican e instituciones que los atienden.
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- Desarrollar y llevar a la practica, por si 0 a través de las instituciones reconocidas
como sus colaboradoras, los sistemas asistenciales que sefale la ley o sean
establecidas por el Ministerio de Justicia.

- Estimular la creacién y funcionamiento de entidades y establecimientos privados
que presten atencion y asistencia a los menores de que trata esta ley.

- Impartir instrucciones generales sobre asistencia y proteccion de menores a las
entidades coadyuvantes y supervigilar su cumplimiento.

- Efectuar la coordinacién técnica. operativa de las acciones que, en favor de los

menores de que trata esta ley, ejecuten las instituciones publicas y privadas.

Es posible deducir del articulo 3 del Decreto Ley 2465 antes mencionado, que el
SENAME se haria cargo de una amplia gama de asuntos relacionados con la nifiez y

adolescencia, las cuales las vamos a clasificar segun distintos criterios:

a) Caracter normativo- institucionales: Son aquellas que tienen relacién con la
aplicacion y ejecucion de las directrices legales y gubernamentales en materia de NNA. Se
deben materializar a través del SENAME, que es una institucion estatal, o via colaboradores

acreditados.

b) Intervencién de casos: EL SENAME tiene el rol de intervenir activamente en la
proteccion de los derechos de los NNA. Es el agente directo a través de los Tribunales de
Familia veran ejecutadas las resoluciones acerca de medidas de proteccién en favor de
NNA.

c) Promocion, fiscalizacion y supervision de los colaboradores acreditados: El
SENAME el organismo encargado de fiscalizar y supervigilar a las instituciones
colaboradoras del Estado en funciones relacionadas con la nifiez y adolescencia. Como
mecanismo de accién el SENAME tiene la responsabilidad de impartir directrices para una
mejora constante del servicio y sus programas, y asi también tiene la facultad de proponer
el cierre o cancelacion de las personalidades juridicas de aquellas instituciones que no

sigan sus lineamientos.
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-Subsidiariedad del sistema y su financiamiento

Para cumplir sus objetivos, Segun el Decreto 356 del afio 1980 el Reglamento del
Servicio Nacional de Menores, en el Articulo segundo sefiala que. “El Servicio creara y
administrara directamente las casas de Menores y los establecimientos de rehabilitacion
para menores con problemas conductuales y llevara a la practica, por si o a través de sus
instituciones colaboradoras, otros sistemas asistenciales que sefiale la ley o que sean
establecidos por el Ministerio de Justicia.” Sigue en el siguiente Inciso la explicacion por si
mismo del sistema, es decir, que hace alusién a la subsidiariedad del Estado para
entrometerse en asuntos relacionados con las funciones que se establecen en el DL 2465:
“Por subsidiariedad y en casos calificados, con la autorizacion de dicho Ministerio, podra
crear y administrar establecimientos de prevencién y proteccion”. El inciso sefialado es
bastante claro, deduce la posibilidad del Estado de entrometerse en asuntos de NNA en
situacién de vulneracion de derechos creando nuevos centros, si solo si no hubiesen
privados que estén interesados. Y ademas, de exigir que sean casos calificados con
autorizacion del Ministerio de Justicia, sin embargo no aclara cuales son los criterios y/o
pardmetros para considerar como tal. Asi las cosas, el DL 2645 o Ley Orgéanica del
SENAME se mantiene sin modificaciones hasta el afio 2005, consecuencia de lo anterior,
se mantiene una fuerte incidencia de los privados en el sistema, asunto que genera la
necesidad de desarrollar la Ley 20.032 que Regula el régimen de Aportes financieros del
Estado a los Colaboradores Acreditados, 0 mas conocido como la Ley de subvenciones de
SENAME.

La fuerte incidencia de las OCAS, instituciones privadas a cargo de NNA, genera la
necesidad de desarrollar un cambio. Las principales modificaciones que vienen con la
entonces nueva ley 20.032 van netamente ligadas a alcanzar el estandar exigido por la
Convencion ratificada en 1990, y que en virtud de “La Constitucion Politica de la Republica,
en su Articulo 1°, inciso quinto, obliga al Estado, entre otros deberes, a dar proteccion a la
poblacion y a la familia propendiendo al fortalecimiento de ésta, y a promover la integracion
armonica de todos los sectores de la Nacion, asegurando ademas el derecho de todas las

personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional. Asimismo, segun
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el articulo 5°, inciso segundo los 6rganos del Estado tienen el deber de respetar y promover
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana, garantizados por la
Constitucién, asi como por los tratados internacionales sobre derechos humanos,
ratificados por Chile.”*® En este caso, como dice en el mensaje de la misma Ley, la
convencién seria la verdadera Magna Carta de los nifios. Por ende, las modificaciones que
hace alusién se basan en tres ejes estratégicos: Primero, La Aplicacion efectiva de la
Convencio; segundo, La Promocion de la integracién familiar, escolar y comunitarias para

con los NNA, la tercera profundizacién de la alianza publico privada.

Cabe destacar que en el Proyecto de ley de la ley 20.032 ya se reconocen
dificultades que tenia el sistema vigente en la época, esta son, “1.La fragmentacion de los
programas del SENAME, dentro del conjunto de las politicas sociales, dado que a veces
configuran un verdadero sistema de atencidon paralelo, propio de los "menores",
desarticulado de los servicios "normales” y universales concebidos para todos los nifios y
adolescentes, que de hecho muchas veces se desentienden de los "menores" por entender
que son un "problema" propio del SENAME; y, 2.La institucionalizacién de nifios en
internados masivos, por razones directa o indirectamente relacionadas con su marginalidad
socio-econémica, internados en los que viven aislados de los espacios propios de la vida
familiar, de la escuela normal y del barrio, sometidos a rutinas colectivas despersonalizadas
y lejos del afecto y del potencial de desarrollo que sélo puede ofrecer una verdadera familia

y esos espacios normales.”**’

Para solucionar estos desafios el proyecto presentaba distintas lineas de accion,
como es en materias de los Centros de Proteccién Integral del Nifio y sus Derechos (CPI),
Distintos Programas en relacion a diversos objetivos segun las necesidades de los NNA,
Transformacion de los Centros Residenciales en una linea programéatica de fortalecimiento
del rol protector de la familia, Diagnostico integral, etc. En definitiva, las nuevas

disposiciones de esta Ley, vienen a ofrecer un cambio de paradigma que se acerca mas a

136 Mensaje en Sesion 34. Legislatura 340 de S.E el Presidente de la Republica con el que se inicia un proyecto
de ley que establece un sistema de atencion a la Nifiez y adolescencia a través de colaboradores del SENAME
y su Régimen de subvencion. (1999). P.4.
137 Mensaje en Sesion 34. Legislatura 340 de S.E el Presidente de la Republica con el que se inicia un proyecto
de ley que establece un sistema de atencion a la Nifiez y adolescencia a través de colaboradores del SENAME
y su Régimen de subvencion. (1999). P.6.
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los términos de la Convencién y la Doctrina de proteccion integral de los infantes y
adolescentes. Promoviendo en su articulo 2° vigente al afio 2022, una carta de principios

gue el estado y privados deben respetar®.

Asi las cosas, en el Titulo primero, destinado a las “normas Preliminares” de la ley
en cuestion, mas que profundizar las lineas de accién de SENAME que se sefalan en el
articulo 3°'%* se establecen reglas claras relativas y direccionadas a los agentes privados

138 Articulo 2.- La accion del Servicio y sus colaboradores acreditados se sujetara a los siguientes principios:

1) El respeto, la promocion, la reparacion y la proteccion de los derechos humanos de las personas menores
de dieciocho afios contenidos en la Constitucion Politica de la Republica, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, los demds tratados internacionales en la materia ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, y las
leyes dictadas conforme a ellos, asegurando las condiciones que otorguen el necesario bienestar biopsicosocial,
asi como la efectividad de sus derechos y las condiciones ambientales y oportunidades que los nifios, nifias y
adolescentes requieren segun su etapa de desarrollo, mediante una intervencién oportuna y de calidad.

2) La promocién de la integracion familiar, escolar y comunitaria del nifio, nifia 0 adolescente y su participacion
social.

3) La profundizacion de la alianza entre las organizaciones de la sociedad civil, gubernamentales, regionales
y municipales, en el disefio, ejecucion y evaluacién de las politicas publicas dirigidas a la nifiez y a la
adolescencia.

4) La transparencia, eficiencia, eficacia e idénea administracion de los recursos que conforman el régimen de
aportes financieros del Estado, establecido en la presente ley, a los colaboradores acreditados por parte del
Servicio, en su destinacion a la atencion de los nifios, nifias y adolescentes. Para ello, el Servicio debera
fiscalizar y supervigilar la ejecucion de las diversas lineas de accién que desarrollen los colaboradores
acreditados en los &mbitos técnicos y financieros y en otros que resulten relevantes para su adecuado
desempefio. Las funciones de fiscalizacién y supervigilancia se encontraran separadas.

5) La probidad en el ejercicio de las funciones que ejecutan. Todo directivo, profesional y persona que se
desempefie en organismos colaboradores debera observar una conducta intachable y un desempefio honesto
y leal de sus funciones con preeminencia del interés general sobre el particular.

Los recursos publicos que se reciban por concepto de subvencién deberan ser depositados y administrados
en la forma que determine el reglamento.

6) Responsabilidad en el ejercicio del rol pablico que desarrollan. Las personas juridicas que se desempefien
como organismos colaboradores del Estado seran civiimente responsables por los dafios, judicialmente
determinados, que se hayan ocasionado a raiz de vulneraciones graves de los derechos fundamentales de los
nifios, nifias y adolescentes causados tanto por hechos propios como de sus dependientes, salvo que pruebe
haber empleado esmerada diligencia para evitarlas. Lo anterior, sin perjuicio de la responsabilidad civil que por
los mismos hechos pueda corresponderle a la persona natural que ejecut6 los hechos.

Lo dispuesto en el parrafo anterior sera igualmente aplicable a las personas naturales que se desempefien
como colaboradores acreditados.

Sin perjuicio de ello, el Estado velara por el acceso oportuno y preferente a los servicios sanitarios y de
rehabilitacion de la salud disponibles en el Estado, para los nifios revictimizados dentro del sistema nacional de
proteccion.

7) El trato digno evitando la discriminacion y la estigmatizacién de los sujetos de atencién y de su familia.
Deberan recibir en todo momento y en todo medio el trato digno que corresponda a toda persona humana.
Particular cuidado se debera tener en las medidas, informes o resoluciones que produzcan efecto en las
decisiones de separacion familiar.

8) Objetividad, calidad, idoneidad y especializacién del trabajo, que se realizara de acuerdo a las disciplinas
gue corresponda. Las orientaciones técnicas a las que se refiere el reglamento de esta ley estableceran, a lo
menos, los requisitos, prestaciones minimas y plazos que deberan cumplir tanto el Servicio como los
colaboradores acreditados para asegurar el cumplimiento de este principio.

9) Participacién e informacién en cada etapa de la intervencion. Se informara y se tendra en cuenta la opinién
del nifio, nifia y adolescente respecto a los procesos de intervencion que le atafien, en funcién de su edad y
madurez.

139 Articulo 3.- El Servicio establecera un régimen de aportes financieros, conforme a las disposiciones de la
presente ley, para los programas de proteccidon especializada que realicen los colaboradores acreditados
relativos a las siguientes lineas de accion:
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para que éstos participaran de los programas, Centros, Diagndéstico y Oficinas de proteccion
de Derechos del nifio, nifia y adolescente. A modo de ejemplo, en el Articulo 32° de la ley
en cuestidon, hoy derogado, sefalaba la “Unidad de Subvencion SENAME™#° el cual
determinaba el valor de cada aporte que haria el Estado para cada linea de accion. Sin
embargo, a pesar de las buenas intenciones de esta forma de financiar el sistema a través
de subvenciones, se transforma en una serie de “incentivos perversos™* o “bonos de
desempefio™#? para los privados en relacion a las funciones propias de cada uno. Esto se
traduce en términos simples en que los NNA pasan mas tiempo de lo que deberian pasar
en centros sea CREAD u OCAS, pues la subvencion sigue una légica de “nifio-dia”, es
decir, que se otorga un numero de recursos dependiendo cuantos NNA mantienen en cada
centro. Dejando muchas veces de lado el primer objetivo de todo el sistema que es la
prevencion, proteccion y reparacion de los infantes y adolescentes que han sido sometidos

a vulneraciones de derechos.

1) Diagnostico clinico especializado y seguimiento de casos, y pericia.
2) Intervenciones ambulatorias de reparacion.

3) Fortalecimiento y vinculacion.

4) Cuidado alternativo.

5) Adopcién.

Un reglamento expedido por el Ministerio de Desarrollo Social y Familia, suscrito ademas por el Ministerio de
Hacienda, establecera los programas de proteccion especializada que se desarrollaran en cada linea de accion,
los modelos de intervencion respectivos y todas las normas necesarias para la aplicacion de los articulos 29 y
30.

Corresponderd al Servicio garantizar la existencia de las lineas de accidon de proteccion especializada
sefialadas en la presente ley en cada una de las regiones del pais, de conformidad con lo establecido en el
inciso primero del articulo 18 ter de la ley que crea el Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez
y Adolescencia, y modifica normas legales que indica.

El Servicio se encargara de elaborar informes periédicos que den cuenta del nivel de cobertura publica de
lineas y programas de atencion, y remitira dicho informe a los Ministerios de Desarrollo Social y Familia y de
Hacienda.

Este informe debera hacer especial énfasis en cuanto a la carencia o nivel de suficiencia de la oferta publica
de lineas y programas de atencion.

140 Articulo 32.- La Unidad de Subvencién del SENAME tendra un valor de $10.000.

No obstante, el valor nominal de la USS se reajustara en el mes de enero de cada afio, en el porcentaje de
variacion que haya experimentado el indice de Precios al Consumidor durante el afio precedente.

141 E| Comité de Derechos del Nifio, acredita en los parrafos 49y 50 de su informe sobre la realidad chilena que,
respectivamente: “49. El auxilio econémico a los OCAS se da por acciones y no por resultados. La ayuda es en
funcién del nimero atendidos, de forma que, el regreso de cada NNA equivale a menos ayuda economica, lo
que resulta en un incentivo perverso para retener al NNA y no realizar el trabajo de reintegracion familiar”. “50.
Los CREAD, aunque estén mejor financiados por su caracter publico, es reconocido que carecen de financiacion
suficiente, lo que origina una falta de recursos técnicos humanos y materiales para prestar los servicios minimos
necesarios para la rehabilitacion y calidad de vida de los NNA”.

142 Decreto N° 841 de 2005. Articulo 49. EIl SENAME destinara hasta el 2% de los recursos con que cuente
anualmente en su presupuesto de la linea de programas, a premiar a los colaboradores acreditados que
ejecuten dicha linea de accion con un bono de desempefio, por la calidad de la atencion otorgada y los
resultados alcanzados en el respectivo proyecto. Quedan expresamente excluidos de este beneficio los
programas a que se refiere el articulo 16 de la ley N°20.032.
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Con el pasar de los afios se fue materializando que el sistema de financiamiento del
SENAME vy las Instituciones relacionadas, no eran adecuadas para el tratamiento del asunto
de la proteccién de los derechos de la infancia y adolescencia, es mas, este sistema
subsidiario fue cada vez mas un blanco de constantes y merecidas criticas tanto a nivel
local e internacional. De hecho, este modelo en crisis llevé al Comité de Derechos del Nifio
a afirmar que el Estado chileno ejerce violaciones graves y sistematicas a los derechos

humanos de los NNA.143

-Oficinas de proteccién de derechos

Mas conocidas como OPD, son Oficinas que se encuentran dentro de las lineas de
accion de subvencion del SENAME. Son “Instancias de atencion ambulatoria de caracter
local que estan destinadas a realizar acciones dirigidas a otorgar proteccion integral de los
derechos de los NNA y a contribuir a la generacion de las condiciones que favorezcan una

cultura de reconocimiento y respeto de los derechos de la infancia”#*

Las funciones estan sefialadas en el articulo 15 de la Ley 20.032, estas son:

1.- Facilitar a los NNA al acceso efectivo a los programas, servicios y recursos
disponibles en la comunidad, fortaleciendo el trabajo en redes y las acciones colaborativas

de actores publicos y privados.

2.- Ofrecer directamente la proteccién especial que sea necesaria cuando la
derivacién a un programa no sea posible o parezca innecesaria por tratarse de una situacion

gue admita una solucion relativamente rapida con los recursos de la propia oficina.

143 Comité de los Derechos del Nifio. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del articulo 13
del Protocolo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones.

Version preliminar sin edita. (2018). P.16 Letra “C. Naturaleza grave o sistematica de las violaciones”

144 | ey N°20.032, Articulo 4°, numeral 3.1, de la que Establece Sistema de Atencion a la Nifiez y Adolescencia
a través de la Red de Colaboradores del SENAME y su régimen de subvencion.
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3.- Promover el fortalecimiento de las competencias parentales que corresponden a
las familias, privilegiando aquellas acciones destinadas a evitar la separacion del NNA de

su familia o de las personas encargadas de su cuidado personal.

3.1.2.3. Crisis del Servicio Nacional de Menores.

El modelo econémico social de subsidiariedad del Estado se ha mantenido hasta el
dia de hoy. Con el avance del tiempo se ha podido constatar que el SENAME fue y sigue
siendo una fuente de vulneraciones de derechos contra NNA, es una institucion inadecuada
para proteger, garantizar y reparar los derechos fundamentales de los infantes y
adolescentes. Mas adelante se vera el por qué planteo que sigue siendo una fuente de
vulneraciones de derechos, pues en este apartado me remitiré a hacer un andlisis y/o
sistematizar lo sefialado en dos informes de la Comision de Derechos del Nifio en virtud del
articulo 13(ver si es) de la Convencién y otros informes que informan datos objetivos que

se relacionan directamente con informe de la comision.

Cabe hacer mencién que una vez que los Estados partes se adhieren y ratifican la
Convencion de los Derechos del nifio, en virtud de su articulo 44 se comprometen y obligan
a presentar informes periédicos sobre “las medidas que hayan adoptado para dar efecto a
los derechos reconocidos en la Convencion y sobre el progreso que hayan realizado en

cuanto al goce de esos derechos”.

Como ha sido sefialado anteriormente, Chile ratificé la Convencién en el afio 1990, por
ende, ya han pasado varios informes en que Chile ha enviado y el Comité ha hecho una
serie de observaciones. No obstante, para efecto de este trabajo me remitiré a algunas
Observaciones finales del afio 2015 que se relacionen directamente con SENAME, luego a
la Investigacion de caracter confidencial por parte del Comité y por ultimo, las dltimas

observaciones del Comité del afio 2022.
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a) Observaciones Finales sobre los informes periodicos cuarto y quinto combinado de
Chile:

Para contextualizar, el Estado chileno al mantener ratificada la Convencion de los
derechos del nifio, mantuvo la obligacién de presentar a la Comision, en un plazo
determinado, el primer, segundo y tercer informe periddico, asunto que cumplié y se
desarrollaron las observaciones correspondientes. Este apartado se referird a las
observaciones que, a mi parecer, tienen una relacion directa con la “Crisis del SENAME”
que hago mencién en este trabajo. Ahora bien, entrando en materia, “El Comité examino
los informes periédicos cuarto y quinto combinados de Chile (CRC/C/CHL/4-5) en sus
sesiones 2039° y 2040° (véase CRC/C/SR.2039 y CRC/CCHL/SR.2040), celebradas el 24
de septiembre de 2015, y aprobd, en su 2052° sesion (véase CRC/C/SR.2052), celebrada

el 2 de octubre de 2015, las observaciones finales que figuran a continuacién”.

El capitulo 1ll del informe que se hace mencion, hace referencia a los “Principales
motivos de preocupacién y recomendaciones”, no obstante me remitiré sélo a aquellos que
se mantienen en el tiempo y que dan lugar a problemas graves o sistematicos en la organica
de la proteccién de los derechos de la infancia y adolescencia. Sin mas preambulo, ya en
el Informe anterior del afio 2007 (CRC/C/CHL/CO/3) el Comité, levanta las “alertas” sobre
tres puntos claves en que el Estado chileno se encuentra al debe con la normativa
internacional, mas precisamente a la Convencién de los derechos del Nifio: a.- En el parrafo
8°: “la aprobacion de una ley sobre proteccion integral de los derechos del nifio”; b.- Parrafo
20° “la reunion de datos”; y c.- Parrafo 17° “La asignacion de recursos”. Adicionalmente a
las observaciones que hace el Comité en el Informe del afio 2015, los problemas del informe
del afio 2007 se mantienen, y al parecer son una de las fuentes principales que afecta hasta
el dia de hoy al SENAME.

- Medidas generales de aplicacion:

- Legislacién: A mayor abundamiento, hay que precisar que a la fecha del afio 2015

aun sigue vigente la Ley de menores del afio 1967, que como se vio anteriormente, es una

94



normativa que sigue la doctrina de la situacion irregular, por lo que es incompatible con la
CDN. En razén de esta normativa arcaica y que no sigue los lineamientos que el Estado
chileno se debe ir direccionando, el Comité “recomienda al Estado parte que concluya
rapidamente el proceso de reforma legislativa y promulgue una ley sobre proteccion integral
de los derechos del nifio”, pues los intentos de los afos 2005 y posteriormente en 2012

fracasaron.

-Respecto a la reunion de datos, el Comité sefiala en el parrafo 16 que “valora la
creacion de del Sistema de informacion estadistica sobre la infancia y adolescencia por
parte del Observatorio Nifiez y Adolescencia y el Ministerio de Desarrollo social, pero
expresa su preocupacion por el retraso en su aplicacién y por falta de indicadores para
supervisar y evaluar el respeto de los derechos del nifo”. Este asunto es clave, pues en la
practica, existe una falta de conocimiento y datos acerca del estado de la vulneracién de
derechos en contra de los NNA, cuestion que se traduce en la indefension de los mismos

en los centros de residencia o SENAME.

-El Financiamiento o la asignacion de recursos es otra de la fuente que a mi parecer
genera como consecuencia vulneraciones sistematicas en contra de los nifios, nifias y
adolescentes. El Comité sefala en el parrafo 14 que no existe “un mecanismo de control
del presupuesto que supervise las asignaciones presupuestarias”, asi como la “dificultad de
identificar los gastos relacionados con los derechos del nifio entre las distintas partidas
presupuestarias”. En definitiva, el sistema de subsidiariedad y la poca claridad de donde
sera la asignacion de los recursos que se ingresan al Sistema general no permite evaluar
los efectos que tienen las medidas en cuanto a los derechos de los NNA, ni garantizar un
gasto 6ptimo, especifico y progresivo para ir en la mejora de las politicas de la infancia y

adolescencia.

- Principios generales
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- Respeto por las opiniones del nifio: EI Comité sefala, en el parrafo 28 letra a,
preocupacion pues “En el ordenamiento juridico no se reconozca expresamente el derecho
del niflo a ser escuchado, y que se tengan en cuenta sus opiniones en todas las cuestiones
que les afecten, en particular la educacion, la salud y asuntos relativos a la familia”. Dicho
de otra forma, que afectan directamente con la vulneraciéon de derecho contra NNA en
relacién a las decisiones judiciales en que no se escucha la opinién de los mismos. Mas
aun, dicha afectacién recala hondo en las relaciones de familia desde asuntos mas simples
como cuando se trata de separacion de los padres y/o madres, hasta temas mas complejos
como casos de violencia intrafamiliar o procedimientos de vulneraciones de derechos que

se ven en los tribunales de familia.

-Violencia contra los nifios:

-El Comité ha manifestado su preocupacién en asuntos distintos asuntos de
violencia en contra de NNA en Chile, en particular, en lo atingente a lo que se vera en
adelante sobre la “crisis del SENAME”, en el parrafo 42 se manifiesta sobre “torturas y otros
tratos o penas crueles o degradantes”. Sefiala que existe “falta de normas, protocolos y
procedimientos en que se especifique la fuerza maxima que puede aplicarse a los
adolescentes privados de libertad”. Esta realidad repercute directamente en contra de los
adolescentes que se encuentran en residencias del SENAME, sea porque se encuentran
en casos de ser jovenes infractores de Ley o por otras razones en que los NNA tengan que
vivir a los centros de residencia, pues como se ha visto anteriormente, el Chile de la época
mantenia juntos a los NNA que se les habia vulnerado sus derechos, a quienes que sufrian

del abandono y/o pobreza, y aquellos adolescentes infractores de Ley.

También es importante mencionar que existe una preocupacion porque no existen
protocolos para prever, proteger y garantizar los derechos de los nifios cuando éstos han
sido vulnerados., en el parrafo 50, se sefiala la preocupacion sobre el acceso a lineas

telefénicas de forma continua veinticuatro horas al dia.

- Entorno familiar y modalidades alternativas
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En el parrafo 54, el comité sefiala que existe una preocupacion por los nifios
privados de un entorno familiar en Chile, pues existe un elevado niimero de NNA en centros
de acogida. Ademas, de presuntos casos de violencia contra los nifios en esos lugares. De
hecho existen recomendaciones que son claves a resolver, como por ejemplo: Los NNA
solo sean internados como ultimo recurso teniendo en cuenta el Interés superior y
estableciendo criterios claros; Una revision periddica del estado de los nifios, asi como de
los centros de residencia; Establecimiento de mecanismos para denunciar, vigilar y
remediar situaciones de vulneraciones de derechos; asignacion de recursos en especifico
para facilitar la reintegracion social de los nifios que residan en ellos, adicionado de una

constante reevaluacion para alcanzar dicho obijetivo.

En adelante me detendré en las consecuencias que se hicieron patente a partir de los
distintos tipos de falencias del sistema: La cantidad de nifios en centros de acogida, la
violencia contra los mismos, la falta de reconocimiento del derecho a ser oido, la falta de
legislacion adecuada, etc. Generan una especie de tormenta perfecta, 0 mas bien, un
continuo de imperfecciones del sistema que afectan los derechos de los infantes y
adolescentes, qué incluso se acusa al Estado parte de Chile en mantener un sistema que

viola sistematicamente los derechos de los NNA.

b) Investigacién relacionada con Chile en virtud del articulo 13 del Protocolo facultativo
de la Convencién sobre Derechos del nifio'® relativo a un procedimiento de

comunicaciones.

Asi como senala en la investigacion “de conformidad con el Articulo 13 parrafo 4 del
Protocolo facultativo de la Convencion sobre los derechos del nifio”, el Comité debe
investigar al Estado parte en los casos de reciba alguna acusacién e informacion fidedigna

sobre violaciones sistematicas o graves sobre aquellos en contra de NNA. Asi las cosas, el

145 Naciones Unidas Derechos Humanos. Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a un procedimiento de comunicaciones. Resolucion ARES/66/138. (2011).

97



22 de julio de 2016 el Comité recibe “una solicitud de investigacion en relacién con la
situacion de los nifios, nifias y adolescentes privados de un entorno familiar que se
encuentren en centros residenciales de Chile.” La premisa o hipotesis de investigacion seria
una posible violacién de derechos en contra de NNA, para aquello, se enviaron varios
documentos e informes atingentes provenientes del SENAME, de la Camara de Diputadas

y Diputados y de la Fiscalia Nacional.

De acuerdo a los informes entregados al comité, este ultimo hace un andlisis de la
informacién sin prejuzgar el fondo de la informacién y decide que se registra la informacion.
Segun “el articulo 13, parrafo 1 del Protocolo Facultativo y el articulo 35 del reglamento del
Comité en relacién con el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones, el Comité decidio solicitar a Chile que

presentara observaciones sobre las cuestiones planteadas al Comité.”

El estado parte de Chile presenta sus observaciones, y en respuesta a esto, el Comité
decidié realizar una investigacion confidencial sobre la potencial violacion grave o
sistematica de diversos derechos que se protegen en la Convencién, las cuales se

analizaran a continuacion.

La metodologia y fuentes de informacién de la investigacion consisti6 en una
investigacion de caracter confidencial, en la cual se analizaron los informes entregados por
distintos organismos, se visitd los centros de residencia, se design6 a “expertos que se
entrevistaron con mas de 100 personas, entre ellas los Ministros de Justicia y de desarrollo
Social, el Presidente de la Corte Suprema, varios jueces de familia,, el Fiscal Nacional y
otros fiscales, la Directora del SENAME, funcionarios del mismo servicio, entre otros.
Respectos a los informes aportados, algunos son de dominio publico, “tales como el Informe
Final de la Comision de investigacion de la Camara de Diputados de 2013, las actas de la
comision de investigacion de Camara de Diputados de 2017, el Informe del Proyecto de

Levantamiento y Unificacion de informacioén referente a los nifios, nifias y adolescentes en
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Sistema Residencial en Chile 0 mas conocido como Informa Jeldres*¢, el Informe del INDH
denominado “Misién de observacion a centros residenciales de proteccion de la red
SENAME; asi como otros informes y/o documentos confidenciales que fueron remitidos al

Comité o entregado en mano a los expertos durante la visitas.

Las denuncias y advertencias sobre reiterados abusos y existencia de vulneraciones de
derechos en contra de NNA han sido reconocidas desde hace varios afos, sin perjuicio de
esto, esta investigacibn genera un impacto profundo pues se transforma en una
sistematizacion o recopilacién de toda la informacién sobre la materia, quedando el estado
parte de Chile expuesto ante el mundo no solo como un sistema arcaico y que se ha
demorado en avanzar a una politica de proteccion integral, si no que el “Sistema” en si

mismo, es generador de vulneracion de derechos.

Segun el propio informe, sefiala acerca de una “Existencia de una violacién grave y
sisteméatica de los derechos de los NNA que se encuentran en centros de proteccion
residenciales en Chile bajo control directo o indirecto del SENAME”. Frente a esto,
sistematiza el resultado de la investigacion en puntos donde se busca validar la premisa
planteada, para luego entregar recomendaciones urgentes que se deben llevar con efecto
inmediato y otras que insiste al Estado de Chile a progresar en la materia en base a los
principios de la Convencion. Terminando con resaltar en la obligacién de reparacién a las
victimas de violencia por parte del Estado de Chile y el Seguimiento que se adoptara en

adelante.

En adelante se analizaran los puntos criticos que validan la investigacién, sefialando y
en algunos casos citando otros informes relevantes que hacen patente las violaciones de
derechos en contra de NNA, de tal menara, que el informe elabora tres puntos claves que

se veran a continuacion: a.- Incumplimiento de las obligaciones del Estado parte derivadas

146 Camara de Diputados. Informe de la Comisién de Familia constituida en investigadora para recabar
informacién y determinar responsabilidades en las denuncias sobre hechos ilicitos ocurridos en hogares del
Servicio Nacional de Menores.
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de la Convencion relativas a los NNA privados de un entorno familiar; b.- La Atribucion al

estado de las violaciones; c.- Naturaleza grave o sisteméatica de las violaciones.

a.- Incumplimiento de las obligaciones del Estado parte derivadas de la Convencion

relativas a los NNA privados de un entorno familiar.

Acerca de las obligaciones que sefala el informe, no son mas que una

sistematizacion de los principios que sefiala expresamente en la Convencion en el cuerpo

del escrito, y que el estado parte de Chile no cumple en virtud de lo sefalado con el tratado

internacional que mantiene vigente y ratificado:

a)

b)

No discriminacion, articulo 2° de la CDN: La Comision ha establecido que
Chile contradice o viola este derecho pues “existe un consenso en que la
pobreza es una causa de internacion™#’. De hecho, la mayor parte de los
NNA en centros residenciales son de condicion socioeconémica baja, y que
en vez de apuntar a facilitar condiciones econdmicas a la familia se decide
la separacion del nucleo familiar.

Es importante mencionar que son los Tribunales de Familia quienes tienen
la competencia de conocer las causas y juzgar acerca de la internacion de
los NNA en centros de residencia. Lo determinan a través de resoluciones

en procedimientos especiales que se analizaran en otro apartado.

Interés superior del nifio, articulo 3.1 y 25 de la CDN: El estado parte de Chile
tiene la obligacion de que la separacion de los NNA sea una alternativa de
dltima ratio, como se analiz6 anteriormente la decision de internar a los NNA
por razones econdmicas son una mayoria cuantitativamente, también
existen razones en que los Jueces de los Tribunales de Familia, a causa de
vulneracion de derechos en contras de NNA, no buscan de la mejor forma

mejores alternativas para que no exista una separacion de la familia. Muchas

147 Comité de los Derechos del Nifio. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del articulo 13
del Protocolo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones.
Version preliminar sin editar. (2018). P.5 Parrafo 23.
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veces ocurre que hay casos en que existen otros familiares que pudieran
apoyar en estos casos, sin embargo los tribunales agotan todas las
instancias para que aquello ocurra. Ademas, de no haber una adecuada
justificacibn o motivacion suficiente en las sentencias, asi afectando los
puntos anteriores al principio del Interés superior del nifio.

Siguiendo la linea de la internacién de los NNA, el sistema por razones
administrativas separa a los hermanos al momento del ingreso a los centros
de residencia, sin considerar que existe un alto porcentaje que rondaba al

afio 2017 en un “24,1% de NNA tenia hermanos/as en otros centros.”148

c) Obligaciébn de asegurar el respeto de las normas por las instituciones
encargadas de proteccién, articulo 3.3 CDN: Chile ademas de tener la
obligacién de proteger y promover los cuidados para con los NNA en los
centros de residencia, también debe asegurar que estas instituciones,
servicios y establecimientos cumplan las normativas que se exigen a nivel
internacional, sobre todo acerca de la Convencion de los derechos del nifio.
Sin embargo, en este punto el Estado parte de Chile mantiene bastantes
deficiencias normativas e institucionales, como por ejemplo, temas de
infraestructura y equipamiento, existencia de sobrepoblacién de NNA en los

centros, falta de supervigilancia y falta de fiscalizacion.

d) Medidas generales de aplicacion, art 4 CDN: segun lo sefialado en la CDN,
los estados partes tienen la obligacion de modificar y tomar las medidas
legislativas, reglamentarias y de toda indole que encamine a los parametros
de la Convencién. En relaciéon a lo antes mencionado, este informe sefiala
cuatro materias criticas en que Chile incumple: En primer lugar, en cuanto a
le legislacion, Chile tiene vigente la Ley 16.618 del afio 1967 o més conocida
como la Ley de menores. Dicha ley sigue una postura de Vision tutelar del

nifio, un estado paternalista y asistencialista del Estado.

148 Comité de los Derechos del Nifio. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del articulo 13
del Protocolo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones.
Version preliminar sin editar. (2018). P.6 Parrafo 29.
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Por otro lado, también se critica que en las Instituciones colaboradoras del
estado que son regulados por la Ley 20.032 sobre las subvenciones del
SENAME, “no se establecen suficientes medidas de control sobre la
actividad en los centros residenciales”. En segundo lugar, existe una falta de
Coordinacién, es decir que hay una falta de coordinacién entre los
profesionales que trabajan en los Centros Residenciales y el Ministerio de
Educacion, asi con otros ministerios que pudieren aportar en relacion al buen
vivir de los NNA, como por ejemplo los ministerios de Salud, Deporte, Medio
Ambiente y/o de Cultura, las Artes y el Patrimonio. En tercer término, se
sefala acerca de los “Datos”, esto es que existe una falta de un Sistema de
Recopilacién de datos del SENAME enfocada a la situacion de los NNA, sino
que la mayor parte de los datos que se encuentran son atribuibles al pago
de subvenciones. Por ultimo, la materia de la asignacién de Recursos de los
Centros Colaboradores, mas conocidos como OCAS, se refiere a que la
maxima subvencion que puede obtener estos tipos de centros de residencia
es un 65% del coste de sus necesidades, siendo esto solo un monto
extraordinario pues el costo usual es de no méas de un 60% del coste. El
problema surge, ya que se hace patente el caracter asistencialista o
subsidiario del estado, lejos de la obligacién de garantizar los derechos de
los NNA. Ademas, de los “incentivos perversos” que se han mencionado

anteriormente acerca de los CREAD y los OCAS.

Derecho a la vida, supervivencia y el desarrollo, articulo 6° de la CDN. Esta
es una materia que ha dado mucho que hablar, a mi juicio es una
consecuencia del Sistema subsidiario. Sin embargo me remito a mencionar
gue objetivamente se menciona en el informe: En el parrafo 53, se sefiala
que “segun datos del SENAME, entre enero de 2005 y junio de 2016,
fallecieron en centros residenciales 210 NNA”, esto debido mayormente a
deficiencias del sistema en relacién con la capacitaciéon de los profesionales
a cargo, falta de recursos, falta de fiscalizacion, entre otros; o sea, todas y

mas falencias que se han visto con anticipacion.
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Por otro lado, se patenta una creciente tasa de reingreso a los centros de
residencia, esto es de: “4.168 en 2013; 4,648 en 2014, 5744 en 2015".
Ademas, existe una inadecuada separacion o distribucion de los NNA que
ingresan a los centros, se refiere en el parrafo 55 a que “de forma que NNA
de alta complejidad conviven en residencias de proteccion simple, aquellos
cuyos derechos han sido vulnerados conviven con los “vulneradores” de

derechos, y adolescentes conviven con nifios y nifias de corta edad.”

Por udltimo y que se mantiene hasta el dia de hoy, es que existe una larga
lista de espera en que “mientras tanto, no reciben la proteccion y el
tratamiento adecuado”. Todo esto refleja un sistema que debe cambiar a uno
que le dé prioridad a proporcionar la atencion y los cuidados adecuados para
con los NNA.

f) No separacion de la familia salvo en interés superior del nifio, articulo 9° de
la CDN. Existen solo dos criterios los cuales funcionan copulativamente que
sugieren a los Tribunales de Familia para la separacién de los NNA de sus
familias, esto son, que sean causas excepcionales y que sea una separacion
temporal. La politica que deberian seguir los tribunales de justicia deben
ligarse a que se busquen todos los medios posibles antes de que se dicte
una resolucién acerca de la separacién del nucleo familiar, sin embargo, se
ha constata que en Chile existen variadas situaciones en que no se cumple
con esta disposicion, como por ejemplo, casos que se sefialan este informe:
Jueces de familia que toman decisiones de separar a los NNA sin
participacion de la familia extensa, falta de recursos para la reintegracion
familiar en los centros de residencia CREAD y OCAS, existencia de una mala

comunicacion via presencial y telematica con las familias.'#°

149 Comité de los Derechos del Nifio. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del articulo 13
del Protocolo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones.
Version preliminar sin editar. (2018). P.10 Parrafo 60 al 63.
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9)

Creo importante explicitar con nUmeros o0 porcentajes la cruel experiencia
que tienen los NNA que ingresan a los centros residenciales, los cuales
demuestran que es sumamente compleja la situacién para que los infantes
y adolescente se les pueda restituir sus derechos vulnerados y reparar el
dafio causado, y en el caso de los adolescentes infractores de ley, que estos
sean reinsertados en la sociedad. La cruda realidad que se sefiala en el
parrafo 62 del informe en cuestién, explicita que: a.- El 37,7% de los centros
solo permite visita en los horarios laborales”. Luego de una deduccién légica,
no es completo deducir que dificulta a los progenitores o tutores legales, asi
como a otros familiares, las visitas con los NNA pues para mantener una
relacion directa y regular con quienes permanecen en los centros, no podrian
trabajar; b.- “60% pone restricciones a la frecuencia de las visitas y el 30%
no admite mas de dos visitas por semana.”; c.- “23% de los centros prohibe
a los padres participar en las reuniones del colegio, sobrepasando las
limitaciones que imponen los tribunales”; d.- Suspensién por parte de los
centros, de un 12% de las las visitas por mal comportamiento, en tanto “un
17,2% de los nifios nifias y adolescentes dice haber sufrido dicha
suspension”; e.- “La mitad de los NNA no siente que dispone la libertad para
poder llamar o tener contacto con sus familiares. Ya en el parrafo 63, se
expone sobre la lejania de los centros y domicilios de los NNA con sus
familiares, de hecho un “57,4% de los centros no se encuentra en la misma
comuna del domicilio familiar de los nifios, nifias y adolescentes, y el 7,24%

de estos esta en centros ubicados en regiones distintas a las de las familias.”

Derecho a expresar su opinién y ser escuchado, articulo 12 de la CDN. Se
refiere a la obligacion que tiene el Estado parte a garantizar que los nifios,
nifas y adolescentes tengan el derecho a expresar su opinion, siempre
teniendo en cuenta la edad y madurez, sobre los asuntos o materias que le
afecten. Dicho de otro modo, dentro de este derecho esta la obligacion del
Estado y de los Tribunales de Familia para que en virtud de dictar las
resoluciones para cada caso, sea escuchada la opinion de los NNA por parte
de los magistrados, asi como por los abogados que conocen de sus causas.

Sin embargo, este informe en el parrafo numero 66, solo un “32,1% dice
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tener la oportunidad de hablar con el magistrado y el 30,8% con el abogado

que los representa en sus causas”.

Por otro lado, en relacién a los centros, en el parrafo 67 y 68 se menciona
que el “31% de los centros reporta no contar con un protocolo de quejas y
sugerencias o no saber de su existencia”, y desde la perspectiva de los NNA,
un “63,4% declara haber realizado algun reclamo a los profesionales del
centro. De ellos, 44% declara haber tenido respuesta siempre y casi
siempre.” Asi las cosas, también existe el conflicto de que tanto los centros
como los NNA declaran que, los dltimos no pueden participar ni opinas
acerca de ningun tipo de decisiones del funcionamiento del centro o sobre

SuUs propios casos.

Asistencia apropiada a los padres y representantes legales en lo que
respecta al nifio, articulo 18 de la CDN. El Comité deja en evidencia que no
existe un sistema de apoyo a los padres o representantes legales, esto se
refiere a que los estados partes tienen la obligacién de generar las mejores
condiciones posibles para que los NNA vivan una vida en dignidad y un
desarrollo integral, por ende, para ello es necesario que ante la falta de
cuidados o existencia de vulneracién de derechos exista una red asistencial,
de educacién parental y en casos de apoyo econémico para que los padres
o tutores legales sean ayudados a resolver los conflictos que hay dentro de

las familias.

Proteccion contra la violencia, articulo 19 de la CDN. Como violencia se
entiende como toda forma o acto que cause perjuicio a los NNA, sea salud
fisica o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién, entre
otros. Segun el Comité, Chile se encuentra en un estado de vulneracion de
los derechos de los NNA al articulo 19 pues se han detectado practicas de
castigo o mal cuidado, falta de “capacitacion del personal en técnicas
educativas y disciplinarias no violentas”, y existencia de violencia entre

pares.
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En estos parrafos se menciona otro informe, me refiero al Informe INDH, el
cual sefiala que “en un periodo de 12 meses, 8 de cada 10 NNA en los
centros reporté ser castigado por parte del personal, afectando por igual a
nifnos y nifas, con independencia de su edad. Los NNA reportaron castigos
como: encierros, contencion fisica, ducha fria, salir al patio por la noche,

aislamiento social, o prohibirles jugar”.

Es posible observar que en materia de “violencia” es un asunto que ha
causado gran controversia y ha evidenciado una falla en el sistema de
proteccion de los derechos para con los NNA. Es mas, se han evidenciado
acusaciones en el trato de los profesionales que trabajan en los centros: “los
tiraban al piso, les doblaban el brazo” o “una tia le mete la cabeza de un nifio
de 6 afios en un horno caliente hasta que se sofoque”**°. De hecho, segin
el resultado de la investigacion o ente este Informe en el péarrafo 76, se
sefala que “el 48,4% de los nifos, nifias y adolescentes reporta ser objeto
de violencia fisica o psicoldgica por sus pares” y que frente a esto solo un
“34,3% de estos indica no poder pedir ayuda a un adulto del centro para

resolver su situacion de vulneracion”.

j) Derecho al mas alto nivel posible de salud, articulo 24 de la CDN. Otra forma
de violencia en que Chile ha sido investigado y aparece en este informe de
la Comision, se relaciona mas que en una accion directa sino que, mas bien,
en una falta de servicio que los centros de residencia no entregan un servicio
de salud adecuado a los NNA, y mucho menos el “nivel mas alto posible de
salud”. Por lo que el Comité deduce que existe vulneracion de derechos en
cuanto hay una sistemética falta de diagnostico de la salud integral de los
NNA, limitado acceso a salud mental y tratamiento adecuado para el mismo.
Sin tener la idea de emitir un juicio personal, los nimeros o porcentajes

demuestran una falta grave a esta obligacion por parte de Chile, mas en

150 |nstituto Nacional de Derechos Humanos (INDH). Informe Mision de Observacion. Centros Residenciales de
Proteccion de la red SENAME. (2017). P.151.
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especifico, como es el caso de la salud mental dentro de los centros
residenciales: “En diciembre de 2016, de los 1.334 nifos, nifas y
adolescentes que presentaban “patologias fisicas y mentales de dificil
manejo”, solo 164 habian recibido algun tipo de atencion por parte de la red
asistencial publica™%!; “En Ministerio de Salud reconocié que el 69,1% de
los niflos internados tiene trastornos mentales, a pesar de lo cual son
escasos los servicios de salud mental.”**?; “En el informe INDH, la mitad de
nifios, nifias y adolescentes reportd estar tomando medicamentos para su
salud mental, aunque el levantamiento de informacién clinica no contempla
la evaluacién psicolégica o psiquiatrica por un especialista, ya que estas

evaluaciones son efectuadas por un técnico o un médico general’.

Derecho a la educacion, articulo 28 de la CDN. Otra causa de vulneracion
de derechos en contra de los NNA por falta de servicio es la falta de medidas
necesarias para que los nifios, nifias y adolescentes puedan acceder a una
educaciéon digna y de calidad. Existe una falta de capacitacion de los
profesionales en cuanto a que “la mitad de los nifos nifas y adolescentes
en los centros tienen un retraso escolar equivalente a dos afos, y muchos

son calificados de analfabetos”%3.

Proteccion contra explotacién y abusos sexuales y proteccion contra la
tortura y tratos crueles inhumanos o degradantes, articulos 34 y 37
respectivamente de la CDN. Se juntan ambos articulos o derechos que
deben garantizar los estados partes, ya que son los puntos mas criticos que
se evidenciaron en la investigacibn y se dieron a conocer via

recomendaciones de caracter urgente para el Estado parte de Chile.

151Comité de los Derechos del Nifio. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del articulo 13
del Protocolo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones.
Version preliminar sin editar. (2018). P.13 Péarrafo 82.
152 Comité de los Derechos del Nifio. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del articulo 13
del Protocolo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones.
Version preliminar sin editar. (2018). P.13 Parrafo 83.
153 Comité de los Derechos del Nifio. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del articulo 13
del Protocolo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones.
Version preliminar sin editar. (2018). P.14. Parrafo 89.
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Comenzando por temas de abusos sexuales, los estados partes tienen la
obligacién de proteger a los NNA en contra de todas las formas posibles que
puedan existir. Por un lado, el ingreso a los centros de residencia es en gran
parte por casos de vulneraciones de derechos que tienen como causa algun
tipo de abuso sexual, de hecho, segun datos del SENAME®* “el abuso
sexual es la segunda o tercera causa de ingreso en red SENAME”. Por otro
lado, dice relacién con el momento en que los NNA se encuentran en los
centros residenciales, esto es, la existencia de casos en que la estancia
expone a los NNA a nuevos abusos sexuales. Asi es como se expone en
varios informes, como por ejemplo “casos de violencia sexual entre nifios
nifias y adolescentes, entre adultos del centro y nifios, nifias y adolescentes,
y casos de explotaciébn sexual de nifios, nifias y adolescentes por
adultos.”®%; o en el parrafo 98, que sefiala el caso de la residencia Ajllasga
de Arica que “existia una red de prostitucion infantil que afectaba a 24 ninas”
o el caso de la ciudad de Freirina “que se desarticulé una red de explotacion
sexual con nifias de las dependencias del SENAME”. Por ultimo, no es
menor exponer la crudeza de los datos y relatos que recopila esta
investigacion a partir del Informe del INDH y testimonios durante la visitas
para esta investigacion, el primero, sefala que “identificé un total de 34
casos de abuso sexual de nifios, nifias y adolescentes ocurridos el afio
anterior... pertenecian a un total de 20 centros en 9 regiones diferentes.” y
mas adelante, que “La mayoria de los nifos, nifias y adolescentes reportan
seguir en contacto con la persona que habria cometido el abuso, y la mitad
reportar por haber sufrido abusos reiterados”. y el segundo, es decir, acerca
de las entrevistas de acuerdo a las visitas a los centros de residencia para
esta investigacion, “los expertos escucharon testimonios estremecedores de

antiguos internos de centros residenciales: “por las noches me embadurnaba

154Comité de los Derechos del Nifio. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del articulo 13
del Protocolo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones.
Version preliminar sin editar. (2018). P.14. Parrafo 96.
155 Comité de los Derechos del Nifio. Informe de la investigacion relacionada en Chile en virtud del articulo 13
del Protocolo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un procedimiento de comunicaciones.
Version preliminar sin editar. (2018). P.14. Parrafo 97.
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con mis heces para que no se me acercaran”, “al llegar oia como se repartian

a los nuevos: este para mi”%.

En segundo término, me referiré a los casos de violacion al articulo 37 de la
CDN, es decir, a la obligacion de los estados partes a velar por que ningin
nifno, nifia o adolescente sufra violencia como torturas o tratos crueles o
penas degradantes. Si bien es cierto, Chile tiene la obligacién de mantener
el derecho de una vida digna y el cuidado de la salud fisica como psiquica,
esto tampoco es un asunto que se logra proteger del todo. Es mas, el Comité
deduce luego de esta investigacion que “el Estado parte vulnera el articulo
37 de la Convencion™®’, razones que expone a causa de gque existen varias
vulneraciones de derechos que se informan para la realizacion de este
informe: a. Caso Centro Playa ancha: “En diciembre de 1016 se conocio que
25 nifios internados en el centro de Playa Ancha de Valparaiso habia sido
victima de fuertes maltratos y golpes cometidos por funcionarios de la
institucion. b. Caso centro Alihuen: “En mayo de 2026 se conocieron actos
violentos en contra de nifios, niflas y adolescentes en situacion de
discapacidad en el centro Alihuen de Santiago, cometidos por el director y
funcionarios™®8; c¢. Caso Centro Galvarino: En el afio 2017 se investiga la
muerte de una mejor de 11 afos, se concluye que “la nifa habria fallecido
producto del ejercicio de violencia fisica por parte de personas responsables
de su cuidado, formalizando en marzo de 2017 la denuncia a ocho personas

por delitos de tortura y apremios ilegitimos”.

Cbémo ha sido posible evidenciar gracias a la investigacion confidencial del afio 2018

y el posterior informe que se distribuy6 de forma general el 6 de mayo de 2020, el SENAME

se encontraba a la fecha con un problema sistematico de vulneraciones de derecho en

contra de nifios, nifias y adolescentes. El informe en cuestion es claro en cuanto a la falta

de cumplimiento de los derechos que debe garantizar en virtud de la Convencion de los

derechos del nifio, incluso el Comité determina en este informe que las violaciones o

156 Comité de los Derechos del Nifio. Informe de la investigacion relacionada en Chile ... P.15. Parrafo 100.

158 Comité de los Derechos del Nifio. Informe de la investigacion relacionada en Chile ... P.15. Parrafo 108.
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vulneracion de derechos en contra de los NNA tienen una naturaleza grave y sisteméatica.
Sefiala que son graves cuando producen un dafio sustancial en las victimas, o como dice
en el parrafo 114, que “el sistema de proteccion residencial de Chile ha resultado en una
amplia vulneracién de derechos de miles de nifios, nifias y adolescentes bajo la tutela del
Estado durante un largo periodo de tiempo”. Y sistematicas ya que falta una ley integral de
proteccién de la nifiez, sobre uso de las medidas judiciales sobre materias de proteccién de
derechos, un sistema no adecuado administrativo del SENAME sobre todo en recursos
humanos y financieros, y la incapacidad de tomar medidas eficaces para proteger y reparar

cuando los derechos han sido vulnerados.

A partir de los informes que se ha hecho mencién, la presién internacional por parte
del Comité sobre de dar con soluciones a las acusaciones planteadas y la adhesion en 2015
de la Agenda 2030 sobre Desarrollo Sostenible, todos ellos tienen dentro de sus objetivos
el desarrollo integral de los NNA, ademas de la dificultad para la promulgacion de la Ley
Marco que dote al pais de un “sistema coordinado de politicas, instituciones y normas,
orientadas a velar por el desarrollo integral de todos los NNA.” En marzo de 2018 se
convoca a todos los sectores politicos, expertos y organismos de la sociedad civil, para
“concretar un gran Acuerdo Nacional por la Infancia”. Resultado de este proceso surgieron
“noventa y cuatro propuestas, que significan un conjunto amplio y ambicioso de reformas
en materia de infancia, con miras a promover el desarrollo integran de todos los nifios y

nifias del pais.

Las noventa y cuatro propuestas planteadas en el Acuerdo Nacional por la infancia

contemplan tres ejes de accion:

1. Proteccion universal y promocion del desarrollo integral de todos los nifios y nifias.
2. Prevencion del riesgo de vulneracion de nifios y nifias.

3. Proteccion y restitucion de derechos a nifios y nifias que han sido vulnerados

Es importante destacar que este gran Acuerdo Nacional viene respaldado por todos los

sectores politicos del pais, pues como ya hemos visto, existe un “problema” sistematico de

110



vulneraciones de derechos en los centros de residencia, sean éstos de administracion
directa o indirecta del SENAME. Por ende, este proyecto®® en conjunto a la Ley N°21.090
que crea la Subsecretaria de la Nifiez y la Ley 21.067 que Crea la Defensoria de los
Derechos de la Nifiez, busca comprometer mejoras, modificaciones y nuevos recursos con
el fin de otorgar mas y mejores oportunidades a los nifios, nifias y adolescentes, para
aguello se propone la creacién de un nuevo Servicio Nacional de Proteccion a la Nifiez y

adolescencia.

3.1.2.4. Ley 21.302 que Crea el Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la nifiez y

adolescencia.

El Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la nifiez y adolescencia, en
adelante “el Servicio”, fue creado por la Ley numero 21.302, promulgada el 22 de diciembre
de 2020 y publicada el 5 de enero de 2021. Dentro de sus principales caracteristicas es que
viene a reemplazar la institucionalidad residencial conocida como SENAME, y segun el
articulo primero inciso primero de esta ley “y formara parte del Sistema de Garantias y

proteccion integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia”.

El objeto del el Servicio esta sefialado en el articulo segundo de la ley, dispone que
“tendra por objeto garantizar la proteccion especializas de los nifios, nifias y adolescentes
gravemente amenazados o vulnerados en sus derechos, entendida como el diagndstico
especializado, la restituciéon de los derechos, la reparacién del dafio producido y la
prevencion de nuevas vulneraciones”. Para el cumplimiento del objeto, el Servicio debera
desarrollar distintas acciones o Programas de atencion para con los NNA, todo esto en
virtud de un trabajo intersectorial entre los Tribunales de Familia y 6rganos de la
Administracion del Estado, sean éstos distintos Ministerios y subsecretarias que digan
relacion con la nifiez y adolescencia, programas 0 servicios nuevos o antiguos a esta ley,

Residencias, etc. “Para responder a esta responsabilidad, se establece que se deben

159 Mensaje N° 090-366 de S.E el Presidente de la Republica (2018). Proyecto de ley que Crea el Servicio de la
Nifiez y modifica normas legales que indica.
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desarrollar programas de atencion que se organizan a través del establecimiento de cinco

lineas de accidén que son establecidas en el articulo 18 de la misma ley”, éstas son:

a) Diagnostico especializado y seguimiento de casos, y pericia: Sefalado en el
articulo 22, “Esta linea de accion comprende, por una parte, los programas de diagndstico
clinico especializado y seguimiento de casos, y por otra, los programas de pericia. Tiene
por finalidad realizar evaluaciones periédicas a los NNA y de sus familias que requieran
atencion por parte del Servicio.

b) Intervenciones ambulatorias de reparacion: Su funcién es realizar programas
reparatorios en cuanto a NNA gue hayan sufrido vulneraciones de derechos. Entendiendo
como reparacion de dafios que sean fisicos como psicolégicos generados por dichas

vulneraciones, asi terminar con el circulo vulneratorio y exista una reparacion integral.

c) Fortalecimiento y vinculacion Familiar: Sefialado en el articulo 23, Su enfoque es
el apoyo a las familias en habilidades parentales y crianza, una adecuada relacién directa
y regular, el cumplimiento de las medidas que se han recomendado segun el diagnéstico
especializado, todo aquellos para una efectiva de vinculacion y reintegracion. Ademas, de
manera complementaria se busca a través de un programa de “preparacion para la vida

independiente”, que tiene por objeto principal al grupo etario de adolescentes.

d) Cuidado alternativo, Articulo 24: Se refiere a distintos tipos de medidas de cuidado
que puedan resultar favorables para los NNA, los cuales “se orienta a entregar cuidados
alternativos a aquellos nifios, nifias y adolescentes que sean separados de forma transitoria

de sus familias de origen para resguardar su seguridad.”'® El objetivo principal de esta linea

160 Ministerio de Desarrollo Social y Familia. Servicio Nacional de Proteccion a la Nifiez y Adolescencia.
Recuperado enero 2024, de https://www.mejorninez.cl/mejor-
ninez.html#:~:text=El%20Servicio%20Nacional%20de%20Protecci%C3%B3n,amenazados%20y%20vulnerad
0s%20en%20sus
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de accion es que le entregue contencion emocional y estabilidad de NNA que han sido
gravemente vulnerados en sus derechos y se requiera de una intervencion a la familia en

su conjunto hasta agotar la reparacion de los derechos vulnerados.

e) Adopcion. Segun lo sefialado en el articulo 25 de la ley, es que este Servicio se
hara cargo de la adopcion a nivel nacional. El objetivo de esta linea de accién es siempre
que los NNA se le resguarde el derecho a vivir en familia, que ésta le “brinde el afecto y
procure los cuidados necesarios tendientes a satisfacer sus necesidades vinculares y

materiales”6?,

Adicional a la existencia de las lineas de accién antes mencionadas, la ésta ley
propone en el articulo 26 sobre la “Intervencion simultanea de las diversas lineas de accién.”
Se refiere a que estas podran ser necesarias para los NNA cuando las Oficinas locales de
la Nifiez (OLN) y/o los Tribunales de Justicia asi lo determinen. En estos casos, se
determinara cual sera el programa focal, el cual sera el encargado de informar a las OLN o

Tribunales acerca del avance de todos los programas que requiera el NNA.

Siguiendo esta linea, me remito a lo referido sobre los Tribunales de Familia, por
ende falta hacer referencia a ¢ Qué son las Oficinas Locales de la Nifiez? En primer lugar,
las ONL son a grandes rasgos, ‘las encargadas a nivel territorial de la proteccion
administrativa de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes™®?, Las OLN son
instituciones que fueron creadas a partir de un Plan Piloto Oficina Local de la Nifiez, 2019-

20217183, cuya implementacién fue una iniciativa piloto o “de prueba”, a la espera de la

161 | ey N° 21.302 Crea el Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y Adolescencia y modifica
normas que indica. (2021). Articulo 25, inciso primero: Articulo 25.- De la adopcion. Correspondera a la linea de
accion de adopcion toda actividad tendiente a procurar al nifio, nifia o adolescente una familia, cualquiera sea
su composicion, que le brinde afecto y le procure los cuidados tendientes a satisfacer sus necesidades
vinculares y materiales, cuando ello no le pueda ser proporcionado por su familia de origen, conforme a la
normativa de adopcion vigente. La adopcion es siempre subsidiaria.

162 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21.430, p. 54. [En linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].

163 163 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Mejor Nifiez (2021). Sistema de Proteccion Integral de los
Derechos de la Nifiez y adolescencia (SPl). P.16-22. [PowerPoint presentacion]. [en linea]
<https://www.youtube.com/watch?v=HbYohhmaSZg> [consulta octubre de 2023].

113



aprobacion de la ley 21.430. Este plan const6 en una primera etapa en el afio 2019 con 12
centros en distintas comunas del pais, y luego en una segunda etapa con 2 nuevos centros
en al afio 2021, para que luego de que funcionaran de buena maneray se aprobara la Ley
de Garantias que se encontraba en tramitacion, con el objetivo de constar con 320 oficinas

en las distintas comunas del pais.

Importante he de mencionar que las OLN son instituciones comunales o territoriales
importantes dentro del Sistema Universal de Garantias, asi las cosas, como se plantea

acerca de la derivacion en el articulo 19 de esta ley, “seran derivados a programas de
proteccién especializada por los tribunales o las Oficinas Locales de la Nifiez”, no constante,
su rol y funciones que se conoceran mas adelante en detalle dentro del mismo. Este
Sistema se compondra principalmente por la Ley 21.302 sobre la creacién del Servicio de
Mejor Nifiez y la Ley 21430 que Crea el Sistema de Garantias y Proteccion Integral de
Derecho. Ademas de las instituciones que se han creado y analizado luego del Informe que
revela las Graves y Sistematicas vulneraciones de derechos en contra de NNA por parte de

Chile.

Por otro lado, la ley 21.302 que Crea el sistema de “Mejor Nifiez” o Servicio Nacional
de Proteccion especializada a la Nifiez y adolescencia, también crea un Consejo de
Expertos en virtud del articulo 9'%* de la misma ley, el cual tiene como objetivo ser un
organismo asesor en materias de proteccion especializada de los NNA para con el servicio
de Mejor Nifiez, es decir que, funciona en conjunto con este Servicio y hoy en dia con el

sistema integral de proteccién de derechos que propone la Ley 21.430.

164 ey 21.302 Articulo 9°, inciso primero: “Consejo de Expertos. Créase un Consejo de Expertos, cuyas
funciones seran las siguientes: ...".
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CAPITULO IV: SISTEMA VIGENTE SOBRE VULNERACIONES DE DERECHOS
RELATIVOS A LA NINEZ Y ADOLESCENCIA: POSTERIOR A LA PROMULGACIONY
PUBLICACION DE LA LEY 21.430 QUE CREA EL SISTEMA DE GARANTIAS Y
PROTECCION INTEGRAL DE DERECHOS.

Como ya se ha analizado anteriormente, a partir de la ratificacion de la Convencién
de los derechos del nifio y otros Tratados Internacionales referentes a la nifiez vy
adolescencia, Chile ha vivido un proceso de “modernizacion” y adecuacion de la legislacién
interna para asi ajustarla a un sistema de proteccion integral. De tal manera que, existe
necesidad de creacion de una “Ley Marco” o que dote al pais de un sistema coordinado de
politicas, instituciones y normas acorde a un sistema de proteccion integral, y como se
explicita en el Mensaje presidencial de la Ley “Hemos optado por una ley que siente las

bases generales del sistema de garantias de los derechos de la nifiez.”*%®

Sin duda alguna la promulgacién y publicacion de la Ley 21.430 en el afio 2022 no
estuvo exenta de dificultades en el proceso legislativo, pues desde el afio 2005 se ha tratado
de avanzar en materias legislativas relativas a la niflez y adolescencia. Ejemplo de aquello
es que aquel afio, se presenta via mensaje presidencial un proyecto de ley denominado
“Sobre Proteccion de los derechos de infancia y adolescencia”*®®, el cual tuvo como Ultima
tramitacion el afio 2007. Afios mas tarde, en 2012 se presentan dos proyectos de ley, el
primero, nuevamente via mensaje presidencial se presenta un proyecto de ley, ahora
denominado “Sobre derechos de los nifios, nifias y adolescentes™®’; y el segundo, por
mocién de los Honorables Senadores sefior Escalona, sefiora Alvear y sefiores Letelier y
Walker, don Patricio, se presento el “Proyecto de ley de Proteccién integral de los derechos
de los nifios, nifas y adolescentes”, sin embargo, este proyecto no tuvo tramitacion ya que

por la naturaleza de sus pretensiones se requeria de mensaje presidencial.'®® Finalmente,

165 Mensaje presidencial Boletin N° 10315-18, de fecha 24 de septiembre de 2015, Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile, Proyecto de Ley sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y
adolescencia. En linea:
https://www.camara.cl/legislacion/ProyectosDeLey/tramitacion.aspx?prmID=10729&prmBOLETIN=10315-18 >
[consulta octubre de 2023].

166 Mensaje Presidenta Bachelet, Boletin N° 3792-07 de fecha 19 de enero de 2005, Biblioteca del Congreso
Nacional de Chile, Proyecto de Ley sobre Proteccion de los derechos de infancia y de la adolescencia.

167 Mensaje presidencial, Boletin N° 8487-07 de fecha agosto 2012, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile,
Proyecto de Ley que Suprime el actual Servicio Nacional de Menores, creando dos nuevos servicios de atencion
a la infancia y adolescencia.

168 Historia de la Ley N° 21.430 de Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia,
p.6. Publicada el 15 de marzo de 2022, segun la Biblioteca del Congreso Nacional de Chile.
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en 2013 via un nuevo Mensaje Presidencial se propone una nueva propuesta
denominada “Proyecto de ley de proteccién de derechos de los nifios, nifas y

adolescentes”.'®® Sin perjuicio de la preocupacion transversal de practicamente todos los
sectores politicos, ya habiendo transcurrido una década de discusion, y las evidentes
dificultades del sistema de proteccion a la infancia y adolescencia, ninguno de estos
proyectos de ley pudo llegar a una instancia definitiva para lograr un sistema adecuado para
los NNA, ya que implican necesariamente una logica de consensos en que no se logro

llegar a un acuerdo definitivo.

No fue hasta el proyecto de Ley que crea el Sistema de Garantias y Proteccion
Integral de Derecho'™, que fue presentado via Mensaje Presidencial en septiembre de
2015, luego de 7 afios de tramitacion se aprueba y promulga la ley en 2022 bajo la Ley
21.430.

4.1.- Analisis normativo de la Ley 21.430 que Crea el Sistema de Garantias y Proteccién
Integral de Derechos.

Esta ley tiene por finalidad ser una “Ley Marco”, es decir que dota al pais de un
sistema coordinado de politicas publicas, instituciones y normas, orientadas a velar por el
desarrollo integral de todos los NNA. Su objeto viene sefialado en el articulo primero*’?, que
en definitiva crea un estatuto de garantia y proteccion integral de los derechos de los NNA,
y que estos, sean promovidos, protegidos, y en caso de que exista vulneracién de los

mismos, reparados.

En cuanto al contenido de la ley, consta de cinco titulos en los cuales se establecen
cudl es la finalidad que tiene este nuevo sistema de proteccién de derechos, estableciendo
distintos tipos de medidas, adecuacion a los términos de la Convencién sobre los Derechos

respectos a los NNA, creacion de un “Sistema Administrativo”, estructuracién de las

169 Mensaje presidencial, Boletin N° 8.911-18 de fecha octubre 2013, Biblioteca del Congreso Nacional de Chile,
Proyecto de Ley Reforma integral al sistema de adopcion en Chile.

170 Mensaje presidencial, Boletin N° 10.315-18 de fecha septiembre de 2015, Biblioteca del Congreso Nacional
de Chile, Proyecto de Ley Sobre garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y adolescencia.

171 | ey N° 21.430 Sobre Garantias y Proteccién Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia. Articulo
1°, inciso primero: Objeto de la ley. Esta ley tiene por objeto la garantia y proteccion integral, el ejercicio efectivo
y el goce pleno de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en especial, de los derechos humanos que
les son reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
en los demas tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Chile que se encuentren vigentes
y en las leyes.
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instituciones y sus funciones del Sistema, establecimiento de una “Politica Nacional de la
Nifiez y Adolescencia y su plan de accién, y por ultimo, las modificaciones necesarias a

otras leyes para el establecimiento definitivo de esta ley.

4.2.1.- Titulo I: Normas generales. En esta parte de la ley se tratan distintos tipos de
materias, esto es: el Objeto de la Ley, los principales obligados y sobre la aplicacién e

interpretacion.

En primer término, en el articulo 1° de la Ley 21.430 se menciona el objeto de la ley,
se refiere principalmente a la creacion de un “Sistema de proteccion integral”, es decir, “un
Sistema prioritario para el Estado compuestos por distintas politicas publicas, para el
reconocimiento, respeto, proteccion y garantia de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes”.1”? El mismo articulo, sefialara cuéles son las instituciones que son partes
del sistema, sin perjuicio de dar el espacio par aun tratamiento mas detallado en el Titulo
IV de la misma Ley. Para finalizar, en el Gltimo inciso se define quiénes seran los sujetos
activos referente a la proteccion de derechos, haciendo la distincion acerca de quienes

seran considerados como nifios y nifias, y quienes son adolescentes.

En segundo término, “acerca de los principales obligados por esta ley”, en el articulo
2 sefiala que “Es deber de la familia, de los érganos del Estado y de la sociedad, respetar,
promover y proteger los derechos de los nifios, nifias y adolescentes”. Se deduce de este
articulo, el rol de proteccién de los NNA es transversal, o sea que, los llamados a
“reconocer, respeto, proteccion y garantia” de los derechos esta mandatado tanto a la
Administracién de Estado, asi como a la Familia y sociedad en su conjunto. La familia “como
grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y bienestar, tiene el
derecho y deber de crianza, cuidado, formacién, asistencia, proteccién, desarrollo,
orientacion y educacion de los nifios, nifias y adolescentes”; y la sociedad, “corresponde a
la sociedad civil (persona, institucion o grupo), respetar, promover y/o velar activamente por

sus derechos, reciban o no financiamiento del Estado, atendiendo siempre al interés

172 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21430, p. 6. [En linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].
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superior de nifos, nifias y adolescentes”.!” Asi las cosas, en el articulo quinto se sefialan
las obligaciones que tiene el estado en cuanto a los érganos de la Administracion:
“Cumpliran con las obligaciones que esta ley establece, dentro del marco de sus
competencias legales, asegurando el goce y ejercicio de los derechos mediante una

aplicacion eficaz, eficiente y equitativa de los recursos publicos”.

Por dltimo, respecto a la aplicacion e interpretacion de esta ley, existen reglas
especiales de interpretacion’, principalmente en concordancia a los principios y derechos
establecidos en la ley, que a su vez se ajustan a la Convencion de los derechos del nifio y
tratados internacionales que repercuten sobre la infancia y adolescencia. A su vez, como
principio rector se considerara a todo nivel del sistema de proteccién de derechos el “interés
superior del nifio, nifia o adolescente”, y la aplicacion de los principios derechos y garantias
seran aplicados de forma universal, es decir, que se aplicard a todos los NNA que se
encuentren bajo la jurisdiccién del Estado de Chile.

Asimismo, en virtud del articulo 2 y 60 de la misma ley, ante cualquier incumplimiento
del estado, permite a cualquier persona interponer acciones administrativas y/o judiciales
en favor de los NNA cuando exista alguna amenaza o vulneracién de sus derechos

humanos o fundamentales protegidos por la ley y tratados internacionales.

Frente a la omisiéon de cumplimiento de los deberes que les corresponden a los
organos del Estado, la ley habilita a toda persona a interponer acciones administrativas y
judiciales, através de recursos y procedimientos mas breves, sencillos, expeditos y eficaces

que se encuentren actualmente vigentes por amenaza o vulneracion de derechos

173 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21430, p. 14. [En |linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].

174 | ey N° 21.430 Sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia. Articulo
3°.- Reglas especiales de interpretacion. En la interpretacién de las leyes y normas reglamentarias referidas a
la garantia, restablecimiento, promocion, prevencion, participacion o proteccion de los derechos del nifio, nifia
o adolescente, se debera atender especialmente a los derechos y principios contenidos en la Constitucion
Politica de la Republica, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los demas tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Chile que se encuentren vigentes y en esta ley.

Dicha interpretacion debera fundarse primordialmente en el principio de la aplicacién mas favorable a la
vigencia efectiva del derecho conforme al interés superior del nifio, nifia 0 adolescente, y se aplicara de forma
prevaleciente y sistematica.

Aquellas limitaciones de derechos que sean el resultado de una decision de un 6rgano del Estado deben ser
excepcionales, aplicarse por el menor tiempo posible y tener una duracion determinada; s6lo podran tener lugar
cuando estén previstas en la ley y sean estrictamente necesarias y proporcionales en relacién con los derechos
que pretenden proteger.

Se prohiben las interpretaciones que afecten la esencia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.
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fundamentales o que sean especialmente establecidos por una ley que no podra

desmejorar las garantias existentes en el momento de su regulacion.

4.2.2.-Titulo 1I: Principios, Derechos y Garantias.

Al comenzar a referirme a este Titulo, es importante que se haga que se estara

sefalando a cerca de tres conceptos distintos: Principios, Derechos y Garantias.

Los “Principios” son los pilares juridicos en los cuales se funda y sustenta el Sistema,
“representan, por una parte, garantias o ventajas en favor de los sujetos protegido por la
ley, y por la otra, un limite a la accién de quienes estamos obligados a represéntalas”.1’®
Estos principios se encuentran sefialados entre los articulos sexto al veintidds (articulo 6°
al 22°), ajustando la legislacion nacional a los requerimientos y que habia realizado la
Comision de los derechos del nifio. A mayor abundamiento, dando por reproducido aquellos
principios que se menciond en el apartado de la “Convencién”, ahora es momento de

clasificarlos en virtud de un mayor entendimiento:

a.- Desde la Optica de los NNA;
b.- Desde la Gptica desde los 6rganos encargados de hacer cumplir la ley;

c.- Desde la perspectiva del esfuerzo conjunto con otros actores.

a.- Desde la perspectiva de los NNA, es posible mencionar la concepcion de
aguellos como, Sujetos de derecho (art.6°), Interés Superior (art. 7°), lgualdad y no
discriminacién (art. 8°), Autonomia progresiva (art. 11°), y por ultimo, Progresividad y no

regresividad (art. 17°).

b.- Desde la optica desde los 6Organos encargados de hacer cumplir la ley,
encontramos los principios de Efectividad de los derechos (art. 12°), Responsabilidad
administrativa (art. 14°), Prioridad (art. 16°), Proteccion social (art. 15°), Intersectorialidad

(art. 21°), Perspectiva de género (art. 13°), Difusién de derechos (art. 20°).

175 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21430, p. 18. [En linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].
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c.- Desde la perspectiva del esfuerzo conjunto con otros actores. Fortalecimiento del
rol protector de la Familia (art. 9°), Derecho y deber preferente de padres y madres a educar
y cuidar a sus hijos (art. 10°), Participacion y colaboracion ciudadana (art. 22), Participacion

social (art. 18), Inclusion (art. 19).

En cuanto a los derechos y garantias, si bien la ley los trata conjuntamente,
es necesario hacer una distincién acerca de cada uno. Como derecho se entendera en esta
ley que son “Los derechos humanos que la ley otorga a los nifios nifias y adolescentes, sin
ningun tipo de distincién, por el solo hecho de ser personas, y de pertenecer a los grupos
etarios previstos en la norma.”’® Por otro lado, las Garantias son mecanismos o medios a
través de los cuales buscan proteger los derechos humanos. Es posible deducir que tienen
distinta naturaleza, mientras los derechos son inherentes e inalienables a todos los NNA,
las garantias son herramientas de caracter administrativa y judicial las cuales se veran mas

adelante.

La Ley 21.430 desarrolla los “derechos y garantias”, especificamente en el parrafo
2° del Titulo Il luego del apéndice “De los principios” en el parrafo primero. Esta ley contiene
un listado explicito de los derechos que comprendera el Sistema que se esta creando, no
obstante, estos no son excluyentes a otros derechos y garantias que emanen de otras

normativas, sean estas nacionales o internacionales ratificadas y vigentes en Chile.

Listado de Derechos y Garantias. Son sefialados a partir del articulo 23° hasta el
55° de la Ley 21.430, para nuestros efectos, seran sefialados segun el articulo con el
derecho que corresponde y la garantia que ofrece la Ley:

Seras sefalados los articulos sistematicamente segun la siguiente estructura:

- Articulo — Derecho — Garantia

176 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21430, p. 28. [En linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].
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- Articulo 23.- Derechos civiles y politicos- Los Organos de la Administracion del Estado
(OAE) “adoptaran medidas necesarias para facilitar a los nifos, nifas y adolescentes el

pleno ejercicio”.

- Articulo 24.- Derecho a la vida- los OAE garantizara en la maxima medida posible la

supervivencia y el desarrollo de los NNA.

- Articulo 25 Derecho a un nivel de vida, desarrollo y entorno adecuado- La familia
tiene el derecho preferente y el deber de crianza y desarrollo. Los OAE deberan tomar todas
las medidas necesarias para satisfacer derechos sociales, econdmicos y culturales,
mediante politicas, servicios y programas; y crear programas para satisfacer necesidades
béasicas, de apoyo, beneficios de seguridad y servicios sociales, si el nacleo familiar no

tuviere medios para aquello.

-Articulo 26.- Derecho a la identidad - Los OAE deberan constar con Registros y
los medios necesarios para garantizar lo contenido en este derecho: Nombre, nacionalidad,

filiacidon, entre otros.

-Articulo 27.- Derecho a vivir en familia -Los OAE deben promover y asegurar la
familia, sin importar su composicién. Deben propender a la reunificacion, que los NNA no
sean separados salvo el interés superior de ellos mismos y que esto sea temporal, y

también prevenir y combatir los traslados y retenciones ilicitas en el extranjero.

-Articulo 28.- Derecho a ser oido - Los OAE deben promover y asegurar el
establecimiento de “mecanismos efectivos para garantizar este derecho, en condiciones de
discrecion, intimidad, seguridad, recepcion de apoyo, libertad y adecuacién”.}’” También es
relevante que la autoridad utilice un lenguaje coherente con la edad de los NNA y realicen

explicaciones comprensibles.

-Articulo 29.- Libertad de expresiébn y comunicacion- “Los prestadores de

telecomunicaciones deberan informar sobre las situaciones de riesgo derivadas del uso de

177 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21430, p. 32. [En linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].
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las tecnologias, y las habilidades, herramientas y estrategias para afrontarlas. Por parte de
los OAE se deben asegurar que “los mensajes dirigidos a los NNA promuevas los valores
de libertad, igualdad, justicia, solidaridad, no discriminacion arbitraria, solucién pacifica de

los conflictos y respeto.”’®

-Articulo 30- Libertad de pensamiento, conciencia y religibn. Los OAE deben
asegurar, promover y mantener un respeto a la atribucién de los padres, madres o

cuidadores para que orienten en funcion de la edad al ejercicio de este derecho.

-Articulo 31- Libertad de asociacion y reunion. Los OAE deben establecer medidas

de proteccion en caso de que se dificulte o desarrolle el desarrollo integral de los NNA.

-Articulo 32- Derecho a la participacion. Los OAE deberan asegurar el acceso
progresivo al ejercicio de sus derechos en funcién de la edad de los NNA.

-Articulo 33- Derecho a la vida privada y a la proteccion de datos personales- Los
OAE asi cémo los privados o sociedad civil que tengan contacto con los NNA deberan
promover y asegurar la reserva y confidencialidad, salvo el interés superior de los NNA.

-Articulo 34- Derecho a la honra, intimidad y propia imagen- los OAE deben asegurar
que no sea exhibida o divulgada informacion acerca de los NNA sujetos a procedimientos

judiciales o administrativos, en virtud de cuidar su imagen y esta no sea estigmatizada,

-Articulo 35- Derecho a la informacién- Los OAE deben promover y asegurar la
alfabetizacion acerca de tecnologia, acceso a informacion fidedigna y con un lenguaje apto

para el entendimiento de los NNA segun su edad.

-Articulo 36- Derecho a la proteccién contra la violencia- Los establecimientos
educativos deberan contar con protocolos para prevenir y proteger ante todo tipo de

violencia, asi también, contar con protocolos y mecanismos para reparar el dafio. Los OAE

178 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21430, p. 32. [En linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].
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deberan velar, ademas, por la fiscalizacién de los centros educativos y promover de medios

o herramientas y mecanismaos para prevenir, proteger y reparar cualquier tipo de violencia.

-Articulo 37- Proteccion contra la explotacion econdmica, la explotacion sexual
comercial y el trabajo infantil. - Los OAE deberan asegurar y promover la erradicacién de
practicas abusivas, sean estas laborales, tipificacion de delitos abusivos, y que existan

riesgos para la salud de los NNA.

-Articulo 38.- Derecho a la salud y a los servicios de salud- Los padres, madres o
adultos responsables de cada NNA, tienen el deber de garantizar la salud manteniendo y
cumpliendo al dia con los exdmenes y controles médicos, y en caso de algun problema que
tomen las medidas necesarias para tratar a los NNA a su cuidado. Por parte de los OAE
deben promover y asegurar el acceso universal a los servicios de salud, sean estos publicos
o privados. Ademas, existe prohibicion expresa sobre “la desinformaciéon sobre su
sexualidad, suspensién de métodos anticonceptivos o esterilizacion, o la obstaculizacion o
interrupcidn de tratamientos de salud fisica o mental, por motivos ideoldgicos, morales o

religiosos, salvo casos establecidos en la ley”.1"

-Articulo 39.- Derecho a atencién médica de emergencia- Los centros de salud
privados o publicos tienen la obligacion de atender a los NNA que se encuentren en una
situacion de emergencia médica o clinica, a pesar de la falta de su representante legal o

algiin documento.

-Articulo 40.- Derecho a obtener informacién completa sobre su salud y desarrollo,
y sobre consentimiento informado- Los OAE deberan garantizar mecanismos para el

ejercicio de este derecho.

-Articulo 41- Derecho a la educacion - Los OAE garantizaran educacion gratuita en
los niveles Parvularios a partir del nivel medio menor, educaciéon béasica y media. Asi
también debe asegurar y promover que exista una educacién sexual y afectiva integral,

diversidad cultural y religiosa, medios para una educacion inclusiva, entre otros.

179 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21430, p. 37. [En linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].
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-Articulo 42- Derecho a la atencion a la diversidad educativa- Los OAE deben
promover y asegurar distintas medidas administrativas, legislativas o juridicas para el

reconocimiento y restablecimiento de este derecho.

-Articulo 43- Derecho a la seguridad social- Los OAE deberan asegurar a través de
distintos tipos de mecanismos simples y rapidos para el acceso de estos derechos, asi

también en mantener un registro con el que se pueda hacer velar este derecho.

-Articulo 44- Derecho a la recreacion, al deporte y a la participaciéon en la vida cultural
y en las artes- Los OAE deberan promover y asegurar el acceso a las actividades culturales,
sociales y deportivas. Asi también, fomentar su realizacion para una mejor calidad de vida.

-Articulo 45- Derecho a recibir ensefianza sobre la sexualidad, que incorporen
medidas de prevencion y proteccion del embarazo, maternidad y paternidad de menores de
18 afios. - Los OAE deberan promover y asegurar las medidas para asegurar la ensefianza
integral y responsable de la afectividad y sexualidad a los NNA, asi también sobre la forma
de proteccion ante embarazos no deseados, infecciones de transmision sexual, y en caso
de que enfrenten un embarazo temprano, tanto la madre como el hijo o hija, aseguren todos
los medios necesarios para un adecuado desarrollo del embarazo, parto, lactancia, crianza,

y la corresponsabilidad parental.

-Articulo 46 y 47.- Deber de prever espacios y zonas recreativas publicas idéneas
para que los nifios, nifias y adolescentes puedan disfrutar del juego y de la entretencion, y
los derechos y deberes en el espacio urbano- Los OAE deben en el ejercicio de sus
funciones deben esta en constante busca, creacion y adaptaciéon de buscar los medios
necesario para el ejercicio de este derecho. Asimismo, los NNA y OAE deberan “respetar y
tratar cuidadosamente los elementos urbanos al servicio de la comunidad y las

instalaciones que forman parte del patrimonio publico y privado.”*8°

180 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21430, p. 42. [En linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].
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-Articulo 48.- Derecho a vivir en un medio ambiente saludable y sostenible, a
conocerlo y a disfrutar de él - Los OAE deben promover y asegurar este derecho a través
de medidas que sean sustentables para el medio ambiente, supervigilar que otros entes
dafien el medio ambiente, y crear programas divulgativos, formativos y de sensibilizacion

acerca del cuidado del planeta.

-Articulo 49- Derecho a ejercer su libertad personal y ambulatoria 0 su autonomia
segun lo permita su edad, madurez y grado de desarrollo - Los OAE deberan asegurar el
ejercicio de este derecho mediante distintos mecanismos, ya sea, via accion de amparo,
derecho de asistencia legal, procedimientos breves, sencillos y expeditos. La privacion de
libertad s6lo podra ser declarada excepcionalmente siempre por un lapso temporal, y si,

solo si mediante un procedimiento judicial.

-Articulo 50- Derecho a un debido proceso, tutela judicial efectiva, y especializacion
de los funcionarios del Estado llamados a brindar proteccion - Para la efectividad y dar
garantia de este derecho, los OAE asegurar la existencia de funcionarios publicos,
auxiliares de la administracion de justicia y abogados capacitados en materias de infancia
y adolescencia.

-Articulo 51- Proteccién reforzada y especializada de los nifios, nifias y adolescentes
vulnerados en sus derechos y de los adolescentes en conflicto con la ley - Los OAE deberan
garantizar la existencia del Servicio de proteccién especializada, como se vera mas
adelante el “Servicio de Mejor nifiez y adolescencia”. El ideal es buscar la integracion social,
educativa y familiar para con los NNA vulnerados en sus derechos y/o adolescentes

infractores de ley.

-Articulo 52- Derecho a solicitar y recibir proteccion internacional: como refugiado,
en los términos establecidos por la legislacion correspondiente - Los OAE deberan llevar
los antecedentes de los NNA que se encuentren sin su apoderado o acomparfados, se
remitan a los Tribunales de Familia. Al igual que en otros casos, se debera llevar a cabo un

procedimiento breve sencillo y expedito, todo en virtud del interés superior de los NNA.

-Articulo 53: Proteccion y defensa como consumidores y usuarios; Articulo 54:

Bienes, productos o servicios comercializados para el uso o consumo sean aptos para los
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NNA,; Articulo 54: La publicidad dirigida a NNA adaptada a la edad y etapa de desarrollo. -
Respecto a los derechos explicitados en los articulos 53, 54 y 55, no existe mas informacion
en la ley que no se haya mencionado con anticipacion. Los OAE deben encargarse de
promover y asegurar la implementacion de todos los medios necesarios para el ejercicio o

realizacion de estos derechos.

4.2.3.-Titulo III: De la Proteccion Integral.

Ya para las observaciones del Comité de los Derechos del nifio del afio 2018, se
recomendaba aprobar una “ley de proteccién integral”, de hecho, en el Informe se sefala a
raiz de la investigacién antes sefialada que se debe “aprobar con urgencia la ley de
proteccién integral de la infancia y garantizando que ésta sea conforme a la Convencién”.
Dentro de las criticas que mantenia el sistema de proteccidén que alude en la Observacion
del afio 2018 y el porqué de las recomendaciones, es que se caracteriza por proteger los
derechos a los NNA sélo una vez que has sido vulnerados, y de acuerdo a la misma
perspectiva, es un sistema que de proteccién que es mayoritariamente judicializado, pues
por lo general, la forma de que los NNA y sus familias puedan acceder al sistema de

proteccién es a través de resoluciones emanadas de los Tribunales de Familia.

El Titulo tercero inicia con el articulo 57°*!, que en su primer inciso sefiala la
definicion del Sistema de Garantias y Proteccién Integral De los derechos de la Nifiez y
Adolescencia, que en términos para un mejor entendimiento se define “como un conjunto
de 6rganos, entidades, mecanismos e instancias a nivel nacional, regional y local orientados
a respetar, promover, restituir y reestablecer los derechos de los nifios y nifias, y reparar el
dafio ante la vulneraciéon de los mismos establecidos por las legislaciones nacionales de

infancia”® para luego definir los medios y &mbitos de accién que se desarrollara el sistema.

181 | ey N° 21.430, Sobre Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia. Articulo
57.- Definiciones. Sistema de Garantias y Proteccion Integral de los derechos de la Nifiez y Adolescencia realiza
sus funciones a partir de una serie de acciones destinadas al respeto, proteccién y cumplimiento de todos los
derechos y garantias de nifios, nifias y adolescentes establecidos en la Constitucion Politica de la Republica, la
Convencion sobre los Derechos del nifio, asi como en esta ley y en otras normativas juridicas nacionales en
materia de nifiez. a través de los cuales se asegura su goce efectivo y se desarrolla un mecanismo de
exigibilidad de ellos. [en linea] <https://bcn.cl/2yieq> [consulta octubre de 2023].

182 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Mejor Nifiez (2021). Sistema de Proteccién Integral de los Derechos
de la Nifiez 'y adolescencia (SPI). P.2. [PowerPoint presentacion]. [en  linea]
<https://www.youtube.com/watch?v=HbYohhmaSZg> [consulta octubre de 2023].
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Los medios de accion'® seran todas las instituciones, normativas, programas o
politicas publicas que en definitiva desarrollaran el sistema, y por otro lado, los ambitos de
accion se refieren a las materias o en qué se desempefiaran las distintas instituciones, para

los efectos de:

a.- Promocion y defensa de los derechos: “Toda accion destinada a la difusion de
los derechos de la nifiez buscando sensibilizar y educar en su ejercicio y defensa. Esto
incluye acciones de participacion activa de NNA, sus familias y la comunidad en la que
viven”184

b.- Seguimiento y acompanamiento: “Toda accién destinada a evitar situaciones que

atenten contra la integridad personal y desarrollo integral de los nifios.”

c.- Proteccion de derechos: “Toda accién destinada a la asistencia del nifio y de su
familia en el resguardo de sus derechos, a través de la coordinacion de los 6rganos
competentes del Estado, con el objeto de procurar y facilitar el acceso a los servicios,

prestaciones o atenciones que sean requeridas.®®

Siguiendo la linea de las definiciones del Sistema, la Ley 21.430 determina que
existird una “Proteccion especializada™® la cual podra ser administrativa o judicial, que
“consisten en acciones de reparacion psicosocial y restitucién de derechos que han sido
amenazados o vulnerados mediante las prestaciones directas del Servicio nacional de
Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia o intermediadas por instituciones

privadas sin fines de lucro”.?®” No obstante, la adecuacién de los principios, derechos y

183 | ey 21.430, articulo 57° inciso segundo: 1. Medios de accién. La proteccién integral se desarrolla a partir de
una red intersectorial integrada de diferentes medios de accién ejecutados a partir de politicas, planes,
programas, servicios, prestaciones, procedimientos y medidas de proteccion de derechos, realizados por
diferentes 6rganos de la Administracion del Estado, debidamente coordinados entre si, asi como por actores de
la sociedad civil. Compete al Ministerio de Desarrollo Social y Familia, en coordinacion intersectorial con los
demas Ministerios y érganos de la Administracion del Estado pertinentes y, en particular, es ejecutada a nivel
nacional, regional y comunal por la Subsecretaria de la Nifiez, las Oficinas Locales de la Nifiez y los organismos
publicos regionales y comunales competentes.

184 Proyecto de ley de garantias y proteccion integral de los derechos de ...,
https://www.camara.cl/verDoc.aspx?prmID=220476&prmTipo=DOCUMENTO_COMISION.

185 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Mejor Nifiez (2021). Sistema de Proteccién Integral de los Derechos
de la Nifiez 'y adolescencia (SPI). P.6. [PowerPoint presentacion]. [en  linea]
<https://www.youtube.com/watch?v=HbYohhmaSZg> [consulta octubre de 2023].

186 | ey N°. 21.430, que Crea el Sistema de Garantias y Proteccién Integral de Derechos. articulo 57°, niimero
3.

187 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Mejor Nifiez (2021). Sistema de Proteccién Integral de los Derechos
de la Nifiez y adolescencia (SPI). P.52. [PowerPoint presentacion]. [en linea]
<https://www.youtube.com/watch?v=HbYohhmaSZg> [consulta octubre de 2023].
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garantias antes mencionados a un sistema Integral de proteccién de derechos y acorde a
la Convencién, este es el nucleo de la legislaciébn en la que se hace una diferencia
fundamental con el antiguo sistema de proteccion, pues por primera vez en la legislacion
nacional, surge una alternativa de proteccion especializada por la via administrativa, a
través de un “Procedimiento de la proteccion de derechos™®. Por supuesto, sin ser
excluyente la via judicial'®®, de hecho, ambas funcionaran en forma paralela y en ocasiones

de forma conjunta por el interés superior de los NNA.

En vista de lo anterior, la ley en el articulo 60°%° establece la “Accion de tutela
administrativa de derechos”, que es un mecanismo a través del cual “Todo nifio, nifa y
adolescente, 0 persona en su nombre, podra interponer una accién de garantia de sus
derechos ante la Secretaria Regional Ministerial del Ministerio de Desarrollo Social y
Familia, las Direcciones Regionales del Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la
Nifiez y Adolescencia, o las Oficinas Locales de la Nifiez, debido a riesgos, amenazas o
vulneraciones, con el fin de que estos 6rganos tomen las medidas necesarias para hacer
cesar la afectacion.”® El procedimiento de esta Accién de tutela Administrativa viene
sefialado a partir del inciso segundo de este mismo articulo que hace mencion a un
reglamento que debe ser expedido por el Ministerio de Desarrollo Social y Familia, esto es:
Reglamento que regula el procedimiento de tutela administrativa de derechos para

garantizar un debido proceso y la efectiva cautela de estos, segun lo previsto en el articulo

188 | ey N°. 21.430 que Crea el Sistema de Garantias y Proteccion Integral de Derechos.

Articulo 72°: Procedimiento de proteccién administrativa.

189 ey N° 19.968 que Crea los Tribunales de Familia, Titulo IV. Parrafo primero. De la aplicacion judicial de
medidas de proteccién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Articulo 68.- Procedimiento de
aplicacion de medidas de proteccion.

190 | ey N°. 21.430, que Crea el Sistema de Garantias y Proteccion Integral de Derechos. articulo 60°: Accién

de tutela administrativa de derechos. Todo nifio, nifia 0 adolescente, o cualquier persona en su nombre e interés,
podra interponer una accion de garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes ante la Secretaria
Regional Ministerial del Ministerio de Desarrollo Social y Familia, las Direcciones Regionales del Servicio
Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y Adolescencia o las Oficinas Locales de la Nifiez, en razén
de riesgos, amenazas o vulneraciones que afecten los derechos y garantias que a ellos corresponden, con el
fin de que los 6rganos competentes tomen las medidas necesarias para hacer cesar la afectacion de sus
derechos.

Un reglamento expedido por el Ministerio de Desarrollo Social y Familia regulara el procedimiento necesario
para garantizar un debido proceso y la efectiva cautela de los derechos.
191 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21430, p. 60. [En linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].
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60 de la Ley N° 21.430'%2, en conjunto a los articulos 68 al 74 que regulan en si mismos,
los efectos de ejercer la accidn si prospera, o es decir, la aplicacién de las medidas de
proteccién administrativas. Sin perjuicio de la importancia de este punto, antes se debe
explicar acerca de la institucionalidad creada, sobre todo acerca de las Oficinas Locales de

la Nifiez y adolescencia.

4.2.4.-Titulo IV: Institucionalidad.

El Sistema de Garantias y Proteccion Integral esta integrado por un entramado de
Instituciones que detalla la Ley 21.430 en el Titulo IV entre los articulos 75 al 78. Estas
Instituciones se desempefiaran en sus funciones de forma coordinada estableciendo una
“Red intersectorial” en las cuales algunas corresponderan a la Administracion del Estado y
otras del Poder Judicial. Importante mencionar que esta Ley viene a consolidar e integrar
la aportacién de otras leyes anteriores que siguen los parametros de la Convencion o
doctrina de la proteccion integral, como es el caso de la Creacién del Servicio de Mejor
Nifiez con la ley 21.302, Ley N°21.067 que crea Defensoria de la Nifiez, Ley N° 21.090 que
crea la Subsecretaria de la nifiez y adolescencia, Ley N°21.527 que Crea el Servicio
Nacional de Reinsercién Juvenil e introdujo modificaciones a la Ley N° 20.084 sobre
responsabilidad penal adolescente. Adicionando al sistema, las Oficinas Locales de la
Nifiez y adolescencia que ya se estaba desarrollando como un plan piloto!®3, al parecer
exitoso segun datos informe del Banco mundial*®*, como un medio clave para el desarrollo

de la proteccién de derechos de los NNA.

Asi las cosas, los 6rganos que perteneceran al sistema son: Ministerio de Desarrollo
Social y Familia, Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil, Comité Interministerial de
Desarrollo Social, Familia y Nifiez, Oficina Locales de la Nifiez (OLN), Consejo de la

Sociedad Civil, Subsecretaria de la Nifiez, Defensoria de los derechos de la Nifez.

192 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez (septiembre de 2022). Reglamento que
regula el procedimiento de tutela administrativa de derechos para garantizar un debido proceso y la efectiva
cautela de estos, segun lo previsto en el articulo 60 de la Ley N° 21.430. [en linea] <
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2023/01/18/43454/01/2254667.pdf> [consulta octubre de
2023].

193 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, (febrero de 2020). Orientaciones
Técnicas para la implementacién del Piloto de la Oficina Local de la Nifiez.

194 Grupo Banco Mundial (junio de 2020). Evaluacion de la implementacion del piloto Oficinas Locales de la
Nifiez. Informe Final, Practica Global de Proteccion Social y Trabajo del Banco Mundial (P170622 - Chile).
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a.- Ministerio de Desarrollo Social y Familia: Creado mediante la Ley 20.530, tienen
por finalidad Promover y proteger el ejercicio de los derechos de los NNA. Es el ente rector

y de mayor jerarquia de la Administracion.

b.- Comité Interministerial de Desarrollo Social, Familia y Nifez: “dara los
lineamientos generales a la Comisién Coordinadora de Proteccion Nacional, la que, a su

vez, instruiran las Comisiones Coordinadoras de Proteccion Regionales al respecto™®

c.- Subsecretaria de la Nifiez: “Colabora con la administracion, coordinacién y
supervision de los sistemas o0 subsistemas de gestion intersectorial, enfocados a la
prevencion de vulneraciones a los derechos y su proteccion integral, asi como la
supervigilancia y fiscalizacion del Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez

y Adolescencia™%

d.- Defensoria de los Derechos de la Nifiez: Creado por la Ley 21.067, que en el
articulo segundo define su objeto: “Difunde, promociona y protege los derechos de nifios,

nifas y adolescentes.”

e.- Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y Adolescencia:
“Provee de oferta de proteccion especializada de nifios, nifias y adolescentes gravemente

vulnerados en sus derechos, conforme a lo establecido a la Ley”'®’

f.- Servicio Nacional de Reinsercién Social Juvenil: Creado por la Ley 21.527 que
modifica la Ley 20.084 sobre responsabilidad penal adolescente. Es el érgano
especializado responsable de “Administrar y ejecutar las medidas y sanciones del sistema
de responsabilidad penal de los adolescentes”, y “Desarrollar programas que contribuyan a
la modificacion de la conducta delictiva y la integracion social de los jovenes sujetos de su

atencién y la implementacion de politicas de caracter intersectorial en la materia.”*%

1951 ey N°. 21.430, que Crea el Sistema de Garantias y Proteccién Integral de Derechos. articulo 75°, letra b.

196 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21.430, p. 54. [En linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].

197 Ley 21430 - Biblioteca del Congreso Nacional de Chile,
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1173643.

198 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21430, p. 53. [En linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].
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g.- Oficina Locales de la Nifiez (OLN): “Seran las encargadas a nivel territorial de la
proteccion administrativa de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes”.’®® Se veran

en detalle en un apartado posterior.

h.- Consejo de la Sociedad Civil: Organo especializado en Infancia que tiene por

finalidad asesorar a la Subsecretaria de la Nifiez en asuntos de NNA.

i.- Consejo Consultivo Nacional de Nifios, Nifias y Adolescentes: “Estara compuesto
por representantes de los Consejos Consultivos Comunales de nifios, nifias y adolescentes
que deberan mantener en funcionamiento las Oficinas Locales de la Nifiez"?®, tienen por
finalidad el fortalecimiento de la participacion de los NNA, sus familias y la comunidad en
general.

j.- Carabineros de Chile y Policia de Investigaciones: “Atenderan especialmente al
resguardo de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, contando con personal
debidamente formado en el trato con estos y en la normativa que les es aplicable, asi como

protocolos que fijen los procedimientos necesarios.”?%

4.2.5.- Titulo V: De la Politica Nacional de la Nifiez y Adolescencia y su Plan de Accién.

La Ley 21.430 sefala sobre la Politica Nacional de la Nifiez y Adolescencia y su
Plan de Accion entre los articulos 79 al 83, en la cual se determina cual sera su objetivo,
forma y procedimiento de formulacién y aprobaciéon (art 82), y el contenido minimo en
asuntos de proteccion integral de NNA. “Propender a la creacion de las condiciones politico-

institucionales que garanticen el ejercicio efectivo de los derechos de la nifiez y

19 procedimientos del Sistema de Garantias y Proteccién Integral de los ..., https://www.bcn.cl/api-
leyfacil/servicio/ObtenerGuiaPublicadaHTML?uri=procedimientos-del-sistema-de-garantias-y-proteccion-
integral-de-los-derechos-de-la-ninez-y-adolescencia.

200 | ey N°. 21.430, que Crea el Sistema de Garantias y Proteccion Integral de Derechos. articulo 75°, letra i.

201 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21430, p. 55. [En linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].
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adolescencia, fortaleciendo la gestibn publica, asi como el seguimiento, monitoreo,

evaluacion y la rendicion de cuentas.”??

4.2.6.- Titulo VI: Modificaciones de otras leyes y Disposiciones transitorias.

Como la generalidad de las leyes al momento de su promulgacion y publicacion,
vienen a modificar otras leyes que estan vigentes o derechamente viene a reemplazar una
ley derogando la anterior. Para nuestros efectos, el objetivo de la Ley 21.430 que crea el
Sistema de Garantias y Proteccion Integral de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia, es
reemplazar el antiguo sistema que ha sido establecido a partir de la Ley 16.619 conocida
como la Ley de Menores. Que, aln cuanto, a sus posteriores modificaciones, sigue tenia

como principio la accion tutelar del Estado.

En cuanto a otras modificaciones de ley, se realizan adecuaciones y agregacion de
disposiciones para que en definitiva siga los pardmetros de la Convencion y doctrina de la
proteccion integral. Uno de los principales cambios que viene a aportar esta ley, es en virtud
del articulo 88 que agrega en su disposicion un aspecto fundamental para entregar a los
procedimientos judiciales la garantia de un “debido proceso”, pues se sefala expresamente
que “la intervencion del abogado del nifio nifia o adolescente sera obligatoria y su omision

se sancionard con la nulidad de todo lo obrado”.

Por otro lado, en las disposiciones transitorias, consta de 5 articulos transitorios en
los cuales se menciona la entrada en vigencia de la ley, establece un plazo en que la Politica
Nacional de la Nifiez y adolescencia y su Plan de Accién deberan adecuarse, y plazo sobre
los reglamentos que determina crear esta ley, asi como las modificaciones de la Ley 19.968
que Crea los Tribunales de Familia, la ley 20.032 sobre “Ley de Subvenciones” y la ley

21.302 que crea la el Servicio de “Mejor nifiez”.

4.3.- Oficinas Locales de la Nifiez y Adolescencia.

202 | ey N° 21.430 Conoce mas sobre la Ley sobre garantias y proteccion ..., https://actualidadjuridica.doe.cl/ley-
n21-430-conoce-mas-sobre-la-ley-sobre-garantias-y-proteccion-integral-de-los-derechos-de-la-ninez-y-
adolescencial.
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Sin duda el mayor cambio que hace la Ley 21.430 viene dada por la aportaciéon de
un sistema administrativo de Proteccion Integral de Derechos para con los NNA. Esto es, a
través del reconocimiento y creacion de las Oficinas Locales de la Nifiez y adolescencia (en
adelante, OLN), las que seran el “érgano competente a nivel comunal, para la proteccion
administrativa de los derechos de nifias, nifios y adolescentes”.?®> Las OLN seran
instituciones territoriales, es decir, que mantendran su funcionamiento con una cercania de
las personas, con un trabajo directo y cercano con los NNA, las familias y la sociedad civil.
204

Organicamente, seran creadas via Decreto Supremo expedido por el Ministerio de
Desarrollo Social y Familia, con la firma o suscripcion del Ministerio de Hacienda. Estos
podran realizar convenios con las distintas municipalidades quienes son las instituciones
territoriales que son més cercanas a la poblacién en general, por ende, por lo general las
OLN dependen administrativamente de la municipalidad, sin embargo, funcionalmente
dependeran de la Subsecretaria de la Nifiez y Adolescencia.

Las funciones que llevara a cabo las ONL estan sefialadas a partir del articulo 66,
las cuales se han clasificado en tres tipos segun la Secretaria de la Nifiez: Promocién y
participacion, Prevencién y Proteccion de derechos en favor de los NNA, realizando estas

tres clasificaciones o funciones de forma paralela y en forma oportuna.

Por Promocion y participacion, se entendera que tiene como objeto “orientara los
nifnos, nifias y adolescentes, y a sus familias en el ejercicio de sus derechos”, asi también
como el fortalecimiento de la participaciéon de la sociedad civil y de los propios NNA respecto
a la proteccion integral de los derechos de los NNA. Esta tarea se realizara a través de la
implementacién de la “linea de accion de Gestion Comunitaria, la cual busca favorecer el
ejercicio de derechos de los NNA, mediante el fortalecimiento del rol de co-garantes de las
familias, instituciones, la comunidad y actores locales que trabajan en nifiez y adolescencia,

relevando la participacion sustantiva de los nifios nifias y adolescentes.”?%

203 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez, Gobierno de Chile. (agosto 2022). Guia
Didactica para la ley N° 21430, p. 66. [En linea] <https://www.crececontigo.gob.cl/wp-
content/uploads/2022/09/Guia-Didactica-Ley-21.430-1.pdf> [consulta octubre de 2023].

204 | ey N°. 21.430, que Crea el Sistema de Garantias y Proteccion Integral de Derechos. articulo 66°, letra a.

205 Ministerio de Desarrollo Social. (2021). Documento de Apoyo Gestion de Casos [PDF]. P.3. Recuperado de
https://oln.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/storage/docs/Documento_apoyo_Gestion_Casos-2021.pdf
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En segundo término, la finalidad sobre Prevencion se refiere a que las OLN tienen
como mision “detectar oportunamente riesgos de vulneraciones de derechos de un nifo,
nifia o adolescente, teniendo en consideracion los factores de riesgo y factores protectores
de éste, su familia y su entorno”.?%® Las OLN deberan dar respuesta a aquellas alertas que
sean captadas através de la sociedad civil, consejos locales o comunales y a nivel nacional.
Para llevar a cabo sus objetivos, se implementaran “dos lineas de accion complementarias
y continuas denominadas Gestion de Casos y Terapia Familiar?®’, ambas lineas de accion
son de una aplicacién o adherencia al programa de forma voluntaria, pues se tiene como
ideal de que se mitiguen los riesgos a nivel familiar. EI primero, funciona a partir de una
primera respuesta frente a la alerta identificada utilizando el Sistema de Alerta Nifiez (SAN),
que es un instrumente que servira para focalizar e informar a las OLN sobre el contexto de
los NNA para una adecuada intervencion; respecto a la segunda linea de accion, las OLN
cuentan con una linea de accién propia que es la de Terapia Familia, el cual es un programa
que accedes aquellas familias que aplican segun los parametros que determinaran las OLN
y los NNA en conjunto con sus familias acepten participar.

Y el tercer &mbito de sus funciones, sera la de Proteccién, que abordara cuestiones
sobre la derivacion de los NNA y sus familias a la Oferta programética disponible, velara
por la coordinacién y la articulacion interministerial e intersectorial, levantamiento de una
base de datos locales y territoriales, y un constante seguimiento y monitoreo de las medidas
de los NNA.

En el caso de la Proteccion se entenderd que hubo una solicitud, requerimiento o
conocimiento por parte de la OLN de alguna vulneracion de derecho en contra de un o un
grupo de NNA. Para estos efectos, debera “Iniciar y gestionar los procesos de proteccion
administrativa universal y/o especializada de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes destinados a adoptar las medidas de proteccién consignadas en la presente
ley”?%8, esto en virtud de un procedimiento de proteccién administrativa que conocera y

sustanciara por la Oficina Local de la Nifiez competente.

206 | ey N°. 21.430, que Crea el Sistema de Garantias y Proteccion Integral de Derechos. articulo 66°, letra c.

207 Ministerio de Desarrollo Social. (2021). Documento de Apoyo Gestién de Casos [PDF]. P.3. Recuperado de
https://oln.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/storage/docs/Documento_apoyo_Gestion_Casos-2021.pdf
208 | ey N°. 21.430, que Crea el Sistema de Garantias y Proteccion Integral de Derechos. articulo 66°, letra d.
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CAPITULO V: PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS DE PROTECCION DE
DERECHOS EN FAVOR DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN CHILE.

Conjunto a la creacién del nuevo sistema de proteccion derechos en favor de los
NNA, la ley 21.430 crea procedimientos con el fin de garantizar los principios y derechos
que se sefialan el titulo Il sobre Principios y derechos que reconoce la misma ley. Los

procedimientos antes sefialados son:

1.- Procedimiento de Tutela Administrativa de Derechos.
2.- Procedimiento de proteccion administrativa, sean de caracter de protecciéon

Universal o Especializado.

5.1.- Procedimiento de Tutela Administrativa de Derechos.

El Procedimiento de Tutela Administrativa de Derechos, es un “conjunto
secuenciado de actos reglados que tienen por objeto declarar la existencia de una accion
u omisién que afecte el ejercicio y/o goce de derechos consagrados en favor de los nifios,
niflas o adolescentes o de un grupo de ellos, con el fin de que los 6rganos competentes

tomen las medidas necesarias para el cese en la afectacién de sus derechos.” (cita art 3)2°°
-Reglamentacién, Caracteristicas y requisitos
Este Procedimiento tiene origen en la Ley 21.430 en virtud del articulo 60°%1° que

sefala expresamente la “Accion de Tutela Administrativa”, deduciendo las personas que

pueden interponer esta Accion de Garantia, ante las entidades que pueden hacerlo, y en

209 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez (septiembre de 2022). Articulo 3° del
Reglamento que regula el procedimiento de tutela administrativa de derechos para garantizar un debido proceso
y la efectiva cautela de estos, segun lo previsto en el articulo 60 de la Ley N° 21.430. [en linea] <
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2023/01/18/43454/01/2254667.pdf> [consulta octubre de
2023].
210l ey N°21.430, Articulo 60.- Accion de tutela administrativa de derechos. Todo nifio, nifia o adolescente, o
cualquier persona en su nombre e interés, podra interponer una accién de garantia de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes ante la Secretaria Regional Ministerial del Ministerio de Desarrollo Social y Familia, las
Direcciones Regionales del Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y Adolescencia o las
Oficinas Locales de la Nifiez, en razén de riesgos, amenazas o vulneraciones que afecten los derechos y
garantias que a ellos corresponden, con el fin de que los 6rganos competentes tomen las medidas necesarias
para hacer cesar la afectacion de sus derechos.

Un reglamento expedido por el Ministerio de Desarrollo Social y Familia regulara el procedimiento necesario
para garantizar un debido proceso y la efectiva cautela de los derechos
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su inciso segundo, la solicitud de creacién de un reglamento via “Decreto” que se mencioné
con anterioridad, el cual regulara el procedimiento para garantizar un debido proceso y la
efectiva cautela de derechos. Ademas, en la misma Ley, se hace mencion sobre esta accién

para que esta sea ejercida en sede Administrativa en los siguientes articulos:

-Articulo 2° de la Ley 21.430. Sefiala los principales obligados por la ley, dentro de
los cuales estan los drganos del Estado, que tendran la obligacion de garantizar el pleno
goce y ejercicio de derechos de los NNA. Mas adelante, se refuerza la idea en la letra f)
dispone que, “asegurar la vigencia efectiva de los derechos cuyo ejercicio se haya visto
privado o limitado por falta o insuficiencia del desarrollo de los derechos y deberes que
competen a los padres y/o madres, las familias, los representantes legales o quienes los

tengan a su cuidado y/o los érganos del Estado”.?!

Ademas, en el inciso final de este articulo, sefiala que "la omisién en la observancia
de los deberes que por esta ley corresponden a los érganos del Estado habilita a toda
persona a interponer las acciones administrativas y judiciales a fin de restaurar el ejercicio
y goce de tales derechos, a través de los recursos y procedimientos mas breves, sencillos,
expeditos y eficaces que se encuentren actualmente vigentes por amenaza o vulneracion
de derechos fundamentales o que sean especialmente establecidos por una ley que no
podra desmejorar las garantias existentes en el momento de su regulacion. Lo anterior, sin
perjuicio de la accién de tutela administrativa de derechos establecida en el articulo 60 de

la presente ley."?!2

-Articulo 50° de la Ley 21.430, dispone que “Todo nifio, nifia y adolescente tiene
derecho a que en todos los procedimientos administrativos y judiciales se le respeten las
garantias de un proceso racional y justo, y se le aseguren, entre otros, el derecho de tutela

judicial;” y otros derechos que son fundamentales para la existencia de un debido proceso.

-Articulo 58° de la Ley 21.430, senala acerca de los “Principios rectores de los

procesos de proteccion”, a esto se refiere que ante procedimientos para la proteccién de

211 DIARIO OFICIAL I, https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2022/03/15/43203/01/2099181.pdf.
212 Reglamento Accién de Tutela Administrativa de Derechos,
https://es.scribd.com/document/631212843/Reglamento-Accio-n-de-Tutela-Administrativa-de-Derechos.
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derechos en favor de NNA que tengan competencia en sede judicial o administrativa,
deberan respetar los principios, derechos y garantias establecidas en la ley 21.430,

Convencion y otras normativas en favor de los NNA,

-Articulo 84° de la Ley 21.430, que viene a modificar la Ley organica de
municipalidades, pues les agrega la funcién de ser un ente protector de derechos en favor
de los NNA.

Los requisitos que se disponen en el Procedimiento de Tutela Administrativa de
Proteccion de Derechos son sefialados a partir del articulo 60° de la ley 21.430, que dispone
se podra interponer una Accién de Tutela Administrativa, la cual sera una Accion de garantia
en favor de los NNA o grupo de ellos, “en razén de riesgos, amenazas o vulneraciones que
afecten los derechos y garantias que a ellos corresponden, con el fin de que los érganos
competentes tomen las medidas necesarias para hacer cesar la afectacion de sus
derechos.” Asimismo, el Reglamento que se ha hecho mencién, nos senala acerca de la
competencia de quien conocera estos asuntos, se refiere precisamente el articulo 7°: “Sera
competente para conocer la accién de Tutela administrativa de derechos y sustanciar su
procedimiento, la Oficina Local de la Nifiez de la comuna o agrupacion de comunas
respectiva, a cargo de un coordinador local, conforme a las reglas de competencia

establecida en el articulo 67 de la ley”.

Acerca de los titulares de la accién, aparece un elemento particular, podran ser los
propios requirentes de la accién “los propios nifios, nifias y adolescentes afectados, sus
padres y/o madres, sus representantes legales o quien detente su cuidado personal, o

cualquier persona en su nombre e interés™?*?

En consecuencia, los requisitos son:

1. Que se esté frente a riesgos, amenazas o vulneraciones que afecten a NNA o un

grupo de ellos.

213 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez (septiembre de 2022). Articulo 4° del
Reglamento que regula el procedimiento de tutela administrativa de derechos para garantizar un debido proceso
y la efectiva cautela de estos, segun lo previsto en el articulo 60 de la Ley N° 21.430. [en linea] <
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2023/01/18/43454/01/2254667.pdf> [consulta octubre de
2023].
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2. Legitimacion activa en virtud del articulo 4 del Reglamento.

3. Competencia del Organismo que debe conocer y sustanciar el procedimiento.

Este procedimiento de Tutela Administrativa de derechos de los NNA pertenece y tiene
origen en sede administrativa, por ende, en lo no dispuesto por la ley 21.430 regira
supletoriamente?!* la Ley N° 19.880 que establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que rigen los actos de los Organos de la Administracion del Estado. Este
procedimiento se debera observar, como se sefiala en el articulo 2°, en seguir los principios,
derechos y garantias ya desarrollados en el Titulo Il de la Ley 21.430, Los establecidos por

la Convencidn, asi como los principios relativos al articulo 4° Ley N° 9.880%°,

Este procedimiento, segun lo sefialado en el articulo 3° inciso segundo del Reglamento,
caracteriza fundamentalmente en razon de que “Este procedimiento debera sustanciarse
por la Oficina Local de la Nifiez competente (en adelante también, “Oficina Local”), de forma
breve, sencilla, expedita y eficaz, en observancia de los principios enumerados en el articulo
40 de le ley N° 19.880.72'6 A la luz de los hechos, a menos que se estuviera refiriendo al
Término del procedimiento, que no es el caso, es posible inferir que existe un error de tipeo
y corresponderia referirse al Articulo 4° que menciona los principios del procedimiento, esto
es, “Articulo 4°. Principios del procedimiento. El procedimiento administrativo estara
sometido a los principios de escrituracion, gratuidad, celeridad, conclusivo, economia
procedimental, contradictoriedad, imparcialidad, abstencion, no formalizacion,
inexcusabilidad, impugnabilidad, transparencia, publicidad y aquellos relativos a los medios

electrénicos.”

-Comparecencia y participacion de los Nifio, Nifia o Adolescente en el Procedimiento.

214 | ey N° 19.880 que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los
Organos de la Administracién del Estado, Articulo 1 inciso tercero: “En caso de que la ley establezca
procedimientos administrativos especiales, la presente ley se aplicara con caracter supletorio.”
215 ey N° 19.880 que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los
Organos de la Administracién del Estado, Articulo 4: “Principios del procedimiento. El procedimiento
administrativo estard sometido a los principios de escrituracion, gratuidad, celeridad, conclusivo, economia
procedimental, contradictoriedad, imparcialidad, abstencion, no formalizacion, inexcusabilidad, impugnabilidad,
transparencia, publicidad y aquellos relativos a los medios electrénicos.”
216 | ey N° 19.880 que Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los
Organos de la Administracion del Estado, Articulo 40. Conclusion del procedimiento. Pondran término al
procedimiento la resolucion final, el desistimiento, la declaracién de abandono y la renuncia al derecho en que
se funde la solicitud, cuando tal renuncia no esté prohibida por el ordenamiento juridico.

También producira la terminacion del procedimiento la imposibilidad material de continuarlo por causas
sobrevinientes. La resolucion que se dicte debera ser fundada en todo caso.
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Asi como se sefiala en el articulo 60 de la Ley 21.430 y articulo 4 del Reglamento,
los legitimados para interponer la accién son los propios NNA, padres, tutores o cuidadores,
y en general, cualquier persona en su favor; por lo tanto, basta con la solicitud de las Accion
para dar inicio al procedimiento y en caso de que sea el propio NNA, esta seria la primera

Comparecencia.

No obstante, en virtud del articulo 11 del Reglamento que en conformidad al articulo
50 de la Ley 21.430, los NNA para gue se le respete el derecho al debido proceso, deberan
contar con representacion juridica, y que esta pueda hacer que se ejerzan las garantias
correspondientes del derecho a ser oido, informado con un vocabulario conforme a su edad,
presentar pruebas idoneas, asi como todos los derechos y garantias que tiene per se todo
NNA. De hecho, podran tener una representacion juridica distinta a la de los padres o
cuidadores legales, asi las cosas, el Estado debera proveer “una oferta de programas con
el objetivo de garantizar progresivamente el derecho a defensa juridica letrada,
especializada y autbnoma a los nifios, nifias y adolescentes que enfrenten un proceso para
la posible aplicacion de una o mas mediadas de proteccion de sus derechos, desde las

primeras actuaciones del procedimiento administrativo o judicial.”?’

Ya iniciado el procedimiento, la Oficina Local de la Nifiez competente, debera hacer
varios tramites de oficio los cuales estan sefialados en el articulo 13 del reglamento, entre
los cuales en la letra “d. Citar al nifio, nifia o adolescente o al grupo de ellos, cuando
corresponda, para entrevista que alude el articulo 15 de este reglamento.” Esta entrevista
debera constituirse dentro de 5 dias luego de cumplirse el plazo de 5 dias establecido sobre
los tramites de oficio que debe realizar la OLN en virtud del articulo 13 antes mencionado.
Para cumplir con este derecho, o sea, el derecho a ser oido se debera contar con “especial
consideracioén la voluntad, grado de desarrollo y etapa evolutiva del nifio, nifia o0 adolescente
que sera oido™*® y, ademas contar con un espacio en el cual pueda existir seguridad y

confidencialidad de la opinién e integridad del NNA.

217 ey N°. 21.430, que Crea el Sistema de Garantias y Proteccién Integral de Derechos. articulo 50°, inciso
segundo.

218 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez (septiembre de 2022). Articulo 15° inciso
segundo del Reglamento que regula el procedimiento de tutela administrativa de derechos para garantizar un
debido proceso y la efectiva cautela de estos, segin lo previsto en el articulo 60 de la Ley N° 21.430. [en linea]
< https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2023/01/18/43454/01/2254667 .pdf> [consulta octubre de
2023].
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- Notificaciones.

En virtud del articulo 12 del reglamento, las notificaciones que se efectten en el
procedimiento de Accidn de tutela administrativa se realizaran en primer término por escrito
mediante carta certificada dirigida al domicilio de los intervinientes, no obstante, se entrega
la facultad de que cada interviniente solicite su notificacion por el medio mas idéneo y

expedito, por ejemplo, mediante correo electrénico.

Existen dos situaciones especiales respecto al requerido, la primera es que en la
primera notificacion se hara, por razones del inicio de la solicitud, mediante carta certificada
a su domicilio. Esta notificacion se considerara como verificada a contar del “tercer dia
siguiente a su recepcion en la oficina de correos que corresponda”?!®; y la segunda, es que
él se entendera por notificado el requerido en el caso de que se apersona a la ONL
competente dejando constancia la fecha y hora en registro.

-Inicio del Procedimiento

El procedimiento de Tutela administrativa de derechos para la aplicacién de medidas de
proteccién puede ser iniciado de oficio por las Oficinas Locales de la Nifiez, asi como por
solicitud o requerimiento ante las OLN, La Secretaria Regional Ministerial del Ministerio de
Desarrollo Social y Familia o las Direcciones regionales del Servicio Nacional de Proteccion
Especializada a la Niflez y Adolescencia, por parte de cualquiera de las siguientes
personas:

o Propios NNA afectados.

e Madres o padres de los NNA afectados.

o Representantes legales o quien detente de su cuidado personal.

e Cualquier persona en su nombre e interés.

219 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez (septiembre de 2022). Articulo 12° inciso
segundo del Reglamento que regula el procedimiento de tutela administrativa de derechos para garantizar un
debido proceso y la efectiva cautela de estos, segin lo previsto en el articulo 60 de la Ley N° 21.430. [en linea]
< https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2023/01/18/43454/01/2254667 .pdf> [consulta octubre de
2023].
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Asi como existen personas que pueden denunciar o solicitar una medida de proteccion
por la via administrativa, existen algunas personas que se encuentran en el deber de
denuncia, esto es en virtud del articulo 63 de la ley 21.430, como es el caso de los
“funcionarios publicos, agentes publicos que presten servicios al Estado bajo cualquier
modalidad contractual, asi como toda persona natural o juridica que desemperfie la funcion
publica a que se refiere el articulo 3 de la ley n°20.032”. Asi también, en caso de que las
OLN conozcan de hechos que constituyen o pueden constituir un delito, “debera realizar la
denuncia correspondiente ante el Ministerio Publico en un plazo no superior a veinticuatro

horas.”??°

-Declaracion de admisibilidad

El Examen de admisibilidad de la accion de Tutela administrativa de derechos esta
sefialada en virtud del articulo 8° del Reglamento, este deduce que sera las ONL que
conoce del caso directa o indirectamente a través de otro érgano que le derive la accion,
seran las que determinen si, ésta es competente de conocer del asunto y también deberan
determinar si se cumplen los requisitos de forma. Las ONL tendran un plazo de dos dias
hébiles para determinar si es competente conforme al articulo 67 de la Ley 21.430, y si se
cumplen con los requisitos de forma y contenido establecidos en el articulo 6 del

reglamento.??!

220 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez (septiembre de 2022). Articulo 10° inciso
final del Reglamento que regula el procedimiento de tutela administrativa de derechos para garantizar un debido
proceso y la efectiva cautela de estos, segun lo previsto en el articulo 60 de la Ley N° 21.430. [en linea] <
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2023/01/18/43454/01/2254667.pdf> [consulta octubre de
2023].

221 Reglamento que regula el procedimiento de tutela administrativa de derechos para garantizar un debido
proceso y la efectiva cautela de estos, segun lo previsto en el articulo 60 de la Ley N° 21.430. Articulo 6°: - De
la forma y contenido de la accion. La accion de tutela administrativa de

derechos debera interponerse por escrito o verbalmente, en cuyo caso, se levantara el acta

respectiva. La interposicion debera contener lo siguiente:

1. El nombre, domicilio, y nimero de cédula de identidad o pasaporte del Requirente de la

accion de tutela administrativa;

2. La individualizacion y domicilio del nifio, nifia o adolescente o aquellos datos que

permitan individualizarlo;

3. La individualizacion de las instituciones requeridas y su representante legal, en contra de

quien se interpone la accion o aquellos datos que permitan individualizarla;

4. Una breve relacién de los hechos que constituirian un riesgo, amenaza, o vulneracion que

afecten los derechos de nifios, nifias y adolescentes;

5. Todos los antecedentes disponibles que fundamenten la accién y que permitan su mejor

comprension, sin perjuicio de aquellos documentos que puedan incorporarse durante la

tramitacion; y

6. Informacion de contacto del requirente. Esta podra consistir en una casilla de

correo electrénico, pudiendo solicitar que las notificaciones que se le practiquen se hagan a dicha

casilla, de conformidad al articulo 12 del presente reglamento, debiendo informar, en todo caso,
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En caso de no cumplir con algun requisito, la OLN notificara al requirente en un plazo
de 24 horas los subsane los requisitos de forma, para lo cual tendra 5 dias habiles, que en

caso de que no sea corregida la falta, la OLN debera declarar inadmisible la Accion.

Para el caso de la Competencia de las OLN, se verificard mas bien, segun los casos

que sefala el Reglamento, esto es lo regulado en el articulo 8° inciso 4:

e a) Competencia territorial: Se declarara inadmisible, sin perjuicio de tener la
obligacién de derivar la Accién al 6rgano competente que corresponda.

e b) Si existiere, respecto de los mismos hechos, un procedimiento administrativo, en
trdmite, caso el cual debera remitir los antecedentes de la accién presentada al
procedimiento ya existente.

e ) Cuando los hechos sean de aquellos que deban ser conocidos Unicamente en
sede judicial, de acuerdo con la Ley. Se refiere a los casos de establecidos en el
articulo 68 inciso segundo de la Ley 21.430, es decir, “La limitacidon o suspension
del derecho a mantener relaciones directas y regulares con sus familiares o
cuidadores, la suspension de su derecho a vivir con su familia, la determinacién de
cuidados alternativos, el término de la patria potestad y la adopcion, seran siempre

medidas de competencia de los tribunales de familia.”

Sin perjuicio del examen de admisibilidad, las OLN podran decretar medidas
provisionales??? en los casos que se requiera por la premura e intensidad y necesidad de

intervencion, por la gravedad de la Accién.

un numero de contacto telefonico, el que en ningln caso podra ser utilizado para practicar

notificaciones.

En caso de que la accién se interponga colectivamente en favor de un grupo de nifios, nifias

y adolescentes, se deberan aportar los antecedentes necesarios para determinar al grupo afectado

0 aquellos en cuyo favor se interpone la accion. En este caso la competencia de la Oficina Local

de la Nifiez se determinara de conformidad al inciso segundo del articulo 67 de la ley.

No podran exigirse mas antecedentes que los requeridos en la presente disposicion

222 Reglamento que regula el procedimiento de tutela administrativa de derechos para garantizar un debido
proceso y la efectiva cautela de estos, segin lo previsto en el articulo 60 de la Ley N° 21.430. Articulo 10°:
Medidas provisionales. En caso de que se detecten situaciones que requieren de inmediata atenciéon y que
puedan constituir vulneracion de derechos del nifio, nifia o adolescente, o de un grupo de ellos, aun en la fase
de evaluacion de admisibilidad, la Oficina Local de la Nifiez deberd adoptar una medida provisional, o bien,
remitir los antecedentes al juzgado de familia competente, en un plazo no superior a veinticuatro horas, segun
lo previsto en el articulo 68 de la ley. Sin perjuicio de la derivacién al juzgado de familia competente, la Oficina
Local de la Nifiez igualmente debera adoptar todas las medidas administrativas provisionales, dentro del &mbito
de sus competencias, que resulten necesarias para resguardar los derechos del nifio, nifia o adolescente en
cuestion, derivando a los 6rganos de la Administracion del Estado que estime competentes, la solicitud de
adoptar las medidas provisionales que resulten de urgencia para la proteccion provisional de los derechos
implicados, asi como solicitar las medidas cautelares establecidas en la ley N.° 19.968, que crea los Tribunales
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- Tramites de la OLN y Defensa del Requerido.

Una vez iniciado el procedimiento y declarado admisible por parte de la Oficina Local
de la Nifiez y Adolescencia competente, ésta dentro del plazo de cinco dias habiles, debera

realizar una serie de tramites que estan sefialados en el articulo 13 del Reglamento:

a. Recabar toda la informacion disponible en el Sistema de Informacion de
Proteccion Integral, asi como aquellos que pueda obtener en coordinacién con otros
6rganos del Estado.

e b. Notificar al requerido, de acuerdo con el articulo 12 precedente, remitiéndole
copia de la denuncia e indicandole el plazo de diez dias habiles para que presente
sus alegaciones o defensas y remita aquellos antecedentes que las sustenten.

e Solicitar ante cualquier organismo publico los acontecimientos que obren en su
poder y que traten acerca de los hechos que motivan la accién, fundamentando
brevemente la necesidad del requerimiento. Dichos antecedentes deberan ser
acompafiados ante la Oficina Local de la Nifiez respectiva dentro de los diez dias
habiles siguientes a la solicitud.???

o Citar al nifio, nifia o adolescente o al grupo de ellos, cuando corresponda, para
entrevista a que alude el articulo 15 de este reglamento.

e Requerir, cuando fuere necesario, de antecedentes y medios de prueba al

denunciante, el cual dispondra, para su remisién, de un plazo de 10 dias habiles

contado desde que fuere notificado conforme al articulo 12 de este reglamento.

En cuanto a la defensa del requerido, este podra remitir antecedentes, alegaciones o
defensas de acuerdo con los hechos que se le acusa, para aquello tendra 10 dias habiles
desde que se le notifica la accion. Todo esto conjunto a los medios de prueba que estime

conveniente para probar su defensa.

de Familia. En caso de existir hechos que pudiesen constituir delitos, la Oficina Local de la Nifiez debera realizar
la denuncia correspondiente ante el Ministerio Publico en un plazo no superior a veinticuatro horas. La existencia
de estos

223 |Ley Chile - Decreto 11 (18-ene-2023) M. de Desarrollo Social y Familia ...,
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1187992.
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Posterior a los 10 dias habiles que tiene la OLN para realizar los trdmites del articulo 13
del reglamento y los 10 dias luego de la notificacion véalida de la denuncia al requerido o en
rebeldia de este. La OLN competente “sustanciara el procedimiento de tutela administrativa
de derechos, revisando dentro del plazo de tres dias habiles los antecedentes aportados

para determinar si es necesario abrir un término probatorio”.

- Audiencia de prueba

En primer término, la prueba en este Procedimiento administrativo puede ser
remitida a la OLN correspondiente entre los dias que se mencion6 anteriormente, en los
cuales las ONL dentro de los tramites que debe realizar, debe solicitar a los intervinientes
los antecedentes, asi como a las instituciones publicas que tengan conocimiento del asunto.
Asi las cosas, al recabar los antecedentes también pueden entregarse las pruebas en las
cuales se remita su verificacion sobre los hechos que se estan acusando, asi como las

defensas del requerido.

Posteriormente a que la OLN recabe los antecedentes, si considera que no tiene
todos los antecedentes con sus pruebas, o si por la naturaleza de éstas deban ser
probadas, podra abrir un término probatorio que “debera llevarse a cabo entre el tercer dia
habil y el décimo tercer dia habil siguiente al vencimiento del plazo™?* que se refiere a los
3 dias habiles que tienen las OLN una vez recibida la contestacién o defensa del requerido,
la entrevista de los NNA si asi se requiere, y la llegada de los informes solicitados a las
instituciones publicas. “Dentro de este término probatorio se podra citar a audiencia de
prueba, la que deberéa realizarse dentro de los cinco primeros dias contados desde su

inicio”.?%®

224 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez (septiembre de 2022). Articulo 17° inciso
primero del Reglamento que regula el procedimiento de tutela administrativa de derechos para garantizar un
debido proceso y la efectiva cautela de estos, segun lo previsto en el articulo 60 de la Ley N° 21.430. [en linea]
< https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2023/01/18/43454/01/2254667 .pdf> [consulta octubre de
2023].

225 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez (septiembre de 2022). Articulo 17° inciso

final del Reglamento que regula el procedimiento de tutela administrativa de derechos para garantizar un debido
proceso y la efectiva cautela de estos, segun lo previsto en el articulo 60 de la Ley N° 21.430. [en linea] <
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2023/01/18/43454/01/2254667.pdf> [consulta octubre de
2023].
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Acerca de la audiencia de prueba propiamente dicha, podra realizarse de forma
presencial o telematica, asi como lo disponga la OLN correspondiente. Ademas, se debera
llevar registro en acta sobre las pruebas que se presenten, las cuales podran ser a través
de cualquier medio de prueba que sea admisible en derecho y su valoracion sera apreciada

en conciencia.

-Suspension de la audiencia de prueba.

Se suspendera en primera instancia siempre que haya una falta de comparecencia
justificada por uno de los intervinientes que esta llamado a rendir alguna prueba, ocurriendo
aquello, la OLN correspondiente deberé citar en no méas de veinticuatro horas a una nueva
fecha y hora que debera ser agendada dentro de tres dias hébiles contados desde la
audiencia inicial suspendida. En segundo término, si ocurre una falta de comparecencia en
la segunda citacion, se seguira sustanciando el procedimiento de tutela administrativa con

los antecedentes que maneje la OLN, siempre en virtud del principio superior de los NNA.

-Término del procedimiento

La accién de tutela administrativa puede finalizar por las siguientes circunstancias:
Resolucion que verifique o descarte la vulneracion de derechos, abandono del

procedimiento y desistimiento de la accion.

El reglamento se refiere especificamente al desistimiento de la denuncia, a pesar de seguir
con los lineamientos de los actos administrativos del articulo 42 de la Ley 19.880, cuando
la denuncia es realizada por un NNA o grupo de ellos, sera necesario que primeramente se
haya realizado la audiencia reservada, o sea que se deberd antes que se autorice el
desistimiento que se materialice el derecho a ser oido de los NNA. Asi también, aunque se

declare el desistimiento, la OLN podra continuar de oficio con el procedimiento.?2®

-Resolucion de término

226 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez (septiembre de 2022). Articulo 22° del
Reglamento que regula el procedimiento de tutela administrativa de derechos para garantizar un debido proceso
y la efectiva cautela de estos, segun lo previsto en el articulo 60 de la Ley N° 21.430. [en linea] <
https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2023/01/18/43454/01/2254667.pdf> [consulta octubre de
2023].
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Una vez que las OLN reciben los antecedentes de los intervinientes, se realice la
entrevista al o los NNA segun corresponda, y se hayan evacuado los informes solicitados
a otras instituciones publicas, para dictar la resolucion de término debera ponderar varias
circunstancias que ayudaran a tener una perspectiva adecuada que siempre mire el interés
superior de los NNA. EN el articulo 21 del Reglamento, sefiala expresamente los aspectos

que debe considerar:

“1) La efectividad de haberse acreditado la ocurrencia de hechos que signifiquen una
vulneracién o amenaza de vulneracion de los derechos de los nifos, niflas, adolescentes o

grupo de ellos.

2) El grado de afectacion personal, social y familiar del nifio, nifia adolescente o grupo de

ellos que padecieran amenaza de vulneracion o vulneracion de sus derechos.

3) Las consecuencias para la integridad, bienestar y desarrollo del nifio, nifia o adolescente
o grupo de ellos a causa de la vulneracién de derechos.

4) La cronicidad o persistencia de los hechos o situaciones vulneratorias o la amenaza de

estas.

5) El grado de responsabilidad directa de la autoridad, funcionario u 6érgano del Estado
contra quien se interpone la accion en la vulneracion, que justifica la adopcién de una

medida administrativa.
6) Las medidas que se deberan adoptar para restablecer el legitimo ejercicio de los
derechos del nifio, nifia o adolescente o grupo de ellos, y hacer cesar la afectaciéon de sus

derechos.

7) Si los hechos presentados requieren de una medida de proteccion judicial.”??’

227 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Subsecretaria de la Nifiez (septiembre de 2022). Articulo 21° inciso
segundo, numeral del 1 al 7. Reglamento que regula el procedimiento de tutela administrativa de derechos para
garantizar un debido proceso y la efectiva cautela de estos, segln lo previsto en el articulo 60 de la Ley N°
21.430. [en linea] < https://www.diariooficial.interior.gob.cl/publicaciones/2023/01/18/43454/01/2254667 .pdf>
[consulta octubre de 2023].
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Es importante mencionar que las OLN tendran tres dias habiles contados desde la
ultima gestion, para evaluar los antecedentes para declarar “en estado de resolverse o
resolucion”, y posteriormente, tendra diez dias habiles para ponderar los aspectos antes
mencionados para luego notificar a los intervinientes las medidas administrativas que se

deben tomar para el restablecimiento del derecho.

-Recursos

El régimen de recursos que contempla el procedimiento de tutela administrativa se
encuentra regulado en el articulo 23 del reglamento, el cual hace alusion al articulo 59° de
la ley 19.880. Por tanto, se deduce que ambos articulados se refieren a dos recursos que
proceden en contra de la resolucién administrativa dictada por la OLN: Recurso de
Reposicion y Recurso Jerarquico. Respecto de las otras resoluciones procedera el recurso

de reposicion en los términos del articulo 59 antes mencionado.

En cuanto al tiempo y la forma, ambos recursos deberan interponerse por escrito dentro de

los 5 dias siguientes a la notificacion de la resolucion recurrida.

5.2.- Procedimiento de proteccién administrativa, sean de caracter de proteccién Universal

o Especializado.

La Ley 21.430 en el articulo 66, sefiala las funciones de las ONL, dentro de éstas,
en las letras d), e), F) y g), determina la vertiente acerca de la proteccion y garantia de los
derechos de los NNA, por ende, las OLN tienen la potestad de iniciar y gestionar los casos
sobre vulneraciones de derechos en contra NNA, esto a través, de “procesos de proteccion
administrativa universal y/o especializada de los derechos de los nifios, nifias o
adolescentes destinados a adoptar las medidas de proteccion consignadas en la presente

ley” 228

A proposito de los procesos antes expuestos, el primero, la proteccion universal de

derechos viene sefialada a partir del articulo 66° letra €) de la ley 21.430: “realizar los

228 | ey N°. 21.430, que Crea el Sistema de Garantias y Proteccién Integral de Derechos. articulo 66°, letra d).
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procesos de proteccion administrativa universal, de acuerdo a lo dispuesto en la presente
ley, de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes ante la deteccién de riesgos de
vulneracion de cualquiera de sus derechos”; y el segundo proceso, la proteccion
especializada se encuentra sefalada en la letra f) que dispone que las OLN conoceran de
los aquellos procesos en los cuales los NNA “se encuentren vulnerados en uno o mas de

sus derechos.”

Ambos procesos son descritos a partir del articulo 72 de la ley 21.430, en virtud de
la referencia que hace el articulo 66 letra d) de la misma ley. El objetivo de esto es que se
investigue y materialice el cese del riesgo, amenaza o vulneracion de derecho que esta
sometido el o los NNA, elaborando la OLN segun el caso, un Plan de Intervencion
personalizado y si es necesario de alguna medida de proteccion administrativa.

En cuanto a la Reglamentacion, caracteristicas, requisitos y otras materias que se
trat6 en el apartado anterior sobre el “Procedimiento de Tutela administrativa de proteccién
de derechos”, el articulo 72 antes mencionado, es la fuente de informacion acerca de este
procedimiento que debe seguir las ONL, sin perjuicio de que en el articulo 66 letra g) se
sefala la necesidad de “Un reglamento expedido por el Ministerio de Desarrollo social y
familia en un plazo de doce meses contado desde la publicacién de la presente ley”, o sea,
como fecha limite el quince de marzo de 2023, lo cual no se cuenta con él hasta el dia de
presentacion de este trabajo. No constante aquello, el articulo 72 hace el esfuerzo de
describir los requisitos que debe cumplir tanto el procedimiento de proteccién administrativa
universal y/o especializada, y por otro lado, el mismo reglamento del procedimiento de tutela
de proteccién administrativa nos da luces de cémo debera actual las OLN, que en todo
caso, no queda claro si sera el mismo procedimiento o se esta refiriendo a dos distintos,
pues al hacer una investigacién exhaustiva no es posible llegar a una idea totalmente clara,
por lo que se debera observar este asunto en otro trabajo de investigacion cuando las OLN
ya entren en vigencia en su totalidad, asi como las funciones que deben cumplir. En este

trabajo me de investigacion me remitré a lo expresado por la ley:

Haciendo una deduccién logica, el Procedimiento de protecciébn administrativa
debera seguir los lineamientos del articulo 72, Ley nimero 19.880 Que Establece bases de
los procedimientos administrativos que rigen los actos de los érganos de la administracion

del Estado, y el Decreto 11 del Ministerio de Desarrollo Social y Familia que Aprueba el
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reglamento que regula el procedimiento de Tutela administrativa de derechos para
garantizar un debido proceso y la efectiva cautela de esto, segun lo previsto en el articulo
60 de la ley N° 21.430. Este ultimo, a pesar de que especifique que viene a partir de lo
sefalado en el articulo 60, se hara una deduccion logica y/o interpretacidn extensiva acerca

de los procedimientos y actos administrativos.

-Inicio del procedimiento:

Asi las cosas, este procedimiento podra ser iniciado de oficio o por requerimiento de
los NNA, padres o cuidadores legales de forma oral o escrita, asi también, por cualquier

persona que tenga interés.

En cuanto a la forma, no es necesaria una formalidad exhaustiva, sino que solo se
exigira “la exposicion de los hechos y los antecedentes minimos para la correcta
individualizacion de los intervinientes.”??® En los casos que se haga el requerimiento de
forma oral, siempre se llevar4 a un acta de forma escrita, y en ambos casos, sea un

requerimiento oral o escrito, se llevara un registro.

Sobre la admisibilidad de la denuncia o requerimiento acerca de la existencia de
alguna vulneracion de derechos o riesgo de ella, ante cualquier decision que tome la OLN
competente, esta debe ser fundada. Ademas, al igual que el procedimiento de tutela
administrativa de derechos, para garantizar el derecho al debido proceso, deben respetarse
los derechos que se constituyen en la Ley, Convencion y tratados internacionales vigentes
acerca de los derechos de los nifios, como por ejemplo el derecho a ser oido. Para cumplir
con este Ultimo, es necesario que los NNA entiendan lo que se esta sucediendo e
investigando, siempre en miras del interés superior y la edad de los NNA, y para estos
efectos, para cualquier decision que puedan tomar las OLN, los NNA podran intervenir en

cualquier estado del procedimiento y, ademas de solicitar un abogado o asistencia gratuita.

Una vez que se ha hecho el analisis de las circunstancias del caso, las OLN

determinaran si procede alguna medida administrativa, y si procede, se citara a los

229 | ey N°. 21.430, que Crea el Sistema de Garantias y Proteccién Integral de Derechos. articulo 72°, nimero
2.
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intervinientes a una sesién en el plazo mas brevemente posible, para que éstos sean oidos
y se suscriba un acuerdo voluntario entre los mismos, o sea, entre los NNA, representantes
0 apoderados, y las OLN que son aquellas instituciones que representan al Estado. En
casos de inasistencia de algun interviniente o el fracaso de llegar a un acuerdo, las OLN
deberan evaluar el caso y decidir si procede elevar el asunto a la justicia ordinaria, en virtud
del articulo 71 de la ley, y/o si requiere alguna medida de proteccion administrativa de

urgencia.

-Notificaciones

“Las decisiones se adopten se notificaran por el medio mas idéneo, que permita

dejar constancia de ellas.”?*

-Desistimiento del requerimiento o denuncia

El desistimiento de la denuncia o requerimiento, por parte de un interesado, no
suspendera o finalizara el curso del proceso. Me remito a lo ya mencionado en el apartado
del procedimiento de tutela administrativa de derechos.

-Medidas de proteccién que instruye la Ley 21.430.

La finalidad de aplicar los procedimientos administrativos es la prevencion,
proteccion y reparacion de los NNA que estén en riesgo de una vulneracién de derechos o
bien, estén siendo sometidos a ésta. Para garantizar los derechos de los NNA y el objetivo
de los preciosos, es que las OLN que conocen de los asuntos de vulneraciones de derechos

podran aplicar medidas de proteccion administrativas de derechos.

La Ley 21.430 regula las medidas de proteccion en el articulo 68, de la letra “a” a la

“g%!, aquellas medidas administrativas que podra adoptar la OLN competente de conocer

230 Ley N°. 21.430, que Crea el Sistema de Garantias y Proteccién Integral de Derechos. articulo 72° nimero 7,
inciso segundo.

231 Articulo 68.- Medidas de proteccion administrativa. Las Oficinas Locales de la Nifiez podran aplicar las
siguientes medidas de proteccion:
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el asunto, y mas adelante, dentro del mismo articulado, dispone cuales sera aquellas
medidas de proteccion, las cuales, si, solo si, se deberan decretar via sede judicial mediante
los Tribunales de Familia, sin perjuicio de que las OLN seran las encargadas de solicitarlas

en conjunto o no con las medidas administrativas.

Como exclusiva competencia de los Tribunales de Familia, se sefialan en el Articulo
68 inciso segundo, que seran aquellas acciones o medidas de proteccion que digan relaciéon
con La limitacién o suspension del derecho a mantener relaciones directas y regulares con
sus familiares o cuidadores, la suspension de su derecho a vivir con su familia, la
determinacion de cuidados alternativos, el término de la patria potestad y la adopcion, seran

siempre medidas de competencia de los tribunales de familia.

¢,Cudles son las medidas administrativas?

Segun la Guia Didactica de la Ley 21.340 las medidas administrativas pueden
clasificarse, por un lado, en aquellas que las OLN pueden instruir a los nifios, nifias y
adolescentes y/o sus familias; por otro lado, en aquellas en que pueden instruir a los NNA
y/o sus familias. Las primeras dicen relaciéon con “Programas ambulatorios, conjunta o
separadamente, para su proteccion social, de orientacion y apoyo para el cuidado y crianza,
fortalecimiento y/o revinculacién familiar, prevencién de vulneraciones, tratamiento y
rehabilitacion de los perjuicios ocasionados por éstas, y vinculo con redes de apoyo estatal,
social y comunitaria. Programas se asistencia integral a la embarazada, y tratamiento
médico, psicolégico o psiquiatrico, gestionando la internacion, conjunta o separada, en

centro de salud publico o privado.”; las segundas se refieren a instruir a los NNA en su

a) Derivar al nifio, nifia o adolescente y su familia, conjunta o separadamente, segun el caso, a uno o mas
programas ambulatorios de proteccion social, de orientacién y apoyo para el cuidado y crianza, fortalecimiento
ylo revinculacién familiar, prevencién de vulneraciones, tratamiento y rehabilitacion de los perjuicios
ocasionados por éstas, y vinculo con redes de apoyo estatal, social y comunitaria.

b) Instruir la matricula o permanencia del nifio, nifia o adolescente en establecimientos educacionales.

c¢) Instruir la activacién de los beneficios de seguridad social que correspondan a los nifios, nifias o
adolescentes o a sus familias.

d) Derivar a programas de asistencia integral a la embarazada.

e) Derivar el ingreso a tratamiento médico, psicoldgico o psiquiatrico, o gestionar la internacién, en algun
centro de salud publico o privado, del nifio, nifia o adolescente que lo requiera, o de su padre, madre,
representantes o responsables, en forma individual o conjunta, segin sea el caso.

f) Derivar al padre, madre, representantes o responsables del nifio, al Servicio de Registro Civil e
Identificacion, a objeto que, dentro de un plazo breve, regularicen o procesen la falta de inscripcion de su filiacion
o las deficiencias que presenten los documentos de identidad del nifio, nifia o adolescente, segun sea el caso.

g) Cualquiera otra medida de proteccion idonea debidamente fundada, a fin de preservar o restituir los
derechos, dentro de los limites de competencia de las Oficinas Locales de la Nifiez.
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matricula y permanencia en escuelas o colegios, y “la activacion de beneficios de seguridad
social del nifo, nifia 0 adolescente o sus familias.” Ademas, como bien sefiala la letra g de
la ley 21430, “cualquier otra medida de proteccion idénea debidamente fundada, a fin de
preservar o restituir los derechos, dentro de los limites de competencia de las Oficinas

Locales de la Nifiez.”

¢ Cual es la razén de la limitacién de la existencia de medidas que son de exclusiva

competencia de los Tribunales de Familia?

Existen medidas de proteccién que son de exclusiva competencia de los Tribunales
de Familia, esto se refiere que, son los Unicos que tienen la potestad de aplicar estas
medidas de proteccion con conocimiento de causa y mediante un procedimiento especial
de proteccion judicial del articulo 68 de la Ley N° 19.868 que crea los Tribunales de Familia.
Como fundamento mas préximo, se presume que son medidas que restringen los derechos

de los NNA y requiere una revisidbn mas exhaustiva.

Las medidas que se hace alusién son los casos de: Limitacion o suspension acerca
de mantener relacién directa y regular, La suspension del derecho de vivir con su familia,

Determinacion de cuidados alternativos, y el término de la Patria potestad y La Adopcion.

-Revision de medidas de proteccién administrativa.

Segun lo sefialado en el articulo 73 de la ley 21.430, todas las medidas
administrativas que tome la OLN competente, debera ser revisada cada tres meses, por lo
tanto, éstas no podran ser determinadas de forma permanente en el tiempo, sino que

deberan ser modificadas en segun las circunstancias y contexto.

-Incumplimiento de las medidas de proteccién administrativa.

Ante el incumplimiento por parte de los padres, madres o representantes, y/o los
NNA acerca de lo establecido por las OLN y los intervinientes, en cuanto a las medidas de
proteccion, quien esté a cargo del plan de intervencion de el o los NNA evaluara segun la
gravedad, reiteracion o falta de justificacion del incumplimiento, e informaré de la situacion

a los Tribunales de Familia para asegurar el cumplimiento o requerir alguna medida de
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competencia exclusiva de aquellos. Primeramente, los Tribunales de Familias podran optar
por apremios en virtud de lo dispuesto en los articulos 66 letrafy 71 de la Ley 21.430 para
asi asegurar el cumplimiento forzado de la medida, y por lo tanto la restitucion de los
derechos de los NNA.

-Derivacién de casos entre sedes administrativa y judicial.

Tal como se menciond en el apartado anterior, se da por reproducido los casos en
que se derivaran los casos desde sede administrativa a sede judicial, no obstante, también
existen casos que funcionard de forma viceversa. Sobre este asunto se refiere el articulo
71 de la ley 21.430, dispone que “La sede judicial derivara obligatoriamente a proteccion
administrativa todos los casos que, en atencion a los antecedentes que obren en su poder,
no requieran de medidas judiciales para la oportuna y adecuada atencion del nifio, nifia o
adolescente, mediante una resolucién fundada, cualquiera sea el estado de la causa. En
estos casos, las Oficinas Locales de la Nifiez tendran la obligacion de iniciar la gestion del
caso en el plazo minimo posible segun lo establecido en el reglamento mencionado en el

articulo 65.7%%2

-Accién de Reclamacion por llegalidad

La legalidad que tendran las medidas de proteccidon administrativas siempre estara
sujeta a todo lo establecido en la Ley 21.430 sobre Garantias y proteccién integral de los
derechos de la nifiez y adolescencia, Los Reglamentos emanados del Ministerio de
Desarrollo social y Familia, La Ley 19698 que Crea los Tribunales de Familia, y en general,
el cumplimiento de todos los principios de la Convencién y tratados internacionales que se
encuentran vigentes en Chile. Asi las cosas, el articulo 69 de la ley 21430 dispone sobre la
“Legalidad de las medidas de Proteccion.”, que en definitiva estas medidas deberan
basarse en riesgos 0 amenazas, o propiamente tales, vulneraciones de derechos en contra
de NNA. Al ser decretadas por las OLN, deberan ser fundadas, y establecer una duracién

gue no podra exceder a tres meses que es el plazo en el cual se debe revisar la medida.

232 Ley 21430 - Biblioteca del Congreso Nacional de Chile,
https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1173643.
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Para finalizar, en el ultimo inciso del articulo 69 se dispone que, “el incumplimiento
de cualquiera de estos requisitos torna en ilegal a la medida®, refiriéndose a todos los
requisitos que menciona anteriormente. Por consiguiente, para reclamar su ilegalidad,
surge la Accion de reclamacion por ilegalidad del articulo 74 de la misma ley, que en
términos simples, tendran derecho a interponer la accion dentro de 15 dias hébiles contados
desde el hecho arbitrario, a que los intervinientes o a quien afecte a la medida de recurrir
ante el superior jerarquico, o sea, recurrir ante la Corte de Apelaciones respectiva. Sin
perjuicio de que derechos que tiene toda persona de recurrir de Accién de proteccién o
Amparo.
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CONCLUSIONES

El concepto de vulneracion de derechos en contra de nifios, nifias y adolescentes
es bien amplio, normativamente no ha sido definido como tal, sino que se ha desarrollado
a partir de distintos tipos de legislaciones y por consecuencia de algun tipo de dafio fisico
0 psicoldgico en contra de los NNA. Asi las cosas, es que se encuentra valido, para fines
de este trabajo, lo expuesto por la defensoria de la nifiez, esto es: cualquier transgresion
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes establecidos en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, la cual puede ser constitutiva de delito o no, dependiendo de nuestra

legislacion.

Naturalmente en una primera etapa, tanto en términos nacionales como
internacionales, no existié6 una normativa sistematizada en cuanto a la proteccion de la
nifiez y adolescencia. COmo primer acercamiento en la legislacion nacional encontramos
con el Cédigo Civil de Andrés Bello de 1855 y el Codigo Penal de 1874, el primero, solo
tratd algunos aspectos de filiacion y de familia, pero nada sobre los NNA en situacion
socioecondmica de desmedr6 o abandono, ni tampoco alguna referencia acerca de la
proteccion de sus derechos. Es mas, la corriente ideoldgica predominante en esa época
era la vertiente Conservadora, que hasta en ese entonces sigue principios muy distintos a
lo que hoy en dia son universales como Estado Parte de la Convencién; y el segundo, nos
entrega como aporte la clasificacién entre infante o nifio e impuber, asi también como la

mayoria de edad.

En esta etapa de inexistencia de legislacion nacional acerca de la proteccién de
nifios niflas y adolescentes, fueron los privados quienes abordaron la evidente
desproteccion para con los NNA. Para llevar a cabo esta tarea, agentes privados como
grupos aristocratas y congregaciones religiosas fueron los encargados de liderar algunos
de los conflictos existentes a la época, no obstante el esfuerzo de ambos, aquello solo era
una “caridad privada” que lograba alcanzar el objetivo de proteccién universal de los NNA.
Es importante hacer presente que en esta época, me refiero a finales del siglo XIX, existen
elevadas tasas de natalidad y mortalidad infantil, y demas, se encuentra documentada una
crisis sanitaria que trae consigo multiples muertes en el escenario nacional, sean estas de

NNA como de sujetos adultos.
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Asi las cosas, en paralelo en el contexto internacional, se comenz6 a hablar de los
derechos de los nifios a partir de la Declaracion de Ginebra de 1924 como primer
instrumento internacional en la materia, y por ende, el comienzo a lo que se conoce hoy en
dia como: Doctrina de la situacion irregular. Siguiendo esta linea también es posible
mencionar otros instrumentos internacionales como, la Declaracién Universal de Derechos
Humanos de 1948, La Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto internacional de Derechos econdémicos, sociales
y culturales, ambos de 1966, y por sobre todo la influencia de la Convencion de los

Derechos del Nifio.

La Convencién de los Derechos del Nifio de 1989 es el Tratado Internacional que
ha sido aprobado y ratificado por gran parte de la comunidad internacional, de hecho, ha
alcanzado en el mundo occidental una “validez universal’ pues existen solo dos Estados
que no han aprobado la Convencion. La mayor relevancia radica en que no solo recoge los
instrumentos que venian con anterioridad, sino que ademas se compromete con la idea o
doctrina en que de este momento los nifios, nifias y adolescentes seran considerados como

“sujetos de derechos” y ya no como objeto de proteccion.

A modo de contextualizacion, la doctrina de la situacion irregular, también conocida
como el Modelo tutelar del Estado, imper6 en el mundo occidental cerca de 60 afios. Se
caracterizo por considerar a los nifios nifias y adolescentes como “objeto de proteccion”, es
el Estado quien es el encargado de proteger al desvalido, distinguiendo a grandes rasgos
en dos tipos de infancia en cuanto a sus necesidades basicas, esto se referia a alimentos,
educacion, familia y salud: a) NNA con sus necesidades basicas cubiertas, y b) Menores

con falencias o alteraciones negativas en sus necesidades basicas.

Chile no estuvo alejado de esta doctrina, desde las primeras leyes especificas sobre
menores como la primera Ley de Proteccion a la infancia desvalida; mas adelante, el
pronunciamiento de la primera Ley de Proteccion de Menores de 1929y la segunda Ley de
Menores que viene a reemplazar la anterior en 1967, y luego, la posterior dictacion de le
lay 19.968 que crea los Tribunales de Familia en el afio 2004. Importante he de considerar
gue a medida que pasaron los afios se fue dejando atras el modelo ortodoxo de la Doctrina
de la situacién irregular, o sea que se fue morigerando y cambiando la forma de ver
conceptualmente la materia de la nifiez y adolescencia. Por ultimo, no fue que se mantuvo

vigente esta doctrina, sin perjuicio de sus modificaciones posteriores, virtualmente hasta los
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afios 2021, 2022 y 2023 con la progresiva entrada en vigencia del sistema de Mejor Nifiez
y la implementacion paulatina del Sistema de garantias y proteccion integral de los
derechos de la nifiez y adolescencia. Asunto que se termina de concluir luego de exponer
la problematica de la “Crisis del SENAME”.

Durante la época en la cual predominé la doctrina de la situacion irregular, es cierto
que hubo un reconocimiento en cuanto a los derechos de la infancia y adolescencia, asi
mismo con la proteccion de los derechos y labor del estado para con ellos. En una primera
etapa con la Ley de Menores de 1929, cronolégicamente hablando, dentro de las principales
materias que se regularon fue la creacion de la Direccidon General de Proteccién de Menores
a cargo del Ministerio de Justicia, Creacién de Tribunales de Menores, procedimientos y
jueces especiales que serian quienes aplicaran distintos tipos de medidas de proteccién en
favor de los NNA vulnerados en sus derechos, Acciones y procedimiento especial en
materia de Alimentos, creacion de la Direccion General de Proteccién a la Infancia y
adolescencia (PROTINFA). Luego en una segunda etapa, con la modificacién y reemplazo
con la Ley de menores de 1967, que crea el Consejo Nacional de Menores (CONAME) y
La Policia de menores, ambos con un corto periodo de tiempo de funcionamiento pues a
partir del Golpe de estado en 1973, cambia el cambia profundamente el modelo que venia
siguiendo la legislaciéon nacional, y se crea mediante Decreto Ley el Servicio Nacional de

Menores.

Sin duda alguna, esta Ultima época, sin dejar de lado la incipiente y, aunque lenta
pero progresiva de los derechos de la nifiez y adolescencia, fue un punto de inflexion segun
lo que se ha desarrollado en este trabajo de investigacién. Con el nuevo modelo politico,
econémico y social llevado de la mano de la subsidiariedad del Estado y la escasa
preocupacién por la nifiez y adolescencia, comienza a existir un progresivo debilitamiento
en la proteccion de derechos dirigiéndonos como Estado a un progresivo modelo en el cual

existen o existieron graves y sistematicas vulneraciones de derechos en contra de los NNA.

“Crisis del SENAME”: La profunda revision de la crisis del Servicio Nacional de
Menores (SENAME) revela una realidad critica que ha afectado la capacidad del sistema
para salvaguardar los derechos y bienestar de los nifios, nifias y adolescentes en Chile.
Esta crisis no solo fue evidente en las deficiencias estructurales y operativas, sino también

en el impacto directo en la vida de los menores bajo la custodia del servicio.
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La falta de recursos, la sobrepoblacién en los centros de acogida y las deficiencias
en la calidad de atencion resaltan la urgencia de una transformacién integral en el enfoque
hacia la proteccion de la infancia. La crisis del SENAME no solo ha sido una crisis
institucional, sino también una crisis moral y humanitaria que demanda respuestas

inmediatas y a largo plazo.

Es imperativo que las autoridades y la sociedad en su conjunto asuman la
responsabilidad de abordar estas deficiencias de manera integral. Se requieren politicas
publicas efectivas, financiamiento adecuado y un enfoque centrado en el bienestar de los
nifios para superar los desafios actuales. Ademas, la participacion activa de la sociedad
civil y organizaciones especializadas es esencial para garantizar una vigilancia continua y

una presion constructiva para el cambio.

La crisis del SENAME no solo representa un desafio a nivel legal e institucional, sino
también una llamada de atencién a la conciencia colectiva sobre la importancia de
garantizar un entorno seguro y protector para todos los nifios y adolescentes. A medida que
se abordan las deficiencias identificadas, se abre una oportunidad para establecer un nuevo
estandar de cuidado y proteccion, priorizando el interés superior del menor y asegurando
gue cada nifio en Chile pueda crecer en un entorno que fomente su pleno desarrollo y
bienestar. La superacion de esta crisis implica un compromiso sostenido y una colaboracion
coordinada de todos los actores involucrados, con el objetivo comun de brindar a la infancia

chilena un futuro mas seguro y prometedor.
Respuesta del Estado de Chile Frente a la Crisis del SENAME:

Para el Estado de Chile fue un llamado de atencidn urgente gue requirio respuestas
legislativas concretas y transformadoras. Las leyes 21.302 y 21.430 representan un hito
significativo en la evolucién del marco legal, respondiendo de manera directa a las
deficiencias sistémicas identificadas en el SENAME y buscando establecer un sistema mas

robusto y orientado al bienestar de la nifiez y adolescencia.

La Ley 21.302, al crear el Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez
y Adolescencia, abordd la necesidad de una institucion especifica y especializada para
atender las complejidades de la proteccion de derechos en este grupo vulnerable. Esta
respuesta incluy6 la descentralizacion y una mayor atencién a las realidades locales,

marcando un cambio importante en la estructura y operatividad del sistema.
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La Ley 21.430, por su parte, surge como una respuesta integral y profunda a las
vulneraciones de derechos, estableciendo el Sistema de Garantias y Proteccion Integral de
Derechos. Esta legislacion no solo reconfigura la estructura institucional, sino que redefine
los principios rectores, derechos fundamentales y procedimientos administrativos,

estableciendo asi un marco legal que busca prevenir, proteger y reparar de manera integral.

Ambas leyes reflejan un compromiso claro por superar las deficiencias del pasado
y establecer un sistema mas eficaz y centrado en la proteccién de la infancia. Sin embargo,
la efectividad de estas respuestas dependerd crucialmente de su implementacion practica
y de una supervision constante para asegurar que los cambios legislativos se traduzcan en
mejoras tangibles en la vida de los nifios, niflas y adolescentes en Chile. Estas leyes no
solo representan documentos legales, sino un compromiso colectivo hacia una nifiez y

adolescencia mas seguras, protegidas y con oportunidades de desarrollo pleno.

Como conclusiones finales, la evolucién legislativa de la mano de la creacion del
“Servicio de Mejor Nifiez” y el Sistema de Garantias y Proteccién Integral de Derechos,
denota que existe una preocupacion y compromiso continuo en la proteccion de derechos
de los nifios, niflas y adolescentes en Chile, pues en conjunto a otras leyes y creacion de
instituciones especializadas como las Oficina Locales de la Nifiez, Subsecretaria de la
Nifiez, procedimientos judiciales nuevos en cuanto a la proteccion de la nifiez, entre otras,
se traduce en un sistema que tiene como objetivo mejorar el estatus de los NNA en Chile.
Sin embargo, todos estos avances no solo sean “buenas ideas”, es fundamental que exista
una implementacion efectiva, supervision y fiscalizacién continua de los cambios en este

nuevo sistema.
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